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El cargo de curador tenía carácter estable, lo cual no fue óbi­
ce para que el derecho postclásico, siguiendo algún precedente 
creado por la legislación imperial, estableciera la regla de que la 
curatela quedaba suspendida durante los intervalos de lucidez del 
demente. Es explicable este principio, ya que el incapaz durante 
los lucida intervalla recuperaba su capacidad de obrar. 

A diferencia del tutor, el curador del furiosus no interponía 
nunca la auctoritas, sino que actuaba siempre valiéndose de la 
gestio, en razón de que, al no poder el loco emitir declaraciones 
conscientes de voluntad, por carecer de discernimiento, era un in­
capaz con incapacidad absoluta de obrar. 

La acción contra el curador fue la actio negotiorum gestorum, 
ejercitable en todos los casos de gestión de negocios ajenos por el 
dominus negotii, con un iudicium contrarium para resarcimiento 
de los eventuales gastos que hubiera realizado el gestor en la ad­
ministración del patrimonio del incapaz (actio negotiorum gesto­
rum contraria). 

§ 182. CURATELA DEL PRÓDIGO. - Régimen semejante al de la 
euratela del demente imprimió el derecho romano a la euratela 
del pródigo (cura prodigi), aunque tuvo menos amplitud. Por las 
XII Tablas era declarado pródigo por orden del magistrado e in­
habilitado para administrar su patrimonio (interdictio bonorum) 
aquel que hubiera dilapidado la herencia recibida de sus ascen­
dientes paternos (bona paterna avitaqtte) y, más adelante, en el 
derecho postclásico, todo aquel que manifestara indudablemente 
una tendencia a realizar actos que pudieran conducirlo a su ruina 
eco¡;¡ómica. ." 

El curador del pródigo debía prestar su auctoritas para dar 
validez a todos los negocios jurídicos que pudieran provocar un 
empobrecimiento de su patrimonio. En ningún caso actuaba por 
medio de la gestio, en razón de que el pródigo era incapaz con in­
capacidad relativa de obrar. En caso de responsabilidad del cu­
rador por daño patrimonial, el pródigo podía valerse de la actio 
negotiorum gestorum, que era ejercitable como acción contraria 
para resarcir los gastos efectuados por el curator. 

§ 183. CURA TELA DEL MENOR PÚBER. - La tutela sobre las per­
sonas sui iuris terminaba con la pubertad, etapa de la vida en que 
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se alcanzaba capacidad de obrar, 'es decir, aptitud jurídica para 
realizar negocios plenamente eficaces. En una civilización ya 
madura, con mayores exigencias y con un tráfico jurídico más 
complejo, la edad de catorce años resultaba demasiado prematura 
para otorgar al varón púber plena capacidad negocia!. Los ro­
manos lo sintieron así prontamente, pero su apego a la tradición 
les vedó elevar aquella edad límite. Empero, entendiendo que 
la inexperiencia de los jóvenes podía conducirlos a realizar actos 
jurídicos a sus intereses patrimoniales, procu,ró el dere­
cho otorgar protección al menor púber por distintos me­
dios. 

Una lex Plaetoria o Laetoria de circunscnptwne adolescen­
tium, de alrededor del año 191 a. de C., marca el punto de partida 
de las medidas adoptadas por la legislación romana en salvaguar­
da de los intereses económicos del menor púber. Concedía la 
ley a las personas que no hubieran cumplido todavía los veinticin­
co años (minores viginti quinque annis), una acción especial, la 
actio legis Plaetoriae, para ejercitar contra todo aquel que fraudu­
lentamente hubiera conseguido un provecho, por efecto de la 
inexperiencia del menor (circunscriptio minorum). Aquella ac­
ción, que tenía carácter popular, condenaba al autor del fraude 
con la nota de infamia y con una grave pena pecuniaria, mas no con­
ducía a la nulidad del acto. 

Con el propósito de lograr una recuperación más eficaz, el 
pretor creó una excepción, la exceptio legis Plaetoriae, para opo­
ner a las reclamaciones de los que habían realizado tales negocios 
co'n el minor, y una in integrum restitutio, que se otprgaba discre­
cionalmente y no sólo en los casos de fraude. Estos tres reme­
dios -actio, exceptio, in integrum restitutio- traían aparejadas se­
rias dificultades para el menor, pues aniqu.ilaban o menguaban 
considerablemente su crédito al resultar problemático que perso­
na alguna se aventurase a realizar negocios con él. 

Para evitar los inconvenientes de estas posibles alegaciones 
rescisorias, se introdujo la práctica de que el menor púber actuara 
en todo negocio asistido de un curador (curator minoris) , cuyo 
nombramiento, que tenía carácter optativo, podía solicitar al pre­
tor y en las provincias al gobernador. Una constitución del em­
perador Marco Aurelio convirtió a la cura tela del menor púber 
(cura minorum) en institución legal estable de características si-
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milares a la tutela del impúber, con la que tendió a equiparársela 
en el período postclásico. 

En el derecho justinianeo el curator minoris pasó a ser un ad­
ministrador permanente y no optativo, por lo cual el menor púber 
podía contar con su asistencia en todos los supuestos. Cuando 
no era el curador el que concluía los negocios en representación 
del pupilo, sino el menor mismo, aquél le prestaba su coopera­
ción, como ocurría con el tutor cuando operaba con la auctori­
taso Muchas normas más que se relacionaban con la tutela impu­
berum se aplicaron a la cura minorum, a la par que se afirmaba el 
principio de que la plena capacidad de obrar se alcanzaba a los 
veinticinco años. 

La acción naciente de esta particular figura de la cura tela fue 
la actio negotiorum gestorurn, que Justiniano calificó de utilis, 
cuando no la llamó iudiciurn curationis o utilis curationis causae 
actio, y a la que se le imprimió un régimen similar a la acrio tu­
telae. 

§ 184. CURATELAS ESPECIALES. - Había casos especiales de 
administración' de patrimonios en los que el derecho romano ad­
mitió la designación de un curador. Tales fueron: el curator im­
puberis, nombrado para el supuesto de que el tutor de un impúber 
padeciera de enfermedades corporales o psíquicas; el curator nom­
brado para los bienes adventicios de un alieni iuris no administra-, 
dos por el padre; el curator ventris,~para asegurar los derechos 
sucesorios de una persona por nacer (nasciturus) y los curatares 
bonorum que actuaban en el cuidado de bienes en diversas hipó­
tesi~, como cuando el titular estuviera aÜsente, o se tratara de una 
herencia yacente, o de una ejecución sobre bienes del deudor. 

LIBRO SÉPTIMO 

DERECHO SUCESORIO 

TíTULO 1 

SUCESIÓN UNIVERSAL "MORTIS CAUSA" 

§ 18j. LA SUCESIÓN. - No se concibe la existencia de relacio­
nes jurídicas ni de derechos subjetivos perpetuos, ya: que éstos no 
pueden ir más allá de la vida de la persona o sujeto de derecho. 
La muerte pone término a la relación o al derecho· respecto del 
sujeto, pero a la vez plantea el problema del destino de los que 
tenían por titular al difunto. Ciertas relaciones y algunos de esos 
derechos se extinguen radicalmente, por el carácter que invisten, 
otros, especialmente de naturaleza patrimonial, mantienen su 
existencia y pasan a un nuevo titular en sustitución de la persona 
fallecida. Se perfila así el instituto de la sucesión por causa de 
muerte. I 

Este instituto, conexo al régimen de la familia ir vinculado al 
respeto de la última voluntad del difunto, es J¡Ilateria del dere­
cho de las sucesiones, también llamado derecho sucesorio o derecho 
hereditario. Desde el punto de vista de la función práctica, el 
derecho sucesorio encuentra su razón de ser en la exigencia de 
proveer á la suerte de un patrimonio que continúa existiendo, 
mientras ha desaparecido -por muerte- su titular y se ha extingui­
do todo vínculo entre aquél y ese patrimonio. En cambio, desde 
el punto de vista jurídico, en la sucesión por causa de muerte tie­
ne lugar el fenómeno por el cual a un sujeto de relaciones jurídi­
cas patrimoniales lo sustituye o entra en su lugar otro, con lo cual 
permanecen objetivamente inalterados los derechos que tenían 
por titular al sujeto original, realizándose así un cambio solamen-



460 MANUAL DE DERECHO ROMANO 

te subjetivo en la forma de manifestarse aquellas relaciones jurí­
dicas. 

La palabra sucesión en el lenguaje corriente representa, en 
general, la idea de una relación de tiempo entre un momento que 
pasa y otro que sobreviene, o expresa una noción de serie o de 
secuela en que un elemento posterior sustituye o reemplaza a otro 
que le precede. En este sentido puede hablarse de que la histo­
ria es una sucesión de acontecimientos o que un gobernante suce­
dea otro cuando lo suple en el cargo que ejercía. 

En el lenguaje jurídico la expresión sucesión tiene un signifi­
cado técnico que no dista mucho de la acepción corriente, ya que 
implica la sustitución o el cambio de titular en una relación jurídi­
ca, que puede operarse tanto por acto entre vivos, como por cau­
sa de muerte. Así, el comprador sucede jurídicamente al vende­
dor, como los hijos, por fallecimiento de sus padres, les suceden 
en las relaciones familiares y patrimoniales. La sucesión, pues, 
en sentido técnico, puede ser poi acto entre vivos (successio inter 
vivos) o por causa de muerte (successio mortis causa). Esta se­
gunda, que es la que constituye el objeto de nuestro estudio, sig­
nifica el cambio de titular en el conjunto de las relaciones jurídi­
cas transmisibles de una persona por causa de su fallecimiento. 

En la sucesión entre vivos, como en la mortis causa, la susti­
tución de un sujeto por otro podía verificarse en la totalidad o 
conjunto de sus derechos y obligaciones o sólo en una relación JU­
rídica particular y determinada. En ét'primer supuesto nos en­
contramos con la sucesión a título universal (per universitatem, 
successio in universum ius); en el segundq, con la sucesión a título 

, ¡, 
particular o singular (in singulas res). ' , 

Entre los casos de sucesión universal inter vivos pueden re­
cordarse el de la adrogación, el de la legitimación y el del matri­
monio cum manu de la mujer sui iuris, en los que personas libres 
de potestad pasaban a la condición de alieni iuris, colocándose 
bajo la potestas o manus de un paterfamilias. La sucesión par­
ticular entre vivos se presenta en la compraventa, en la cesión de 
créditos, etcétera. 

Las sucesiones universales por causa de muerte reconocidas 
por el derecho romano fueron la herencia (hereditas), que tuvo su 
origen en el derecho civil, y la posesión de los bienes (bonorum 
possessio), que tuvo regulación en el derecho pretorio u honora-
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rio. Por último, el legado, disposiCión de bienes contenida en un 
testamento, constituyó la sucesión particular mortis causa. 

Según la forma de transmisión, la sucesión universal por cau­
sa de muerte puede ser testamentaria o ab intestato. Es testa­
mentaria cuando el difunto ha otorgado testamento designando las 
personas llamadas a sucederle; ab intestato o intestada, cuando a 
falta de testamento o en caso de su invalidez, la ley designa los 
herederos, fundándose en la" organización de la familia -como 
ocurrió ~~I primitivo derecho-, o en los presuntos ¡¡fectos del 
causant~éomo aconteció después. 

La sucesión por causa de muerte, en la que el fallecimiento 
de una persona es el hecho fundamental que le da nacimiento, 
como la causa provoca el efecto (viventis nulla hereditas) , es un 
acto jurídico, que nace por voluntad del testador o por imperio de 
la ley. Objeto de la sucesión mortis causa es un conjunto de re­
laciones jurídicas o una relación singular que entran en el círculo 
de los derechos patrimoniales. Por consiguiente, el derecho de 
sucesión por causa de muerte, en buena medida, está vinculado 
con los derechos reales y los creditorios u obligacionales. La ad­
quisición de un patrimonio como talo de los elementos singulares 
que lo componen constituyen sp materia. La sucesión es, en 
efecto, uno dejos modos de adquisición de derechos patrimonia­
les. Sin embargo, la legislación romana no concebía el derecho 

, sucesorio como integrante del ius privatum, sino que, siguiendo 
las enseñanzas de Gayo, incluía la sucesión entre los modos deri-
vativos de adquirir la propiedad. I 

Aunque de contenido esencialmente patrimonial, la herencia 
podía integrarse con algunos elementos extrapatrimoniales acce­
sorios; como el culto familiar de los antepasados (sacra privata), 
el derecho de sepulcro (ius sepulchri) y el dérecho de patronato 
sobre los libertos (iura patronatus). Este último sólo podía ser 
heredado por los hijos y hasta el padre estaba autorizado, en vir­
tud de un senadoconsulto de la época del emperador Claudia, a 
excluir de la sucesión a alguno de sus hijos herederos. 

Si bien la herencia podía contener elementos extrapatrimo­
niales, no eran transmisibles hereditariamente algunos derechos 
de naturaleza patrimonial. Así las servidumbres personales de 
usufructo, uso y habitación; ciertos derechos de crédito cuyo ob­
jeto consistía en prestaciones personales, como ocurría en el 
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mandato, la sociedad, la locación de servicios y de obra y algunas 
acciones penales, entre las que se contaban las que respiraban 
venganza (vindictam spirantes), que se ,extinguían con la muerte 
del autor de la sucesión. 

Estrechos son los nexos que vinculan el derecho de las suce­
siones con el derecho de familia, por cuanto la sucesión intestada 
se basa, en la mayoría de los casos, en una relación familiar entre 
el sucesor y el causante. Tal circunstancia lleva a la ley a llamar 
a la herencia, a falta de disposición testamentaria, a los próximos 
parientes del difunto. En este sentido el derecho romano dio 
prevalencia, durante mucho tiempo, al parentesco civil o agna­
ción, fundado en la peculiar organización de la familia romana 
primitiva, para dar paso, a partir del pretor, al parentesco natural 
o de sangre, que acabó por imponerse en la sucesión del derecho 
j ustinian eo. 

Desde el punto de vista de su finalidad, la sucesión a título 
universal no se',dispone únicamente en interés de los herederos, 
sino también en el de los acreedores del causante. Ello justifica 
que entren en su esfera algunos institutos, como la separación de 
los bienes here-ditarios respecto de los del heredero, el traspaso 
de las obligaci6,ries del causante al sucesor, etcétera. Esto expli­
ca otro fenóm¿'flo derivado de la sucesión: la continuidad entre el 
causante y su heredero en la titularidad de las relaciones jurídicas 
activas y pasivas desde el momento deJ,¡¡, apertura de la sucesión. 

El heredero, al que llama heres, ocupa el lugar del difunto, al 
que se denomina causante o de cuius (de cuius hereditate agitur: 
"aquel de cuya sucesión se trata"). Es el continuador de su per­
sonalidad jurídica (succedere in locum defuncti), ya que causante 
y heredero constituían una unidad ideal, que hacía del heres el 
continuador de la personalidad jurídica del de cuius. 

Siendo tal la condicic;¡ jurídica del heredero, se le transmi­
tían todos los derechos del causante, así como,lasgbjig¡¡ciones y 
cargas que gravaban su patrimonio, produciéndosehna confusión 
del patrimonio del autor de la sucesión con el de la persona lIama~ 
da a' sucederle. Por efecto de esta inescindible fusión patrimo­
nial, el heres quedaba obligado a pagar las deudas del causante, 
no solamente con los bienes de la sucesión, sino también con los 
propios, pues su responsabilidad iba más allá de los bienes heredi­
tarios (ultra vires hereditatis). En cuanto a las relaciones jurídi-
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cas de las que el de cuius era titulár, pasaban al heredero en las 
mismas condiciones existentes al tiempo de la apertura de la suce­
sión, sin que el hecho de la herencia pudiera concederle derechos 
más amplios que los de su antecesor, por aplicación de la regla de 
que nadie puede transmitir a otro más derechos que aquellos de 
los que es titular (nemo plus iuris ad,alium transferre potest quam 
quod ipse habet). 

§ liMíi"., HISTORIA DE LA SUCESIÓN ROMANA. - El pro gresivo desa­
rrollo dfria sucesión romana aparecerá más nítidamente al tratar, 
por separado, el régimen de la que nacía por voluntad de su autor 
expresada en un testamento válido o la que, a falta, de testamen­
to, provenía de la ley. 

Si comenzamos por la sucesión testamentaria y partimos de 
los tiempos del derecho civil o quiritario, veremos que como una 
emanación de. los amplios poderes del paterfamilias, el derecho 
romano otorgó al mismo la más absoluta libertad detestar. Esto 
le permitía insituir uno o varios herederos, atribuir el patrimonio 
a personas ajenas a la familia y hasta excluir a quienes tuvieran 
derecho a heredarle, valiéndose de la facultad de desheredar a sus 
hijos (exheredatio). 

El testamento de la primera época aparece como un negocio 
jurídico de la mayor trascendencia, al punto que era deshonroso 

. para el ciudadano romano morir sin haber testado. Ello trae 
como consecuencia que el testamento debiera ajustarse a solemni­
dades extremas, requiriéndose que se hiciera ante íel pueblo 'en 
comicio (testamentum in calatis comitiis) o ante el ejército en pie 
de guerra (testatmentum in procinctu) , o bien, pqr medio del pro­
cedimiento de la mancipatio. 

La amplia libertad de testar y el formalismo exagerado del 
testamento fueron perdiendo su antiguo rigor. El desarrollo de 
la economía, la amplitud de los negocios, entre otras motivacio­
nes, determinaron la aparición de limitaciones a los poderes atri­
buidos al jefe de familia. Así se impusieron primeramente res­
tricciones formales y, más tarde, otras de convenio sustancial. 
Estas últimas configuraron el llamado "derecho de legítimas". 
Causas muy similares sirvieron para romper el solemne rigorismo 
de las formas de téstar. A las innovaciones del derecho pretoria­
no en tal sentido, se agregan las impuestas por el derecho post-
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clásico que conoce el testamento público, otorgado ante un .fun­
cionario municipal o judicial (apud acta conditum), y el testamento 
privado que, libre de formalidades, podía ser oral o escrito. 

En cuanto concierne a la suceción ab intestato romana, tiene 
su origen en la Ley de las XII Tablas que, al instrumentarla de 
conformidad a la peculiar organización de la primitiva familia ro­
mana, tiene en cuenta, preponderantemente, el nexo que ligaba a 
los miembros del grupo familiar a la potestas del paterfamilias, sin 
atender a vínculo alguno de consanguinidad. Aparecen, de esta 
forma, en orden prevalente los herederos que al tiempo de la 
muerte del pater se econtrabanbajo su potestad (heredes sui); a 
falta de estos el agnado más próximo y en su defecto los gentiles. 

El pretor, con su misión correctora del derecho de los quiri­
tes, por medio de la bonorum possessio, institución hereditaria 
paralela a la hereditas del derecho civil, supera las injusticias de 
éste y lo adecua a los dictados de la equidad. Así, otorga la po­
sesión de los bienes a herederos sin vocación hereditaria por el 
derecho anterior, como el hijo emancipado, los cognados hasta 
el séptimo grado y el conyuge supérsite, unido en un matrimonio 
sine manu. 

Llega más tarde la sucesión del derecho imperial que, siguien­
do las iniciativas del pretor, declara sucesibles a parientes unidos 
por lazos de con lnguinidad, operándose tan importante reforma 
con el dictado de los senado consultas Tertuliano y Orficiano y 
las constituciones imperiales Valentiñíana y Anastasiana. 

Como hasta entonces había un ordenamiento normativo con­
fuso y muchas veces contradict<;>rio, ellrmperador Justiniano, por 
las 'Novelas 118 y 127, sistematiza la sucesión intestada en base 
exclusivamente al parentesco natural o de sangre. Reconoce tres 
órdenes de herederos: los descendientes, los ascendientes y los 
colaterales. Siguiendo los principios del derecho pretorio, tam­
bién admite la vocación hereditaria del viudo o la viuda y consa­
gra en toda su extensión la sucesión por orden y por grados. 

§ 187. REQUISITOS DE LA SUCESIÓN HEREDITARIA. - Para adquirir 
la calidad de heredero era menester la concurrencia de ciertos 
presupuestos o condiciones. Uno de carácter general, cual era la 
muerte de una persona, y otros particulares, como la capacidad 
del difunto para tener heredero y la de éste para suceder, la dela-

-c, ,o' "o 
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~ión o llamamiento a la herencia y, algunas veces, la adición o 
aceptación de la misma para que el heredero la adquiriera, 

Era presupuesto vital de la sucesión hereditaria el falleci­
miento de un individuo, autor de la sucesión y de quien se debía 
heredar. Importando la successio un negocio jurídico mortis 
causa, la muerte del sujeto era condición legal para que produjera 
sus efectos (hereditas viventis non datur). 

El causante tenía, además, que ser capaz, es decir, ser libre, 
ciudadafl<,lfy.sui iuris. Eran incapaces, por ende, para tener he­
rederos~o§'esclavos, los peregrinos y los filiifamilias. Al morir 
estos últimos, aun después de establecidos los peculios castrense y 
cuasicastrense, dichos bienes revertían· al pater, no iure heredita· 
tis, sino iure peculii. Sólo con Justiniano, ampliado el peculio 
adventicio a todas las adquisiciones del filius, se reconoció a éste 
capacidad para tener sucesor. 

En cuanto a la capacidad para suceder, se exigía también que 
el llamado a la sucesión fuera libre, ciudadano y sui iuris. Los 
esclavos y los filiifamilias eran propiamente incapaces, a no ser 
que se los instituyese herederos por testamento, en cuyo caso ad­
quirían para la persona bajo cuya potestad se encontraban. Con 
el derecho postclásico, a raíz del desarrollo de los bienes adventi­
cios, elfilius pudo heredar para'sí, ya por testamento, ya por dis­
posición de la ley. 

Etapa necesaria de la sucesión mortis causa era la delación de 
la herencia (delatio hereditatis), esto es, el llamamiento a la suce­
sión, la que podía realizarse por voluntad del causante expresada 
en' un testamento válido (ex testamento) o por imprrio de la 'ley 
(ab intestato). La delatio hereditatis tenía lugar por la muerte del 
autor de la sucesión, es decir, al cumplirse la condición legal ne­
cesaria para que los actos mortis causa comenzaran a producir sus 
efectos, El llamamiento a la herencia no podía hacerse por un' 
contrato hereditario mediante el cual el causante designara como 
heredero o legatario a la otra parte o a un tercero, porque tal con­
vención se considera contraria a las buenas costumbres y consi­
guientemente nula. 

La sucesión intestada era excluida por la testamentaria. Se 
abría aquélla a falta de testamento o cuando no fuera válido o 
resultara inválido con posterioridad. La sucesión ab intestato no 
podía darse simultáneamente con la ex testamento por aplicación 

30. Argüello. 
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de la regla de que nadie podía morir en parte testado y en parte 
intestado (nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere 
potest), lo cual significaba que a un heredero no le era dable reci­
bir su investidura por el testamento al mismo tiempo que por la 
ley, Así, si el causante no disponía en su testamento de toda la 
herencia o dejaban de ser herederos algunos de los instituidos tes­
tamentariamente, el resto de la herencia no la adquirían los here­
deros ab intestato, sino que acrecía a los demás testamentarios, en 
proporción a sus respectivas cuotas. 

La adquisitio hereditaris constituía, por su parte, la etapa en 
que la herencia era adquirida por el sucesor. Algunos herederos 
calificados de "necesarios", lo hacían de pleno derecho (lpSO 
iure), es decir, sin su conocimiento, sin su consentimento y hasta 
contra su voluntad. En tal situación se encontraban los filiifami­
lias sometidos a la potestad del causante al tiempo de su muerte 
(heredes sui et necessarii) y el esclavo manumitido en el testamen­
to e instituido heredero por su amo (heredes necessarii). Para los 
otros herederos denominados "voluntarios" (heredes extranei vel 
voluntarii), la O<ldquisición de la herencia se producía previa acep­
tación, que se'efectuaba por medio de un acto jurídico llamado 
adición (aditio). 

§ 188. "HEREDITAS" y "BONORUM POSSESSIO". - El derecho ro­
mano conoció dos especies de sucesión universal mortis causa, la 
hereditas y la bonorum possessio, que-<se diferenciaban sustancial­
mente por el origen, pues la primera provenía del derecho civil y 
la segunda, del derecho pre10rio. 

La hereditas era el conjuntó de detechos y obligaciones que 
integraban el patrimonio del causante o, como dicen las fuentes, 
la sucesión de' todo el derecho que tenía el causante (Nihil est 
aliud hereditas quam successio in universumius quod defunctus 
habuit) (Dig. 50, 16, 24 - Dig. 50, 17, 62). 

Llamado a recibir la hereditas era el heres;o'seá;:élheredero 
según el derecho civil, cuya investidura provino de las XII Tablas 
y más adelante de los senadoconsultos y de las constituciones im­
periales. Se trataba de un sucesor de toda la herencia, es decir, 
un sucesor universal (in universum ius), no particular. Como tal 
se hacía dueño del conjunto, ya que era continuador de la perso­
nalidad jurídica del de cuius. Esta condición le permitía exigir 
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los créditos de que era titular el causante, a la vez que se obligaba 
por las deudas de éste, obligación que era ilimitada, esto es, que 
no se reducía a los valores positivos que contuviere la herencia, 
sino que iba más allá (ultra vires hereditatis), en merma del patri­
monio del heres y aun de sus futuras adquisiciones. 

En Roma, quien estaba investido de la calidad de heredero 
no podía dejar de serlo, por aplicación de la regla semel heres, 
semper heres. Pero había que distinguir, según hemos visto, en­
tre los h,.~.deros en sentido genuino, los heredes sui -a los que se 
equiparll'b'a~ los esclavos instituidos por sus amos-, y otros here­
deros legítimos o testamentarios. Los primeros eran herederos 
necesarios, pues adquirían tal investidura por el hecho de la 
muerte del de cuius; los otros eran voluntarios, ya que sólo se ha­
cían herederos cuando aceptaban la herencia. 

Respecto de íos herederos voluntarios, la herencia recorría 
tres etapas: la primera, de la delación de la herencia,tenía lugar a 
la muerte del causante (hereditas delata); la segunda~ cuando los 
herederos entraban en la herencia y adquirían la calidad de tales 
(hereditas adquisita) y la tercera, intermedia entre aquellas, cuan­
do la hereditas carecía de dueño o estaba "yacente" (hereditas 
iacens). En el caso de los hereqeros necesarios no se presentaba 
la tercera etapa, porque al operarse la transmisión de los dere­
chos hereditarios por la sola virtud del fallecimiento del de cuius, 
se confundía la adquisición de la herencia con la delación. 

La hereditas otorgaba a su titular, el heres, una acción civil, la 
petición de herencia (aetio petitio hereditatis), para ljacer valer.los 
derechos que le correspondieran por su llamamiertto a la suce­
sión. 

La bonorum possessio fue la sucesión universal mortis causa 
ex iure praetorio. Junto a la hereditas, el pretor fue integrando 
un verdadero derecho sucesorio mediante una serie de disposicio­
nes edictales y decretales en virtud de las cuales asignaba un seño­
río de hecho o bonorum possessio a personas que no siempre eran 
herederos de conformidad con las normas del ius civile. El pre­
tor, así como no pudo hacer crear un propietario civil o quirita­
rio, tampoco pudo conferir el título de heres. Limitóse a poner a 
una persona, el bonorum possessor, en posesión del patrimonio 
hereditario. No era, pues, el bonorum possessor un heredero, 
sino que ocupaba el lugar de tal (heredis loco). 
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La labor pretoria de complemento y corrección del derecho 
civil se hizo sentir en materia de sucesión, tanto testada como in­
testada. Respecto de la primera, tornó más fáciles y accesibles 
las formas del testamento a la par que concedió la bonorum pos­
sessio a personas que eran instituidas por testamentos ineficaces 
de acuerdo con el ius civile. Con relación a la segunda, el pretor 
fue reemplazando la antigua organización gentilicia y familiar, 
base de la primitiva sucesión intestada, por una comunidad de 
personas unidas al difunto por vínculos de sangre, fundamentan­
do así la sucesión en la familia natural. Las trascendentales re­
formas realizadas por el pretor en la esfera del derecho sucesorio, 
por medio del instituto de la bonorum possessio, permiten soste­
ner que fue en esta materia donde llevó a la práctica su más im­
portante corrección de las antiguas normas del derecho civil. 

La hereditas y la bonorum possessio tuvieron de común que 
ambas instituciones implicaban especies de sucesión universal por 
causa de muerte, pero sus diferencias eran notorias en diversos 
aspectos, no sólo en lo relativo al origen, civilista una, pretoria la 
otra, sino también a sus efectos, modo de adquisición, medios de 
tutela, etcétera. 

En la bonorum possessio no se daba propiamente el fenóme­
no jurídico de la successio, pues el bonorum possessor no susti­
tuía al difunto ocupando exactamente su lugar. No era, como el 
heres, continuador de la personalidad jurídica del causante, sino 
meramente un loco heredis. Por tanto, no se presentaban en el 
derecho pretoriano los efectos que tal condición jurídica acarrea­
ba al heredero civil, relativos a la confu~ión de patrimonios y, por 
enc!~, a la responsabilidad ultra vires "hereditatis. Tampoco se 
operaba la transmisión de la propiedad quiritaria de las cosas que 
formaban el acervo sucesorio, sino sólo la posesión de ellas, que po­
día convertirse en propiedad por virtud de la usucapión. 

En cuanto al acto de adquisición, la bonorum possessio no 
podía adquirirse ipso iure como la hereditas. Debía ser solicita­
da por el interesado (agnitio bonorum possessionis) y concedida 
por el pretor, no sólo cuando el caso no estaba previsto en el edic­
to (bonorum possessio decretalis), sino también cuando lo estaba 
(bonorum possessio edictalis). La petición debía formularse du­
rante un año útil para los ascendientes y descendientes y cien días 
para los demás sucesores, plazos que se contaban desde que se 
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tenía conocimiento de la muerte del autor de la sucesión. Se po­
día hacer la presentación por medio de representantes, posibili­
dad que no le cabía al heredero voluntario respecto de la hereditas. 

Para reclamar la posesión efectiva de la herencia concedida 
por el magistrado, contaba el bonorum possessor, que no era he­
res ni disponía de I.a petilio hereditatis, con un interdicto restituto­
rio designado con el nombre de quorum bonorum por las palabras 
con que comenzaba la fórmula. 

La#novaciones introducidas por el pretor permitieron su­
perar las limitaciones impuestas por el antiguo formalismo y la es­
tructura agnaticia de la familia. El derecho sucesorio de la épo­
ca cristiana tomó como punto de partida para su propia evolución 
el sistema del derecho pretorio, confirmado en el período clásico. 
Sin embargo, a pesar de que la legislación imperial absorbió el 
régimen de la boiwrum possessio, ésta continuó apareciendo, tal 
vez como reminiscencia histórica, hasta en la compilación justi­
manea. 

Distintas especies de "bonorum possessio". Una clasifica­
ción, basada en la forma de llamar a los herederos a recibirla, dis­
tingue la bonorum possessio edictalis de la decretalis. La primera 
se concedía en los casos previstos por el edicto; la segunda se 
otorgaba como consecuencia del imperium del magistrado en hi­
pótesis no prefijadas en el edicto. La bonorum possessio edicta­
lis se confería de pleno derecho mediante la presentación de un 
simple libelo; la decretalis exigía un previo conocimiento de la 
caüsa (causa cognitio). Casos de bonorum posse~sio decretalis, 
en los que la posesión de los bienes se daba sólo provisionalmen­
te, fueron: la bonorum possessio ventris nomir¡e, concedida a la 
madre viuda que había quedado embarazada;".la bonorum possessio 
furiosi nomine, otorgada a petición del curador del demente, y la 
bonorum possessio ex edicto Carboniano, que se confería al hijo 
impúber cuya legitimidad era discutida, mientras duraba la con­
troversia. 

Otra clasificación, que atendía a los efectos, distingue la bo­
norum possessio cum re, de la sine re. El bonorum possessor a 
quien el pretor sostenía como tal, incluso frente al heredero civil, 
tenía una bonorum possessio cum re; en tanto que si su posesión 
era meramente provisional y mantenida mientras no apareciera el 

c' 
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heredero civil -a menos que se hubiera operado la usucapión a su 
favor-, contaba con una bonorum possessio sine re. Esas dos 
formas de bonorum possessio reflejaron la labor del pretor en ma­
¡eria sucesoria, ya que si por la sine re el magistrado confirmaba o 
suplía al derecho civil sin oponérsele abiertamente, en cambio 
por la cum re lo corregía radicalmente, pues daba al heredero 
pretoriano una posesión firme y definitiva que lo hacía dueño de 
la herencia aun antes de hacerse propietario civil de los bienes 
por usucapión. 

Por fin, la bonorum possessio, según el modo como se la de­
'ería, podía ser testamentaria (secundum tabulas), intestada (sine 
rabulis) o forzosa (contra tabulas). Esta última especie operaba 
como una defensa por el pretor a favor·· de aquellos herederos que 
dendo reconocidos como tales por el edicto, hubieran sido omiti­
dos o desheredados sin justa causa por el testador. 

§ 189. PR()TECCIÓN PROCESAL DEL HEREDERO. - Como continua­
dor de la personalidad jurídica del causante, el heredero estaba 
activa y pasivamente legitimado para el ejercicio de todas las ac­
ciones del difunto correspondientes a relaciones transmisibles. 
Disponía de la:'acción reivindicatoria, pues desde el momento en 
que adquiría Ia..herencia se haCÍa propietario de los bienes heredi­
tarios y si ellos no pertenecían realmente al causante, su sucesión 
valía por lo menos como justo título (pro herede) para la usuca­
pióh. La protección posesoria, en c!tIÍlbio, no dependía de la 
sucesión misma, sino de la toma efectiva de posesión de las cosas 
de la herencia. 

A tales medios de tutela de los der~chos sucesorios, se agre­
garon para el heredero civil, desde los más remotos tiempos, una 
acción general, la actio petitio hereditatis, y para el heredero pre­
toriano un interdicto especial, el interdictum quorum bonorum, 
como vías de amparo procesal de sus derechos hereditarios. 

a) "Actio petitio heredÍtatÍs"_ La acción p;op¡~d~ll1eredero 
civil fue la actio petitio hereditatis. Aunque con caracteres par­
ticulares, esta acción se presentaba como una vindicatio, y en los 
primeros tiempos se. tramitaba por el sacramentllm in rem, en que 
los dos lItIgantes afirmaban ser herederos de una determinada 
herencia. Es posible que en la época clásica no se diera una fór­
mula petitoria para la reclamación, sino que se realizara por el 
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antiguo procedimiento, normalmente mediante una sponsio, 
como en la reivindicatio, y ante el tribunal especial y permanente 
de los centllmviri, hasta que se adoptó con tal fin el procedimiento 
de la extraordinaria cognitio. Por estas razones, aunque la petitio 
hereditatis aparecía como acción real, era oponible también contra 
los deudores de la herencia, y no exclusivamente contra los posee­
dores de cosas corporales. Esta circunstancia indujo a Justiniano 
a incluir esta acción en la categoría de las llamadas acciones mix­
tas (tamjS!{rem quam in personam) y hasta entre las acciones de 
buena f~" 

Al interponer la acción, el heres afirmaba su calidad de tal y 
perseguía, por ende, la devolución de los bienes hereditarios con­
tra cualquiera que los poseyera, ya a título de heredero (pro here­
de), ya como simple poseedor (pro possessore). Si el poseedor 
del patrimonio hereditario se negaba a intervenir en el juicio para 
discutir su calidad de heredero o su derecho de propiedad sobre 
las cosas poseídas, el pretor otorgaba al herederotIn interdicto 
restitutorio, el interdictum quam hereditatem, para que entrara en 
posesión de los bienes injustamente retenidos. 

La acción de petición de herenci2 perseguía la restitución del 
patrimonio del causante en el s¡;ntido más amplio, es decir, con 
todos los incrementos que hubiera tenido, en especial los frutos 
producidos. El demandado vencido respondía de todas las. pér-

. didas y daños ocasionados. En época del emperador Adnano, 
por un senadoconsulto Iuventiano del año 128 d. de C., se distin­
guió, a los efectos de la restitución de la herencia, entre el pos~e­
dor de buena fe y el de mala fe. Se beneficiaba al ~ue de buena 
fe se creía heredero, restringiendo su responsabilidad por los ac­
tos anteriores a la litis contestatio, al enriquecimi'ento obtenido; el 
de mala fe, en cambio, respondía plenamente'de todo el valor, in­
cluso aunque hubiera dejado de poseer antes del proceso. 

b) "Interdictum quorum bonorum"_ El bonorum possessor, 
al no tener la calidad de heredero, no disponía de la petitio here­
ditatis, pero el pretor le concedió un interdicto restitutorio, deno­
minado quorum bonorum, para reclamar la posesión efectiva de 
la herencia concedida por el magistrado. Cuando se dirigía con­
tra un heredero civil, podía éste insertar una excepción fundada 
en su calidad de tal, pero si se trataba de una bonorum possessio . 
cum re, el bonorum possessor disponía de una réplica que podía 
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alegarse como excepción en el caso de que el heres entablara la 
petitio hereditatis contra el heredero que estuviera en posesión 
de los bienes. 

El interdicto quorum bonorum era oponible, no sólo al que 
poseía pretendiendo ser heredero (possessor pro herede), sino 
también al que simplemente se opusiera a la restitución, sin ale­
gar un propio derecho (possessor pro possessore). Era ejercita­
ble, además, contra el que hubiera dejado de poseer por dolo (qui 
dolo desiit possidere). El pretor concedió, igualmente, al bono­
mm possessor un interdicto llamado quod legatorum, para opo­
nerlo al legatario que tomaba posesión de los objetos legados an­
tes de que le fueran entregados. 

Justiniano fusionó el régimen de la petitio hereditatis con el 
interdicto quorum bonorum al haberse superado la contradicción 
entre sucesión del derecho civil y sucesión del derecho pretoria­
no, utilizando entonces el interdicto como trámite provisional 
previo a la petición de la herencia. Los dos procedimientos se 
dieron a favor de cualquier heredero y contra el possessor pro he­
rede, el possessor pro possessore y el que dejó de poseer por dolo, 
pero la distinción entre los dos primeros tuvo un nuevo sentido, 
ya que el possessor pro possessore era el poseedor de mala fe. 
Al mismo tiempo se extendió al heredero el ejercicio del interdic­
to quod legatorum. 

TÍTULO II 

SUCESIÓN INTESTADA 

§ 190. CONCEPTOS GENERALES. - El régimen de la suceSlOn 
ihtestada que, como sabemos, era aquella que tenía carácter su­
pletorio -pues su apertura se producía por disposición de la ley a 
falta de testamento, ya porque el difunto no lo hubiera otorgado, 
o careciera de validez, o bien porque el heredero instituido hubie­
ra renunciado a la herencia-, se estudiará siguiendo su línea evo­
lutiva, que en esta materia, más que en ninguna otra, muestra con 
clara nitidez el dualismo derecho civil y derecho pretoriano, a la 
vez que el progresivo desarrollo histórico del derecho romano. 

La sucesión ab intestato fueTegulada por las XII Tablas, por 
disposiciones del edicto del pretor y por senadoconsultos y consti­
tuciones imperiales, concluyendo este período que se había inicia­
do con la ley decenviral, con las normas de las Novelas 118 y 127 
sancionadas por el emperador Justiniano. 

§ 191. LA SUCESIÓN DEL DERECHO CIVIL. - La suceLón intest~da 
del derecho civil encuentra su regulación en el precepto de la Ley 
de las XII Tablas, que dice: "Si muere inte§tado, sin herederos 
suyos, tenga la familia el agnado más próximo. Si no hubiese ag­
nados, sea heredero el gentil" (Si intestatus moritur, cui suus heres 
nec escit, adgnatus proximus familiam habeto. Si adgnatus nec 
escit, gentiles familiam habento). Esta sucesión tiene su base en 
la típica organización de la familia romana primitiva, ya que par­
tía del nexo que ligaba a los herederos a la potestas del causante, 
prescindiendo de cualquier vínculo de sangre. Excluía así al hijo 
emancipado que había roto los lazos de potestad con el paterfami· 
lias, dando prevalencia a la familia civil o agnaticia sobre la natu­
ralo cognaticia. 
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Caracterizó a la sucesión intestada decenviral la no acepta­
ción de la sucesión por orden (successio ordinum) ni de la sucesión 
por grados (successio graduum). La primera era aquella en que 
la delación sucesiva de la herencia se operaba entre los distintos 
órdenes reconocidos por la ley; la segunda tenía lugar cuando la 
delación sucesiva se producía entre los distintos grados existentes 
dentro de cada orden sucesorio. Por lo tanto, para el derecho 
civil, si un heredero de un orden o grado superior no aceptaba la 
herencia, ésta no pasaba a los subsiguientes herederos, sino que 
se la declaraba vacante. 

Estudiaremos la sucesión lure civili atendiendo a dos órdenes 
de sucesores: el de los herederos domésticos o heredes sui, y el de 
los herederos extraños o voluntarios, -denominados extranei he­
redes. 

a) Sucesión de los "heredes sui". Por la Ley de las XII Ta­
blas. cuando un paterfamilias moría sin dejar testamento, lo here­
daban necesariámente sus hijos. Éstos eran los herederos do­
mésticos o propios (heredes sui) que, estando bajo la potestad 
del pater al tiempo de su muerte, adquirían la calidad de sui furis 
a raíz de tal c.írcunstancia. Heredaban ipso iure, sin necesidad 
de hacer adición de la herencia. 

Entraban en la categoría de heredes suf los hijos e hijas some­
tidos a la potestad del causante, pero no los ilegítimos ni los que 
hubiesen salido de aquella potestad pOJ;,.emancipación o adopción. 
Támbién tenían calidad de heredes sui los hijos adoptivos del de 
cuius. su mujer casada cum manu, que ocupaba el lugar de hija y 
los nietos -los hijos de un hijo, no los dt¡ una hija. pero sí la nue­
ra cum manu- que se hallaban bájo la potestad directa del causan­
te por haber premuerto su padre o, en el caso de la nuera cum 
manu, el marido. El hijo póstumo (postumus suus), concebido 
antes de morir el causante, pero aún no nacido, heredaba en cali­
dad de heredes sui. 

Entre los herederos domésticos la herencia ~e Uividía por ca­
bezas (per capita), es decir, en partes iguales, cada una de las cua­
les se llamaba cuota viril. Pero si había premuerto uno delos hi­
jos dejando descendientes bajo la potestad del abuelo, la división 
se hacía por estirpes (in stirpes), y los descendientes heredaban la 
cuota viril que hubiera heredado su padre de no haber premuerto 
(derecho de representación). Así, concurriendo un hijo y dos o 
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más nietos por parte de otro hijo del causante muerto con ante­
rioridad a éste, el hijo obtenía la mitad de la herencia y los nietos 
la otra. mitad. 

b) Sucesión de los "extranei heredes". Si el que moría intes­
tado no dejaba heredes sui, lo cual ocurría forzosamente con las 
mujeres que no ejercían potestad sobre persona alguna, las XII 
Tablas atribuían la herencia al agnado más próximo (adgnatus 
proxlmus.4I:Hbeto). .El agnado no era propiamente sucesible, 
pero la ~r¡sprudencla pontifical vino a reconocerle tal calidad a 
fin de que no quedara desierto el culto familiar a los dioses manes 
o lares, lo que era una carga para todo heredero. 

Agnados eran los parientes que pertenecían a la misma fami­
lia, esto es, los que habrían estado bajo la misma potestad que el 
dIfunto de no h:¡.ber desaparecido el antecesor común. Entre 
aquellos parientes colakrales los más lejanos quedaban excluidos 
por los proximi y era menester que aceptaran la herencia (aditio 
hereditatis), contrariamente a lo que ocurría con lossui heredes. 
De ahí proviene su designación de extranei heredes o herederos 
voluntarios, porque no adquirían la herencia de pleno derecho, 
sino por su manifestación de vol~ntad.· 

Tampoco en este llamamiento legal se hacía distinción de se­
xos. Per? una [ex Voconia de 169 a. de c., que impidió a las mu-

. Jeres ser mstJtmdas herederas por los ciudadanos de la primera 
clase de.1 ce?so, dio lug~r, a la jurisprudencia para extender aque­
lla restncclOn a la suceSlOn mtestada, e incluso para excluir deda 
sucesión legítima a las mujeres más allá del segundo 'grado, admi­
tiendo tan sólo a las hijas y hermanas. 

Entre los agnados la herencia se repartía..p~r igual, es decir, 
por cabezas, lo que era lógico, ya que nunca podían concurrir he­
rederos de distinto grado, aunque sí de distintas estirpes. Así, 
en caso de concurrencia del hijo de un hermano con otros dos hi­
jos de otro hermano, adquiría cada uno un tercio del haber suce­
sorio. Si el próximo agnado renunciaba a la herencia nocorres­
pondía derecho alguno a los herederos de grado subsiguiente, ya 
que el derecho civil, según lo señalamos, no admitía la successio 
graduum. 

En calidad de extranei heredes la Ley de las XII Tablas llama­
ba a la herencia, en defecto del agnado más próximo, a los gen ti-
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les (gentiles familiam hflbento), o sea, al grupo de parientes más 
alejados pertenecientes a la misma gens. Esa sucesión perdió 
vigencia al desaparecer la gens, en los primeros tiempos del Im­
peno. 

§ 192. SUCESIÓN DEL DERECHO PRETORIANO. - El re gimen esta­
blecido por el pretor para la sucesión intestada a fines de la Re­
pública, trató de superar los defectos de que adolecía la sucesión 
iure civili, a la que no derogó, sino que le introdujo reformas para 
ajustarla a la equidad. Las correcciones que introdujo el dere­
cho honorario valiéndose de la bonorum possessio sine tabulis, 
tuvo en vista reconocer vocación hereditaria al hijo emancipado, 
a los parientes consanguíneos por vía .femenina (cognati) y a los 
cónyuges que por la ley decenviral estaban excluidos de toda ex­
pectativa hereditaria, a menos que estuviesen unidos en matrimo­
nio cum manu. 

A diferencia de lo que ocurría con el sistema sucesorio de las 
XII Tablas, los herederos pretorianos eran agrupados en varios 
órdenes, los cuales eran llamados sucesivamente. Cada orden 
disponía de un plazo para solicitar la bonorum possessio, que 
corrientemente era de cien días, pero que se extendía a un año, tra­
tándose de padres e hijos del causante. Si el término transcurría 
sin que se solicitara la bonorum possessio, podía hacer la petición 
la ,clase subsiguiente. El derecho preL0rio reconoció la successio 
otdinum y la successio graduum en el orden de los cognados. 

La sucesión intestada del pretor distinguió cuatro clases, de­
signadas por la forma de referirse a la oláusula edictal que llama­
ba .¡¡ cada grupo de parientes.' Así, la bonorum possessio sine 
tabulis comprendió las bonorum possessiones siguientes: un de li­
beri; unde legitimi; unde cognati y unde vir et uxor. 

a) "Bonorum possessio unde líberi". En esta clase llamaba 
el pretor, juntamente con los heredes sui, a los descendientes que 
habían salido de la potestad del causante. Comprendía, por tan­
to, a los que por emancipación hubieran quedado libres de la po­
testad paterna e igualmente a los hijos dados en adopción y luego 
emancipados por el padre adoptivo. No entraban en este orden 
los que por adopción hubieran ingresado a otra familia. La ad­
quisición de la bonorum possessio unde liberi, lo mismo que las 
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demás, requería la asignación por él pretor. Tenía carácter cum 
re, respecto de los herederos civiles. 

En esta bonorum possessio, cuando los herederos eran del 
mismo grado, la división de la herencia se hacía per capita y, si 
eran de grado distinto, por estirpes. Por una disposición intro­
ducida por Juliano en el edicto (nova clausula luliani) se resolvió 
que el emancipado cuyos hijos hubieran quedado bajo la potestad 
del pater, solamente concurriría a la sucesión paterna por la mi­
tad, deb};~qo la otra ser otorgada a sus hijos. Otra norma pre­
toria o~a'ba al hijo emancipado que participaba de la herencia 
con sus hermanos sometidos a potestad (heredes sui); a repartir con 
ellos cuanto había adquirido por su cuenta. Este aporte que se 
imponía al hijo libre de potestad, para igualar su situación con la 
de los sui que habían contribuido a la formación del acervo here­
ditario hasta la muerte del causante, se impuso en el derecho ro­
mano por medio del instituto de la "colación" (collatio bonorum), 
que estudiaremos más adelante. 

b) "Bonorum possessio unde legitimi". En este orden figu­
raban las personas que al tiempo de solicitar el otorgamiento de la 
bonorum possessio eran llamadas a la sucesión por el derecho ci­
vil. Los heredes sui, seguidamente el proximus adgnatus y en 
tiempos antiguos, los gentiles, se beneficiaban con este segundo 
llamamiento realizado por el pretor en perfecta coincidencia con 
el derecho civil. La bonorum possessio unde legitimi, en caso 
de que hubiera herederos civiles con mejor derecho, se concedía 
sine re. 

c) "Bonorum possessio unde cognati". A falt~ del seguhdo 
orden sucesorio, el pretor llamaba a suceder a los cognados o pa­
rientes de sangre más próximos. La vocación hereditaria de esos 
colaterales llegaba hasta el sexto grado -hijoS"de primos hermanos 
entre sí- y, en la herencia de un sobrinus -hijo de un primo-- hasta 
el hijo o hija del otro sobrinus, que está en séptimo grado. Como 
en la sucesión civil, los más próximos en grado excluían a los más 
remotos y los de igual grado se repartían la herencia per cap ita. 

El parentesco por consanguinidad podía derivar de la madre 
lo mismo que del padre. Por primera vez se tuvo por sucesibles 
a los parientes por línea femenina. El parentesco adoptivo era 
equiparado al consanguíneo a los fines de la concesión de la bo­
norum possessio unde cognati. 
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d) "Bonorum possessio unde vir et uxor". En último lugar 
el pretor confería la bonorum possessio al cónyuge supérstite. 
En el matrimonio cum manu, la mujer heredaba a su mando 
como sui heredes, porque ocupaba el lugar de hija, pero el mari­
do no tenía igual derecho respecto de su esposa. En el matrimo­
nio sine rnanu, los cónyuges podían heredarse recíprocamente, 
pero heredaban sólo por virtud del otorgamiento de la bonorum 
possessio unde vir et uxor, que tenía carácter sine re, en defecto 
de cualquier otro pariente. 

§ 193. SUCESIÓN DEL DERECHO IMPERIAL. - Las reformas que se 
operan en el sistema hereditario romano por virtud de la legisla­
ción imperial, tienen por objeto continuar la tendencia nacida en 
el derecho pretorio de reconocer la prevalencia del parentesco 
natural o de sangre sobre el agnaticio. Así, por los senadocon­
sultos Tertuliano y Orficiano y las constituciones imperiales Va­
lentiniana y Anastasiana se avanza en la evolución de la sucesión 
intestada del derecho romano mediante un conjunto normativo 
complejo y a veces contradictorio que va a tener su corrección 
en .el Corpus dtt' J ustiniano. 

a) SenadOl:onsultos Tertuliano y Orflciano. El senatuscon­
suitum Tertulliqnum, de época del emperador Adriano, concedió 
a las madres que gozaran del ius liberorum -ingenuas con tres hi­
jos.y libertas con cuatro- el derecho de suceder a sus hijos en la 
clase de los agnados. No obstante, ~.~ daba preferencia sobre 
ellas no sólo a los su; y a los liberi, sino también al padre y herma­
nos consanguíneos del causante, entrando en partes iguales con 
las hermanas del mismo y precediendo a 'los demás agnados. 

Inversamente, el senatusconsultum Orfitianum, dictado en el 
año 178 bajo el gobierno del emperador Marco Aurelio, dispuso 
que los hijos sucedieran a la madre con exclusión de los consan­
guíneos y demás agnados de aquélla. 

b) Constituciones Valentiniana y Anastasiani~': P()rdisposi­
ción del emperador Valentiniano II los nietos sucedían, junto con 
los hijos y los agnados, a la abuela paterna y a los abuelos mater­
nos. Justiniano otorgó preferencia a los descendientes sobre 
cualquier agnado. 

Por obra del emperador Anastasia, la cognación se impuso 
también en la línea colateral y se dipuso que podían suceder entre 
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sí los hermanos y hermanas emancipados, junto con los no eman­
cipados, aunque no por partes iguales, sino en porción menor que 
estos últimos. La restricción fue abolida por Justiniano. 

§ 194. SUCESIÓN DEL DERECHO JUSTINIANEO. NOVELAS 118 y 

127. - El derechó sucesório de la última época, no obstante su 
aspiración a un sistema simplificado de principios, ofrecía un con­
junto tan amplio y confuso de normas jurídicas, que fue unasenti· 
da necesiíl¡t'l'Lsu reforma y consecuentemente su ordenación. Esta 
tarea la i!!íni'ple el emperador Justiniano quien, una vez finalizada 
la labor compilatoria, sanciona en el año 543 la Novela 118, que 
se comp¡~ta con la 127 del 548. Por ellas se sistematiza el dere­
cho sucesorio intestado y se dejan sin efecto los "estorbos de la 
jurisprudencia consuetudinaria". 

La sucesión del derecho justinianeo aparece con algunas ca­
racterísticas fundamentales que le dan una definida peculiaridad. 
Así, la primacía del parentesco natural sobre el civil'o agnaticio, 
con la distribución de los parientes de sangre en tres órdenes de 
sucesibles: los descendientes, los ascendientes y los: colaterales. 
En cuanto a la partición de la herencia, se hacía p()r "troncos" 
entre los descendientes y los sob~inos o las sobrinas, y por "cabe­
za" si se trataba de los demás parientes. Por fin, las Novelas ad­
mitieron en toda su extensiónJa successio ordinum et graduum, 

. evitando con ello la frecuencia de las herencias vacantes. 
Entrando a las normas especiales a cada orden de herederos, 

deb.emos aclarar que los colaterales se distribuyeron en tres cla­
ses: hermanos y hermanas carnales y sus hijos, henhanos y her­
manas de padre o madre y sus hijos y, por último, los demás 
colaterales. De esto resultó que el régimen her~ditario ab in tes­
tato de las Novelas 118 y 127 comprendiera 10S"siguientes órdenes: 
descendientes; ascendientes y hermanos y hermanas carnales o 
doble vínculo (germani) y sus hijos; hermanos y hermanas de 
padre (consanguinei).o madre (uterini) y sus hijos; otros colatera­
les hasta sexto o séptimo grado. 

a) Descendientes. Heredaban en primer término, con exclu­
sión de los demás parientes, fueran por vía paterna o materna, es­
tuvieran emancipados o no, se tratara de naturales o adoptivos. 
El descendiente de grado más próximo excluía al de grado ulte­
rior. Si los descendientes eran del mismo grado, la partición se 

;1 
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hacía por cabezas y si, habiendo varios hijos, uno de ellos hubiera 
fallecido dejando descendientes, éstos heredaban en lugar del pa­
dre premuerto, por derecho de representación, caso en el cual la 
partición se hacía in stirpe. 

b) Ascendientes, hermanos y hermanas carnales y sus hijos. 
A falta de descendientes, la sucesión correspondía a los ascen­
dientes paternos y maternos y a los hermanos o hermanas del mis­
mo padre y madre (hermanos de doble vínculo o germanos). Cuan­
do sólo había ascendientes, heredaban los de grado más próximo 
con exclusión de los de grado más remoto. Concurriendo padre 
y madre, la herencia se dividía por partes iguales, pero si ellos 
hubieran fallecido, quedando abuelos paternos y maternos, la su­
cesión correspondía por mitad a una y otra línea, haciéndose den­
tro de ellas la división por cabezas. En caso de llamamiento con­
junto de ascendientes con hermanos germanos, la partición se 
efectuaba per capita, utilizándose igual procedimiento cuando 
sólo concurrieran hermanos o hermanas carnales del causante. 
En ambas hipótesis, si hubiere premuerto alguno de los herma­
nos, sus hijos ocupaban su lugar en la sucesión por representa­
ción, derecho que no cabía para la rama ascendente. 

c) Hermanos o hermanas de padre (consanguíneos) o madre 
(uterinos) y sus hijos. En defecto de los sucesibles de los dos pri­
rqeros órdenes, la herencia correspondía a los hermanos o herma­
l\as unilaterales, también llamados medio hermanos, y sus hijos, 
cuando los padres hubieran premuerto. Si solamente concurrían 
hermanos o hermanas la división se hacía por cabeza, pero cuan­
do .. también hubiera hijos de hermanos!iprefallecidos, la partición 
se realizaba por estirpes. 

d) Otros colaterales. En último término eran llamados a su­
ceder los demás parientes colaterales hasta el sexto (o séptimo) 
grado. Si concurrían colaterales del mismo grado, la división se 
hacía per capita, operando siempre el principio según el cual, el 
más próximo en grado excluía al más lejano. 

Por lo que respecta al cónyuge supérstite, cuya sucesión no se 
contemplaba en el sistema de las Novelas, era de aplicación la 
bonorum possessio unde vir et uxor, que se concedía a falta de to­
dos los parientes del causante y siempre que los esposos no estu­
vieran divorciados al tiempo de la muerte del autor de la suce-
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slOn. Se decidió, además, que la viuda pobre e indotada pudiera 
concurrir con otros parientes del marido en un cuarto de la heren­
cia (quarta uxoriae), cuando era llamada con no más de tres here­
deros, pero si el número de sucesores era superior, la viuda tenía 
derecho a una parte viril, que en ningún caso podía exceder de 
cien libras de oro. 

§ 195. SUCESIÓN INTESTADA EN ORDEN A LOS LIBERTOS. - La espe­
cial sucesión intestada del liberto varió en Roma según las épocas 
y, por e~,'¡os ordenamientos que la regularon. 

La Ley de las XII Tablas, atendiendo a que el liberto carecía 
de parientes agnados -pues había nacido esclavo-, llamaba a he­
redarlo, cuando hubiera muerto sin heredes sui, al patrono y en su 
defecto a los sui del patrono, e incluso sus adgnati o gentiles. Al 
liberto se equiparaba el hijo emancipado, que había sido manumi­
tido por Su padre (parens manumissor) en la solemnidad de la an­
tigua emancipación. 

El pretor no podía realizar en la herencia del liberto una pro­
moción de los cognados en la misma medida que en la del inge­
nuo, dado que quien había nacido esclavo carecía de cognación, 
siendo la suya sólo una cognatio servilis, fundada en el contuber­
nio, no en el matrimonio. De ahí que en lugar de los cognados 
del liberto, sucedieran el patrono con sus descendientes y demás 
parientes. Constituía un caso especial la bonorum possessio por 

, muerte del emancipado. 
Con el posterior desarrollo del derecho sucesorio, en la suce­

sión de los libertos fue teniéndose en cuenta el pare~tesco de san­
gre creado por la esclavitud, limitándose el derecho a heredar del 
patrono y de sus parientes en favor de los padres,y parientes delli­
berto, siempre que gozaran de libertad. Por fin, el derecho jus­
tinianeo estableció en la sucesión del liberto el siguiente orden:"­
descendientes del liberto; patrono, hijos naturales del patrono y 
colaterales hasta el quinto grado; colaterales del liberto hasta el 
quinto grado y, por último, cónyuge supérstite. 

31. Argüello. 

,J 



TíTULO III 

SUCESIÓN TESTAMENTARIA 

§ 196. CONCEPTOS GENERALES. - Estudiada la sucesión intes­
tada, nos toca ahora considerar la sucesión testamentaria, que te­
nía lugar, como hemos ditho, cuando el causante designaba las 
personas llamadas a sucederle en un negocio jurídico de caracte­
rísticas especiales': el testamento. Tal será el centro de nuestro 
estudio y señalaremos que el testamento tuvo en el derecho roma­
no un desarrollo lento, pero gradual, que incidió ell sus formas, 
su contenido, las condiciones para su validez, es décir, todo lo 
que hace de tal negocio jurídico la base de la sucesión testamenta­
ria per universitatem. La adquisición de la herencia por el here­
dero instituido habrá de tratarse juntamente con la 'adquisición 
por un heres ah intestato. Otros contenidos posibles del testa­
mento, especialmente los legados, merecerán una exposición 
aparte . 

. § 197. EL TESTAMENTO. - Dos definiciones de ¡estamento se 
encuentran en las fuentes. Ulpiano en sus Reglas expresaba que 
era "la manifestación legítima de nuestro pensqmiento ,solemne-
mente para que valga después de nuestra mllerte" (Testamentum " 
es! mentis nostrae iusta, contestatio, in id sollemniter factum, ut 
post mortem nostram valeat). Modestino, por su parte, decía 
que era "la justa expresión de nuestra voluntad respecto de lo que 
cada cual quiere que se haga después de su muerte" (Testamen-
tum est voluntatis nostrae ius!a sententia de eo, quod quis post 
mortem suam fieri velit) (Dig, 28, 1, 1), 

Ambas definiciones, que presentan estrecha coincidencia, 
son objeto de críticas, ya que no consignan notas esenciales del 
testamento, en especial, la institución de heredero, que al faltar 
haCÍa inválido el negocio jurídico, La conciencia social romana 
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consideraba que el testamento era el acto voluntario más impor­
tante del ciudadano, al punto de que en Roma era un deshonor 
morir sin testar. Motivos de orden familiar y económico hicieron 
que la sucesión testamentaria relegara a plano secundario a la in­
testada. De allí deriva el fenómeno típico del derecho romano 
llamado favor testamenti, consistente en reconocer prevalencia a 
la herencia testamentaria sobre la disciplinada por la ley. 

Entendemos que el testamento romano puede definirse como 
el negocio jurídico mortis causa de derecho civil, unilateral y per­
sonaIísimo, solemne y revocable, que contiene necesariamente la 
institución de uno o varios herederos, y en el que pueden orde­
narse además otras disposiciones (legados, desheredaciones, nom­
bramiento de tutores. manumisión de. esclavos), para que tengan 
ejecución después de la muerte del testador. 

De la definición transcripta surgen sus caracteres tipificantes 
que dan al negocio su propia individualidad. Es un acto mortis 
causa, porque sus efectos se producen después de la muerte del 
otorgante, hecho éste que actúa como condición, no de eficacia, 
sino de existencia. Pertenece a la clase de negocios iuris civilis, 
ya que, regulado por el derecho civil, sólo era accesible a los ciu­
dadanos, por lo menos hasta la constitución caracallana del año 
212. Es "unilateral", su eficacia dependía de la exclusiva volun­
tad del disponente y "personaIísimo", pues excluía la posibilidad 
de ser realizado por representante o por un intermediario. Se 
trata de un negocio "solemne", ya 4que la voluntad debía ser 
acompañada de formalidades especiales prescriptas por la ley. 
Es un acto esencialmente "revocable" o de "última voluntad", 
porque el testador era libre de' modifibr o dejar sin efecto sus 
disposiciones cuantas veces lo quisiera hasta el último momento 
de su vida (usque ad vitae supremum exitum). Por fin, exige 
como requisito esencial para su validez, la "institución de herede­
ro". Faltando ésta o siendo nula, el testamento carecía de efica­
cia y consecuentemente eran también ineficaces las demás dispo­
siciones que él contuviera. 

§ 198. DISTINTAS FORMAS DE TESTAMENTO. - Las formalidades 
que el derecho romano prescribió para los testamentos alcanzaron 
gran importancia porque tendían a garantizar el efectivo cumpli­
miento de la voluntad del testador. Ésta no podía presumirse, ni 
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manifestarse por ademanes o gestos, como en otros institutos ju­
rídicos, sino que debía declararse de conformidad a determinadas 
formalidades establecidas por la ley, sujetas a una mayor o menor 
solemnidad. Los testamentos, en cuanto a sus formas, variaron 
según las épocas, y al rigor del antiguo derecho civil se opuso el 
pretor por medio de la bonorum possessio secundum tabulas. Más 
adelante, el derecho postclásico, haciéndose eco de las necesIda­
des que imponía un tráfico jurídico más activo y complejo, admi­
tió paraJ~\estamentos fórmulas menos rígidas y sin las solemni­
dades p~pias de los primeros tiempos. 

a) Testamento "iure civiJi". Según nos informa Gayo, el 
primitivo derecho civil conoció dos tipos de. testamento: el test~­
mentum in calatis comitiis y el testamentum m procmctu. El pn­
mero se efectuaba ante los comicios curiados reunidos al efecto en 
los meses de marZo y mayo bajo la presidencia del pontífice máxi­
mo. El testamento comicial se otorgaba en tiempo de paz y se 
presume que el pueblo debía aprobar la propuesta del nombra­
miento de un heres que no fuera el hijo del testador. El lesta­
menlum in procinclu era propio del soldado y se hacía en víspera 
de partir a la batalla ante el ejército en pie de guerra. N.o reque­
ría formalidades especiales y cadpcaba después del lIcenciamIento 
militar. . 

Aquellos antiguos testamentos que limitaban la posibilidad 
de los ciudadanos de instituir herederos a dos fechas del año -pro­
bablemente el 25 de marzo y el 25 de mayo, cuando se reunía el 
comicio- y al tiempo que las legiones partían a la guerra, tuvieron 
efímera vida, tal vez por las circunstancias señaladds. Lo cle'rto 
es que la desaparición de ambas formas de testar hacia fines de la 
República, determinó el nacimiento del testamento mancIpa tono 
o per aes el libram, llamado así porque se trataba de otro caso de 
aplicación de la mancipatio, con el rito del cobre (aes) y la balan­
za (libram). 

Dicho testamento pasó por dos etapas suficientemente carac­
terizadas. En la primera, el testador mancipante transmitía su 
patrimonio a un fiduciario o persona de su confianza (familiae 
emptor) mediante una mancipatio nummo uno. Por este acto, el 
fiduciario adquiría el dominio formal sobre el patrimonio heredi­
tario con el exclusivo propósito de entregarlo a la muerte del 
mancipante a la persona que éste había indicado, situación que 

,J 
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convertía al familiae emptor en un mero ejecutor testamentario. 
En la segunda fase adquiere las características de un verdadero 
testamento acompañado por las ceremonias del aes et libram, las 
que se presentan por respeto a la tradición romana, porque lo 
esencial del acto estaba representado por las palabras del testador 
(nuncupiltio) que exteriorizaban su voluntad de instituir un here­
dero. 

Estas disposiciones de última voluntad el testador podía ex­
ponerlas oralmente ante el libripens y los cinco testigos de la anti­
gua mancipatio, o bien manifestar que su intención de instituir 
herederos constaba en un documento escrito (tabulae, codex testa­
mentí) que contenía los sellos y nombres de los testigos y también 
dellibripens y elfamiliae emptor. Vemos así que desde los tiem­
pos del derecho civil se conocieron en Roma los testamentos ora­
les y los escritos. 

b) "Testainentum praetorJum": "bonorum possessio secun­
dum tabulas",,' Una nueva forma de testamento fue la que intro­
dujo el pretorlll otorgar la bonorum possessio seeundum tabulas a 
todo ciudadano que exhibiera un testamento provisto del signo o 
sello de siete testigos, siempre que contuviera la institución de he­
redero. Tal testamento, que prescinde en absoluto de los ritos 
de la maneipalio, se denomina testamentum praetorium. Origina­
ri~mente la bonorum possessio seeundum tabulas se concedía sine 
re' cuando había un heredero civil testamentario o ab intestato. 
Sin embargo, un rescripto de Antonino Pío otorgó, para el su­
puesto de que el heredero civil pretendiera hacer valer sus dere­
chos alegando la omisión de la ,'mancipiltio, la exeepcio doli. a fin 
de enervar el ejercicio de la petitio hereditatis. Hizo de este 
modo inimpugnable la bonorum possessio seeundum tabulas, con­
virtiéndola en eum re. El heredero instituido oralmente conser­
vaba la bonorum possessio, pero sólo cuando el acto mancipatorio 
hubiera sido realizado válidamente. 

c) Testamento postclásico. En la última fase de la evolución 
del derecho romano, desaparecida la maneipatío y el dualismo de­
recho civil-derecho pretorio, una constitución de Teodosio II y 
Valentiniano III del año 439, recogida en su esencia por Justinia­
no, crea el testamentum tripertitum que consistía en un documento 
escrito que el testador presentaba abierto o cerrado ante siete tes-
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tigos, q~iene~ >insertaban en el instrumento su firma (suseriptio) 
y a contmuaCIOn lo sellaban con sus nombres (signatio et supers­
enptl'?)' todo en un solo acto (uno contextu). Este testamento 
reclbIO el nombre de "tripartito", en razón que sus diferentes re­
qUISItos (umd3ld del acto, ~Irma de los testigos y sello de los mis­
mos), procedlan de tres dlstmtas fuentes: derecho civil derecho 
pretorio y constituciones imperiales. ' 

También en esta época aparecieron otros dos tipos de testa­
mentos e.J'Jos: .el "olografo", si lo había escrito el te.stador (per 
h~lograp'h~m scnpturam) y el "alógrafo", cuando el escrito prove­
ma de otra persona. El pnmero, que debía firmarlo el otorgan­
te, no requería testigos. El segundo, en tanto debía contener 
las sus.criptio de cada testigD, con la correspondie~te signatio y su­
perscnptlO al cerrar el documento. 

,Dentro de los testamentos privados que estamos analizando, 
cabla e~ testamento ami o "nuncupativo" (nuncupativum) que 
sustituyo en sus form~hdades al testamentum escrito per aes et ti­
bram del derecho CIVIl. ConSIStía en una manifestación verbal 
del testador de instituir heredero, realizada ante cinco testiuos, 
~ue se elevaron a, siete con posterioridad. Para facilitar la p~ue­
oa se acostumbro acompañar este testamento oral con un acta 
redactada por escrito (testamentum nuncupativum in scripturam re-
dactum). . 

~enor aplicación tuvo en el derecho postclásico el testamen­
to ~ubhco, q~e habría aparecido alrededor del siglo v. Se for­
maJ¡~aba ;nedmnte su presentación en el protocolo dl!1 juez o del 
fu?clOna~1O m~mclpal, (testamentum apud acta conditum). Tam­
bIen tema caracter publico el testamento consigljado al empera-. 
dar (testamentum prmclpl oblatum). En tiempo de Justiniano los 
testament~s eran redacta<;los, las más de las veces, por un notario 
de profeslOn (tabularius). 

d) Testamentos especia/es o extraordinarios. El derecho ro­
Ifolano admitió formas especiales de testamento para casos excep­
cIOnales que se apartaban de los supuestos ordinarios o generales. 

Así, se renunciaba a la presencia simultánea de los testigos 
aceptándose que fuera s~cesiva, en tiempos de peste (testamen~ 
tum tempore pes;ls condaum). , Era testamento especial el del 
cIego que no sabIa escnblf, razon por la cual podía hacerlo oral-
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mente. Con el tiempo pudo dictarlo a un tabularius ante siete 
testigos o hacer que lo escribiera un o.ctavo testigo. Entraban 
también entre los testamentos extraordmanos el otorgado en el 
campo (testamentum ruri conditum) , donde por resultar a veces 
difícil la reunión de los testigos exigidos por la ley, sólo se reque­
ría que fueran cinco. 

Fue el testamento militar el que más importancia alcanzó en­
tre los de carácter especial o extraordinario. Para f~cilitar su 
otorgamiento a los extranjeros que militaban en los ~Jercltos de 
Roma, para quienes las formas romanas no eran de facII e~pleo, 
el derecho imperial -especialmente con el emperador Trajano-:, 
permitió a los soldados testar a su elecció!l en form? oral o escrt­
ta, liberándolos además de muchos pnnclpiOs restnctlvos que se 
imponían en los testamentos ordinarios. De esta suerte por el 
testamento militar, peregrinos y latinos podían ser herederos y 
legatarios. La sucesión intes.tada era compatible con la te~t~­
mentaria, de rogándose la regla' nemo pro parte... Se pen:mtla 
una institución de herederos con carácter temporal o sometida a 
condición resolutoria y también la institución de heredero en co­
sas' determinadas. No era necesario desheredar a los heredes 
sui. Tampoco se aplicaban los principios de la lex Falcidia ni las 
limitaciones que con referencia a la capacidad de adquirir impo­
nían las leges Julia et Papia. 

§ 199. CONTENIDO DEL TESTAMENTÓ. LA INSTITUCIÓN DE HERE­
DERO. - Por lo que hace al contenido del testamento, más propia­
mente a la institución de heredero, s~ exigía la observancia de 
determinadas fórmulas verbales y un drden en cuanto al lugar en 
que debía consignarse. Una constitución del ~:nperador Cons­
tantino del año 320 prescindió de aquellos reqUIsitos sacramenta­
les y aceptó toda forma de expresión y un orden cualqUIera en la 
redacción de las disposiciones, con tal de que la voluntad del tes· 
tador fuera claramente cognoscible. 

Desde que el testamento mancipa torio exigió formalmente la 
institución de heredero (heredis institutio), todas las diSposIciOnes 
dependían de ésta que pasó a ser encabezamiento y médula de 
todo testamento. Debía contener dicha cláusula a su comienzo, 
ya que si le precedían otras disposiciones se tenían por no escritas. 
De ahí que Gayo manifestara heredis institutio est caput et funda-
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mentum totius testamenti. Era de 'práctica el empleo de una fór­
mula imperativa: Titius heres esto, aunque era válida también 
la de Titium heredem esse iuheo. Llegó a permitirse el uso de la 
lengua griega en vez de la latina y la mencionada constitución de 
Constantino admitió cualquier forma de expresión, sin importar 
el lugar que ocupara en el instrumento. El derecho postc1ásico 
prescindió del requisito de la heredis institutio, desdibujando así 
la línea de separación entre el testamento y el codicilo. En 
Oriente,,$!. cambio, se mantuvo el principio de que todo testa­
mento ~césitaba indispensablemente contener la institución de 
heredero, si bien se aumentaron las excepciones, llegando a pres­
cribirse que la invalidez de la institución no afectaba al resto del 
contenido del testamento. 

La institución de heredero podía referirse a una sola persona 
(heres ex asse) o bien asignar a varios cuotas distintas de la heren­
cia. Estas cuotas se estimaban por lo común en doceavas partes: 
la totalidad de la herencia era llamada as y las porciones de ésta 
unciae, lo que hacía que un as fuera igual a doce unciae. Si el 
testa dar no agotaba el total del acervo hereditario con las cuotas 
que había dispuesto, no se atribuían las restantes a los herederos 
ah intestato, sino que las porciones de que había dispuesto el cau­
sante experimentaban el aumento necesario para agotar el caudal 
en su totalidad. Las cuotas, por el contrario, debían ser propor­
cionalmente reducidas cuando en total superaran la cuantía del 
patrimonio hereditario. 

La institución de heredero en una cosa cierta y determinada 
(heredis institutio ex re certa) era contraria a la esentia de la sJce­
sión a título universal. No obstante, para mantener la vigencia 
del testamento se consideraba válida la institudión, suprimiendo 
su delimitación a cosa cierta. Si el testamen:to contenía una sola 
institución de esta espe'Cie, el instituido se consideraba heredero 
único. Si había varios herederos instituidos ex re certa, todos lo 
eran por partes iguales, pero cada uno adquiría la cosa a él atri-
buida. . 

Se admitía que la heredis institutio pudiera supeditarse a con­
dición suspensiva, siempre que ella no remitiera la institución al 
mero arbitrio de un tercero. En cambio, no se autorizaba la ins­
titución de herederos bajo condición resolutoria o a término, no 
sólo porque la investidura de heredero se adquiría inmediatamen-

,i 
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te, sino también porque, dado su carácter absoluto, no admitía li­
mitaciones temporales que derogarían la regla semel heres semper 
heres. 

§ 200. LA SUSTITUCIÓN HEREDITARIA. - Casos especiales de ins­
titución condicional eran las designaciones de heredero sustituto 
(substítutio hereditatis). Las sustituciones fueron disposiciones 
contenidas en el testamento, por medio de las cuales se llamaba a 
la herencia o a cuotas partes de ella a un heredero designado en 
orden subsidiario, para el caso de que el primer instituido no la 
adquiriera. La sustitución implicaba una relación de subordina­
ción y al mismo tiempo tenía el efecto de que una persona se su­
brogara a otra, si se daba el hecho que motivaba la institución 
subsidiaria. 

La forma más común de sustitución hereditaria fue la llamada 
"vulgar" (substitutio vulgaris) , por la cual se instituía un heredero 
sustituto para la hipótesis de que el primeramente instituido no 
llegara a alcanzar esa calidad por haber premuerto al causante o 
haber repudiado la herencia. Tal sustitución era frecuentemente 
utilizada parae'vitar que la sucesión beneficiara a los herederos ab 
intestato. La:sustitución vulgar excluía el derecho de acrecer, 
pues la cuota:no asignada al primer heredero revertía en el sus­
tituto. 

, Se conoció también la sustitución "pupilar" (substitutio pupi­
!laris), que era aquella con la cual el paterfamilias nombraba un 
sustituto del impúber heredes sui -guien a la muerte del testador 
quedaba libre de la potestas-, para el c;¡so de que muriese antes 
de haber alcanzado la pubertad; Al süstituto pupilar se lo con­
.ideró primeramente heredero del testador, pero los clásicos lo 
reputaron heredero del impúber. 

Justiniano introdujo, por último, la denominada sustitución 
"cuasi pupilar" (substitutio quasi pupillaris). :r~!1ífllu&arcuando 
los ascendientes paternos o maternos nombrab'á¡Füil"sustituto al 
heredero afectado de alguna enfermedad mental, para el supuesto 
de que falleciera sin haber recuperado el uso de la razón. 

§ 201. CAPACIDAD PARA TESTAR Y PARA SER INSTITUIDO HEREDERO. 

La capacidad para otorgar testamento, para ser testigo del mismo, 
para alcanzar la calidad de heredero, legatario o beneficiario de 
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cualquier disposición testamentaria:, era llamada por los romanos 
testamentifacción (testamenti factio). La distinción entre la testa­
mentí factío activa, que se reconocía al testador para instituir he­
redero y la testamentí factío passíva, que se atribuía al heredero 
para ser instituido como tal, fue construcción de los comenta­
ristas. 

La testamentí factío activa fue una capacidad ne"ocial cualifi­
cada que el testador debía tener ininterrumpidame~e desde que 
otorgab¡¡"Iff)estamento hasta su muerte. El derecho justinianeo, 
siguiencffl"'el criterio ya aplicado por el pretor, dispuso 'que era su­
fICIente ser capaz en el momento del otorgamiento y en el de la 
muerte, aunque entre dicho tiempo se hubiera perdido la capa­
ddad. 

La posesión de los tres estados, libertad, ciudadanía y familia 
-la plena capacidad de derecho-, era indispensable para el goce 
de la tesfamenti factio activa; carecían de ella, por tarito, los escla­
vos, los peregrinos y latinos y los hijos de familia. "Empero, lle­
gó a admitirse que los servi publici pudieran testar sobre la mitad 
de su peculio. La incapacidad de los no ciudadanos desapareció 
con la constitución caracallana, al otorgarse el carácter decives 
romaní a todos los súbditos de] Imperio. En cuanto al filius, 
pudo éste disponer por testamento de sus peculios castrense y 
cuasicastrense. 

A fin de favorecer la validez de los testamentos, la legislación 
romana modificó el régimen establecido para apreciar la capaci­
dad. del testador cuando éste hubiera perdido la tesíamentí fao/io 
por esclavitud. A tal fin fueron de aplicación dos beneficios es­
peciales: el íus postlimíníum y la fíctío legís Corneliae. El prime­
ro, como sabemos, restituía plenamente a su arlterior estado los 
actos jurídicos ejecutados por el ciudadano añies de caer en cauti­
vidad, si regresaba del cautiverio. La ficción de la ley. Cornelia, 
por su parte, consideraba que el romano muerto en cautividad lo 
había sido en el momento de ser capturado, lo que hacía que al 
no haber pasado a condición servil, su testamento otorgado con 
anterioridad fuera absolutamente válido. 

Además de la capacidad de derecho, se exigía en el testador 
la capacidad de obrar. Por falta de esta última no podían testar 
los impúberes, los dementes, los pródigos, ni ciertas personas con 
defectos físicos, como los sordos y los mudos. La mujeres fue-
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ron incapaces de testar sin la auctoritas tutoris, pero desde fines 
de la República pudieron disponer por testamento si se libera­
ban de la tutela agnaticia mediante la coemptio fiduciaria. En el 
derecho nuevo, al desaparecer la tutela mulierum, las mujeres ad­
quirieron plena capacidad para testar. Hubo personas privadas 
de la testamenti factio activa a título de pena, como los conde­
nados a pena capital, los herejes, los apóstatas y los autores de 
libelos difamatorios. 

Capacidad para ser instituido heredero -testamenti factio pas­
siva- tenían en principio las personas libres, ciudadanas y sui iu­
riso No obstante, los propios esclavos del testador podían ser 
instituidos si al mismo tiempo se los manumitía. En cuanto a los 
esclavos e hijos de familia ajenos, su 'institución como herederos 
les hacía adquirir la herencia para las personas bajo cuya potestad 
estuvieran. Se debía ser capaz para ser instituido heredero en el 
momento del otorgamiento del testamento y en el de la muerte 
del testador, y con el derecho justinianeo también al tiempo de la 
adquisición de la herencia. 

Carecían de capacidad para ser herederas las mujeres a partir 
de 'una lex Voconia de 169 a. de c., que prohibía su institución 
por testadores que pertenecieran a la primera clase del censo. 
Tal incapacidad fue abolida por Justiniano. En cuanto a las per­
sonas inciertas, esto es, aquellas cuya existencia dependía de un 
acontecimiento futuro e incierto, com<? el ser ya concebido pero 
aún no nacido (nasciturus), al principio eran incapaces para here­
dar. Más adelante, en el derecho clásico, se reconoció una ex­
cepción a favor de los hijos nac.idos de~pués del otorgamiento del 
testamento (postumi sui), y con Justiniano se autorizó también 
el testamento a favor de las corporaciones y del Estado romano, 
que eran consideradas personae incertae. 

Diferente de la falta de testamenti factio passiva era para los 
romanos la falta de la capacitas impuesta por algunas leyes que 
prohibían a quienes se hallaban en las condiciones por ellas esta­
blecidas de capere mortis causa. Mientras que la falta de la testa­
menti factio hacía que la herencia se transfiriera a quienes eran ti­
tulares por cualquier otra causa, faltando la capacitas las cuotas 
no asignadas (caduca m) pasaban a las personas determinadas por 
la ley. Por otra parte, mientras la testamenti factio se exigía en el 
momento del otorgamiento del acto, en el de la muerte del testa-
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dar y en el de la adquisición de la herencia, la capacitas sólo se re­
quería en este último momento. 

El caso más importante de falta de capacitas en el derecho ro­
mano fue el previsto por la lex Julia et Papia, que a fin de favore­
cer los matrimonios prohibía la adquisición de la herencia y 'de los 
legados a los solteros, a los viudos y a los casados sin hijos. Em­
pero, como la causa determinante de la carencia del ius capiendi 
podía desaparecer, la misma ley establecía que en tal supuesto los 
afectados~opían recoger la herencia dentro del plazo de cien días 
a conta~ 'h muerte del testador. 

Distinto de la capacitas fue el instituto de la indignidad (in­
dignitas), que declaraba inhábiles para gozar de una herencia de­
ferida y aún no adquirida al 'heredero o legatario culpables de deter­
minados actos contra el disponente, como atentar matarlo, 'atacar 
a su persona u honor, emplear dolo o violencia para impedirle 
testar o revocar un testamento, etcétera. Era una situación total­
mente subjetiva, en la que la cuota del declarado indigno no se 
entregaba a los otros herederos, sino que revertía al fisco. 

§ 202. INVALIDEZ DEL TESTAMENTO. - Las causas de invalidez 
de los testamentos podían ser iniciales -en cuyo caso el acto no 
tenía eficacia alguna, era nulo ab initio-, o presentarse con poste­
rioridad a su otorgamiento, supuesto que lo tornaba anulable. 
Una terminología romana, no muy precisa y que no fue seguida 
por todos los jurisconsultos, atribuye a los testamentos ineficaces 
distintas denominaciones, según cuáles hubieran sido las razones 
de 'Su invalidez. I I 

El testamento afectado de nulidad radical o ab initio se llama­
ba iniustum o non iure factum. Tenía lugar cuando la invalidez 
provenía de las causas siguientes: defecto de .forma, falta de insti­
tución de heredero, incapacidad en el testador o en el heredero. 
Se designaba, en cambio, con el nombre de testamentum nullum o 
nullius momenti aquel en el que eran preteridos los heredes sui. 

El testamento que siendo inicialmente válido era anulado 
después por sobrevenir una causa de invalidez, se llamaba irri­
tum, si la ineficacia provenía de cualquier clase de capitis deminu­
tio experimentada por el testador. Recibía, en cambio, la deno­
minación de destitutum o desertum, cuando podía ser anulado por 
premoriencia o incapacidad sobreviniente del heres, por haber 
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éste repudiado la herencia o porque no se cumpliera la condición 
bajo la cual se 10 había instituido. Por fin, se daba el nombre de 
testamentum ruptum a aquel que se tornaba ineficaz con posterio­
ridad a su otorgamiento, por la aparición de un nuevo heredes sui 
o por haber sido revocado por el testador. 

§ 203. REVOCACIÓN DEL TESTAMENTO. - La libre revocabilidad 
del testamento fue una consecuencia natural de la esencia de tal 
negocio jurídico que como acto de última voluntad era susceptible 
de ser modificado hasta el último momento de vida del testa­
dor (ambulatoria est voluntas defuncti usque ad vitae supremum 
exitum). 

Según el ius civile un testamento se revocaba por el otor­
gamiento de otro nuevo, no sólo en aquellas disposiciones con 
las que el postérior era inco¡npatible, sino en todo su contenido, 
aunque ninguna de las nuevas instituciones llegara a ser efectiva. 
Si el testamento posterior no era válido según el derecho civil, 
pero se adecuába a normas del derecho honorario, el pretor otor­
gaba la bonorum possessio secundum tabulas a quien tuviera dere­
cho a peticionarla. 

Cuando &1 testador destruía el testamento, cortaba el cordel 
que 10 mantenía cerrado, rompía sus sellos o inutilizaba de cual­
quier forma el instrumento, según el ius civile conservaba su va­
liQez. El derecho pretorio, modificando el criterio existente, 
entendió que tal actitud del otorgan re revelaba una voluntad ad­
versa al acto realizado y tUYO por revocado al testamento. Por 
tal razón confirió la bonorum possessiq sine tabulis a quienes la 
ley o el edicto hubieran llamado a heredar ab intestato, para así 
repeler la acción del heredero designado en el testamento des­
truido. 

En el derecho postc1ásico la revocación se hacía, no sólo por 
el otorgamiento de un nuevo testamento, sino también por la 
apertura intencionada del testamento por 'el 'disponente. En 
época de Justiniano la revocación se producía también por decla­
ración ante tres testigos o mediante acta cuando hubieran transcu­
rrido diez años de su otorgamiento. 

§ 204. APERTURA y PUBLICACIÓN DEL TESTAMENTO. - El régimen 
relativo a la apertura del testamento tuvo su origen en la lex lulia 
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vicesimaria de Augusto, que establecía un impuesto del 5 % so­
bre las herencias. El procedimiento de apertura tenía lugar ante 
el pretor y debía se: iniciado dentro de determinado plazo. Se 
convocaba a los testigos y se les preguntaba si reconocían los se­
llos. Luego era leído el texto del instrumento, permitiendo su 
examen a lo~ interesados a :os que se les daba oportunidad para 
obtener copias. Se proced¡a después a cerrar el documento y 
previa colocación de sellos públicos era archivado. 

. T~~<;l,erecho a solicitar la apertura de! testamento y su pu­
bhcacIOn, ante todo, el heredero designado y en su defecto, cual­
qUIer otra persona que hubiera sido beneficiada por el testador. 
SI el testamento hubiera sido depositado en poder, de un tercero 
que se negara a entregarlo al magistrado para su apertura, se lo 
podía compeler a que lo hiciese por medio del interdictum de ta­
bulis exhibendis. 

§ 205. SUCESIÓN LEGÍTIMA CONTRA EL TESTAMENTO.- Se deno­
minó en Roma sucesión legítima contra el testamento al especial 
régimerrsucesorio desarrollado para limitar el derecho absoluto 
de testar del paterfamilias, que éste podía usar discrécionaimente 
como emanación de los amplios poderes que ejercía sobre las per­
sonas y bienes de los integrantes del grupo familiar. 

Las más antiguas normas que regularon la sucesión legítima 
. contra el testamento no tendían a reprimir el uso abusivo de la li­

bertad de testar, sino a establecer condiciones de forma a las que 
de.bía ajustarse el testamento,. bajo pena de nulidafl. Aquellas 
pnmeras lImitacIOnes, de caracter meramente formal, hicieron 
nacer el sistema que los pandectistas alemanes denominaron, con 
expresión poco feliz, "sucesión necesaria formal". Más adelante 
aparecieron otras restricciones que imponían al testador la obliga­
ción de dejar a los más próximos herederos intestados una cuota 
parte de la herencia, designada en el derecho moderno con el 
nombre de "legítima". La creación de esta portio legitima, que 
vino a constituir una restricción de carácter sustancial al libre 
ejercicio de la facultad de testar, dio lugar a 10 que los pandectis­
tas llamaron "sucesión necesaria sustancial", y que hoy se deno­
mina "derecho de legítimas". 

Estudiaremos la sucesión necesaria formal con sus institutos 
característicos -desheredación y preterición- a través de los prin-
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cipios consagrados por el derecho civil, las posteriores reformas 
operadas por obra del pretor al otorgar la bonoru,,: possesslO con­
tra tabuZas, hasta llegar al ciclo final de la evolución wn las nor­
mas del derecho postclásico y justinianeo. Siguiendo Igualmente 
su línea evolutiva, que parte de los últimos .tiempos del ~~ríodo 
republicano, analizaremos el derecho de legitimas o suceslOn. ne­
cesaria sustancial con sus instituciones típicas, la que reZa mofflclO­
si testamenti y la legítima. 

a) Desheredación y preterición según el derecho civil. De 
acuerdo con los principios del ius civile, el paterfamilias debía InS­
tituir o desheredar expresamente a los heredes sui, pero no le era 
permitido silenciarlos o preterirlos (praeterire) en su testamento. 
Los hijos que al tiempo del otorgamiento del testamento se halla­
ren bajo la potestad del testador, tenían que ser nor:lin~tivame~te 
desheredados (nominatim exheredatio), esto es, deslgn~ndolos In­
dividualmente: Titius filius meus exheres esto. SI un hiJO era pre­
terido el testamento era nulo. Los demás heredes sui -hijas, 
nietos' de uno y otro sexo y posteriores descendientes, mujer in 
manu- podían ser desheredados en conjunto (inter ceteros), es de­
cir, sin designárselos nominativamente: ceteri omnes exheredes 
sunto. Cuando eran preteridos los herederos enunciados, el tes­
tamento era válido, pero concurrían ellos con los herederos Insti­
tuidos y cada uno de los preteridos percibía, ju~tamente con l~s 
instituidos, si eran sui, su cuota ab Í]J:lestato. SI la concurrencia 
se daba con herederos extraños, les correspondía la mitad de la 
porción atribuida a éstos. 

El hijo nacido después de, otorgado el testamento por el pa­
terfamilias, el llamado postumi sui, tenía que ser expresamente 
desheredado .. Si era preterido, este silenciamiento invalidaba. el 
testamento, aunque fuera una hijao un nieto, siempre que hubl~­
ra sido concebido en vida del testador. Al hiJO póstumo se eqUi­
paraban las personas que en virtud de adopción o matrimonio 
cum manu habían alcanzado la calidad de sui heredes. ' 

b) "Bonorum possessio contra tabulas". Aunque las restric­
ciones al absoluto poder de testar ordenadas por el derecho CIVil 
habían constituido un freno a su ejercicio arbitrario, las solucio­
nes eran aún imperfectas porque los hijos emancipados, al no te­
ner la calidad de heredes sui, quedaban sin la debida protección, 
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ya que podían ser desheredados por una simple omisión en el tes­
tamento de su paterfamilias. El pretor, reconociendo ya relevan­
cia a la familia natural, avanza sobre las disposiciones del ius civi­
Ze en materia concerniente al régimen de la sucesión neces.aria 
formal. 

De acuerdo con los principios consagrados por el derecho 
pretoriano, los hijos varones emancipados habían de ser institui­
dos o desheredados nominativamente. Si se omitía al hijo eman­
cipado, eLJ¡:;stamento se mantenía en principio válido, pero si al 
preteridcJ"'!ü'ktacaba la nulidad, caía la institución de heredero 
porque el pretor acordaba al emancipado la bonorum possessio 
contra tabuZas. Las hijas emancipadas también tenían que ser 
instituidas o desheredadas, siendo suficiente la desheredación ín­
ter ceteros. Los efectos de la preterición de la hija emancipada 
eran análogos a los del hijo varón, ya que por la bonorum posses­
sio contra tabuZas hacía caer la institución de heredero, logrando 
también que se le otorgase la cuota que les correspondería en la 
sucesión ab intestato., 

c) DesheredaCÍón y preterición según el' derecho postcJásico y 
justinianeo. A partir de la ya recordada constitución del empe­
rador Constantino, que admitió e,n los testamentos el uso de cual­
quier forma de expresión, siempre que la voluntad del testador 
resultara claramente cognoscible, para la desheredación también 

'fue suficiente la manifestación de voluntad en cualquier sentido 
requiriéndose, sin embargo, la forma nominatim para la de los hi­
jos .. Justiniano, por una constitución del año 531, mantiene tales 
principios y suprime la desheredación inter ceteros, por lo que la 
preterición de un heredes sui de cualquier sexo o del hijo póstu­
mo, era causa de invalidez del testamento. Estas normas no se 
aplican a los testamentos militares, pues 1m;" que pertenecían a 
esta clase gozaban del pTivilegio de poder desheredar a sus hijos 
por una simple omisión en el testamento. Tampoco jugaban res­
pecto de los ascendientes maternos, que eran libres de preterir a 
sus herederos, por cuanto éstos, al no estar sometidos a la potes­
tad materna, no tenían la calidad de heredes sui. 

§ 206. DERECHO DE LEGÍTIMAS. - Si bien el régimen de la su­
cesión necesaria formal, que hemos analizado, constituyó un obs­
táculo legal a la absoluta libertad de testar que concedía el l"rimi-

32. Arguello. 
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tivo derecho romano al paterfamilias, su efectiva restricción se 
logra cuando se impone el derecho de legítimas, que obligaba al 
testador a dejar una porción de sus bienes a sus más próximos pa­
rientes con vocación sucesoria ab intestato. Esta reacción a favor 
de los herederos de sangre más allegados al testador que hubieran 
sido preteridos, desheredados o instituidos en escasa porción, na­
ció de la idea de que tal conducta contrariaba el principio de pia­
doso afecto que debe existir entre los miembros de una familia 
(officium pietatis), lo que de acuerdo con la equidad justificaba la 
impugnación del testamento que se apartara de rajes deberes 
(inofficiosum). 

El instituto de la legítima, introducido a fines de la Repúbli­
ca, nació para el derecho romano por interpretación del tribunal 
de los centunviros, que reputaba que una exclusión injusta de los· 
herederos legitimarios sólo podía emanar de un testador que hu­
biera descuidado los deberes. de piedad por no estar en su sano 
juicio (quasi non sanae mentis testator fuerit), admiti¿ndose la po­
sibilidad de hacer caer el testamento por medio de una acción 
particular, laaccusatio o querela inofficiosi lestamenti. A través 
de ella aparece, en sustancia. el instituto de la legítima, por el 
cual se hace necesario que una parte del complejo hereditario 
quede reserv~1a para los más próximos sucesores. 

"Querela lnofficiosi testamenti". Esta particular institución 
romana tuvo su desarrollo, como dijimos, durante los últimos 
tiempos del período republicano, para hacer posible la anulación 
de un testamento en que el testador, contra officum pietatis, no 
hubiera dej ado a sus parientes. más próximos bienes en cuantía 
suficiente. Se tramitaba por un sistema que se apartaba del pro­
cedimiento común, al no reconocer por fuente una disposición le­
gal y otorgar un amplio margen al arbitrio judicial. La querella 
se sustanciaba en Roma -cuando se trataba de grandes herencias­
por el procedimiento sacramental y ante eltribunalde.los centun­
viros; en caso de herencias modestas, mediante'e'f SIstema formu­
lario. Durante el Imperio, tanto en Roma como en las provin­
cias, se utilizó la cognitio extra ordinem. 

Como la infracción al derecho de legítimas no implicaba al 
principio una cuestión jurídica, sino más bien un problema social 
se justificó que la solución dependiera del arbitrio del juez. Un 
argumento retórico frecuentemente utilizado era el de que el tes-
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tador había ordenado sus disposiciones bajo los efectos de una 
perturbación mental (color insaniae). El procedimiento, al care­
cer de sustento legal, debió tener en cuenta las particulares cir­
cunstancias de cada caso para llegar a decidir si el testador había 
infringido o no el derecho de los legitimarios. 

La sanción de tales infracciones debió de ser al principio una 
reprobación o censura de orden social, para considerar con el 
tiempo nulo el testamento incurso en estas transgresiones. Ya 
no se erp que el acto hubiera sido otorgado por un enfermo 
mental, porque en el supuesto hubiera sido inicialmente' nulo; por 
el contrario, el testamentum inofficiosum, era válido mientras no 
se probara que violaba las legítimas. La jurisprudencia romana, 
apoyándose en constituciones imperiales, fijó con relación a la 
querela algunos principios que dominaron el derecho clásico y que 
en el período postclásico tuvieron posterior desarrollo. Por fin 
una regulación orgánica y de conjunto de la institución estableció 
Justiniano en su Novela 115 del año 542. 

Tenían derecho a solicitar la anulación del testamento los li­
beri llamados a la sucesión intestada civil o pretoriana y quizá 
también los ascendientes y parientes colaterales consanguíneos 
del testador. Los motivos por l.os cuales el testadorpodía prete­
rir o desheredar a los herederos legitimarios, quedaban sometidos 
a la libre apreciación judicial. Sólo la Novela 115 contenía una 

. enumeración de las causas, todas las cuales suponían graves faltas 
cometidas contra el testador, o una conducta contraria a la moral 
o a.los usos sociales. I ¡ 

La cuantía de la legítima se fijó, por influencia 'de la lex Fal­
cidia (40 a. de C.), en la cuarta parte de la porciqn intestada. En 
la Novela 115 se elevó la legítima de los dessenClientes, de modo 
que, teniendo el testadpr hasta cuatro hijos, el monto era de 
un tercio y en caso de tener más, la mitad del haber sucesorio. 
Aquella legítima podía hacerse efectiva dejando la porción here­
ditaria por la cuantía fijada y también un legado, o disponiendo a 
favor del titular una donación mortis causa. La Novela 115 res­
tableció la necesidad de que se hiciera efectiva la legítima, asig­
nando una porción hereditaria. 

La querela debía dirigirse contra el derecho testamentario 
cuando hubiera adquirido la herencia y dentro de un plazo de cin­
co años, no transmitiéndose la acción a los herederos del legitima-
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rio. Si quien podía ejercitarla reconocía la validez del testamen­
to, se le podía oponer una excepción cuando pretendiera hacerla 
valer después del reconocimiento. La renuncia a la querella ca­
recía de eficacia jurídica. De ejercitarse la querela y prosperar 
la acción, la sentencia declaraba nulo el testamento (inofficiosum), 
quedando abierta la sucesión intestada. En caso de sucumbir en 
su pretensión, el querellante perdía todas las liberalidades que le 
hubieran sido otorgadas en el testamento impugnado, pero man­
tenían validez las restantes disposiciones que contuviera, como le­
gados, fideicomisos, manumisiones y nombramientos de tutores. 

Para hacer' el cálculo de la porción legítima era necesario to­
mar en cuenta a todos los llamados a suceder ab intestato al cau­
sante y considerar el estado patrimonial del testador al tiempo de 
su muerte. Del acervo hereditario había que deducir previamen­
te las deudas de la sucesión, los gastos de funeral y el monto de 
las manumisiones, no así los legados y demás liberalidades que el 
testamento contuviera porque correspondía imputarlos al activo 
de la sucesión, como consecuencia de que mantenían su eficacia a 
pesar de que el testamento se declarara nulo. 

Con el propósito de reducir en lo posible la radical sanción 
que suponía la anulación del testamento, la práctica postclásica 
utilizó una acción por la que sólo se podía exigir que se supliese 
lo que restaba a la legítima para que fuese completa. Esta acción, 
qu,~ fue confirmada por la Novela 115, se denominó actio ad sup­
plendam legitimam, y sirvió para pedit"el complemento de la legí­
tima, es decir, lo que faltara hasta su justo monto. 

Si el testador hubiera perjudicado I~ legítima con donaciones 
inter vivos o con la constitución de dotes excesivas, se concedía a 
los herederos legitimarios el derecho a reclamar su anulación va­
liéndose de dos acciones creadas a imitación de la querela inoffi­
ciosi testamenti por Alejandro Severo: la querela inofficiosae do­
nationis y la querela inofficiosae dotis. 

TíTULO IV 

" ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA 

§ 207. CONCEPTOS GENERALES. - Estudiadas la sucesión nacida 
por imperio de la ley y la proveniente de la voluntad del testador, 
nos toca considerar ahora el tema concerniente a la adquisición de 
la herencia y a los efectos jurídicos que la misma producía, tanto 
para el heredero ab intestato o testamentario, cuanto para terce­
ros vinculados al de cuius antes de su muerte o al heres legítimo o 
testamentario. 

Adelantamos ya que la adquisición de la herencia presentaba 
dos formas distintas según cuál fuera el heredero a que ella co­
rrespondiese, pues si se trataba de herederos necesarios o domés­
ticos la adquisitio hereditatis se operaba de pleno derecho; en cam­
bio, si se defería a herederos voíuntarios la adquisición se produ­
cía mediante un acto de aceptación, que se denominaba "adición". 

. Distintos eran los efectos de una y otra forma de adquisición, 
pues mientras la que tenía lugar de pleno derecho no permitía a 
los herederos apartarse de la herencia, la que provenía de la vo­
lunÚd del heres le posibilitaba la opción de renunci~r a la adq'ui-
sicíón. 

i 
§ 208. ADQUISICIÓN POR LOS HEREDEROS NEG·ESARIOS. - De pleno 

derecho (ipso iure) adquirían la herencia los herederos necesarios 
o domésticos. Esto significaba que la adquisición se producía in­
mediatamente, por el solo hecho de la muerte del autor de la su­
cesión, sin que el heredero tuviera que realizar acto alguno de 
aceptación, pues se hacía dueño de la herencia sin su consenti­
miento, aun sin su conocimiento y hasta contra su voluntad. 

Pertenecían a la categoría de los herederos necesarios, los 
herederos suyos y necesarios (heredes sui et necessarii), que eran 
los hijos con derecho a la sucesión testamentaria o ab intestato 
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del paterfamilias que estuvieran bajo su potestad en el momen­
to d~.su muerte, así como la mujer in manu, que ocupaba el lugar 
de hiJa. Se los llamaba herederos propios o suyos (sui), porque 
se consideraba que se sucedían a ellos mismos, ya que venían a 
adquirir los bienes del pater que habían contribuido a formar 
como instrumentos de adquisición paterna; y se los denominaba 
necesarios (necessarii) desde que adquirían forzosamente la he­
rencia abierta a su favor, sin derecho a renunciar a ella. 

Se comprendía también entre los herederos necesarios al me­
ramente neces,!rio (heres necessarius) que era el esclavo del cau­
sante instituido heredero y simultáneamente manumitido es de­
cir, el siervo que se hacía libre y heredero, con prescind~ncia de 
su voluntad, por efecto del testamento. 

§ 209. ADQUISICIÓN POR LOS HEREDEROS VOLUNTARIOS. - Todos 
los herederos que no tenían el carácter de domésticos, esto es, 
que no estaban sometidos a la potestad del de cuius, se denomina­
ban herederos' extraños o voluntarios (heredes extranei vel volun­
tarii) y adquirían la herencia, no ya de pleno derecho, sino por un 
acto de aceptación, llamado aditio hereditatis. 

Exigíase,como requisito indispensable para que la herencia 
p,udlera s~radquirida po: los herederos voluntarios que hubiera 
Sido defenda; ,esto es. abierta a favor del heredero. Dicha aper­
tura, o delacIOn de la herenCia, se pr.Q.ducía, tanto en la sucesión 
intestada como en la testamentaria, en el instante de la muerte del 
causante, a menos, en esta última, que la institución estuviera su­
jeta a co~dición, en cuyo caso l~ adquisición no tenía lugar hasta 
su cumplimiento. Era necesario también que la herencia fuera 
aceptada por el heredero, es decir, que éste hiciera adición acto 
que presuponía el conocimiento de las circunstancias de su Ilama­
miento .. El heredero debía aceptar la herencia o una cuota parte 
de ella, sm someterla a condición alguna. 

a) Formas de aceptación_ Al entrañar la a~eptación de la 
herencia una declaración de voluntad, que debía dar nacimiento a 
la adquisición de derechos hereditarios, podía ser expresa o táci­
ta. Era expresa cuando tenía lugar por una declara,eión formal 
del heredero mediante la aditio hereditatis, si se trataba de la ad­
quisición de la herencia civil y por la agnitio bonorum possessio-
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nis, cuando se refería a la adquisición de la herencia del derecho 
pretorio. Era tácita en el supuesto que el heredero, sin declarar 
expresamente su voluntad,'ejecuta actos que llevan a inferir clara 
y unívocamente su decisión de aceptar la herencia, como en el 
caso que tomara posesión de los bienes hereditarios y dispusiera 
de ellos como dueño (pro herede gestio). 

Perteneció al primitivo derecho la exigencia de una declara­
ción formal que expresara mediante una fórmula ritual la volun­
tad de a\fIIRiar la herencia. Nos referimos a la cretio., en la que 
era, usu~' aunque no preceptiva, la intervención de testigos. La 
cretio era utilizada por regla general en la herencia deferida por 
testamento cuando el testador tuviera dudas sobre la aceptación, 
de ahí que se otorgara al heredero un plazo de cien días para la 
aceptación, término que fue típico, de esta forma solemne de ex­
presión de la voluntad del heredero. La cretio perdió importan­
cia desde que el pretor concedió al heres un plazo para deliberar, 
cayendo ya en desuso en el derecho postclásico. 

b) Renuncia a la herencia. Cabía al heredero· voluntario la 
posibilidad de renunciar a la herencia (repudiarehereditatem). 
Tal renuncia o repudio no estaba sujeta a actos forlIlales y podía, 
por tanto, resultar de una conducta de significado concluyente, 
como si el heredero dejaba transcurrir el plazo sin hacer la adi­
ción. Se regía, en orden a su validez, por los mismos principios 
que la aceptación. Se debió al pretor la concesión al heredero de 
un plazo para que se decidiera sobre la aceptación o renuncia 
de. la herencia. Este plazo para deliberar (tempus¡ ad deliber.an­
dum o spatium deliberandi) fue fijado en cien días; transcurridos 
los cuales se tenía por repudiada la herencia. Justiniano lo elevó 
a un año cuando el heredero lo solicitara al emperador y a nueve 
meses si la petición la ~irigía al magistrado: Contrariamente al 
régimen pretorio, cuando el heredero dejaba vencer el plazo, se 
lo tenía por aceptante. 

§ 210. EFECTOS DE LA ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA, - La adqui­
sición de la herencia producía importantes consecuencias jurídi­
cas para el heredero, especialmente de orden patrimonial, por­
que, como dijimos, objeto de la sucesión mortis causa era un 
conjunto de relaciones jurídicas o una relación singular pertene­
cientes al área de los derechos patrimoniales. 
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Efecto fundamental de la adquisición de la herencia era con­
vertir al heredero en continuador de la personalidad jurídi«!l del 
causante, al que sucedía en el conjunto de sus derechos y obliga­
ciones, a excepción de aquellas que siendo eminentemente peisó­
nales, se extinguían necesariamente con la muerte del autor de la 
sucesión. Por aplicación de ese principio se producía la fusión 
inescindible del patrimonio del causante y del heredero, traúsmi­
tíéúdose a éste los derechos patrimoniales de su autor, tantc¡rea­
les COme) de crédito. Ello hacía que tuviera que responder ultra 
vires hireditatis, es decir, más allá de los límites del activo heredi­
tario, lo cual significaba que la responsabilidad del heredero no se 
limitaba a los bienes de la herencia, sino que comprendía sus bie­
nes propios. 

La adquisición de la herencia hacía que el heredero se obliga­
ra, quasi ex contractu, a pagar los legados y fideicomisos que se le 
hubieran impuesto por testamento. A su vez, adquiría acciones 
para hacer valer los derechos que tal investidura le otorgaba, en 
especial la actio petitiohereditatis o la reivindicatio, ejercitables 
contra los terceros tenedores de los bienes hereditarios. Conta­
ba igualmente con la acción de partición de herencia, actio fami­
liae erciscundae, para exigir de sus coherederos la división de los 
bienes hereditarios. Por fin, la adquisición de la herencia hacía 
que ésta pudiera transmitirse a los sucesores del heredero, trans­
misión que no podía operarse si el heres moría antes de la adqui­
sición (hereditas non adquisita non trattsmittitur ad heredes). 

§ 211. RE:WEDlOS CONTRA LOS EFECTOS DE LA ADQUISICIÓN. - La 
confusión de dos esferas patrimoniales, la del de cuius y la del he­
res, por efecto de la adquisición de la herencia y consecuentemen­
te la responsabilidad ultra vires hereditatis, podía producir efectos 
perjudiciales tanto para el heredero como para los acreedores del 
causante. Así, al responder el heredero con sus bienes propios, 
tenía el peligro de que su patrimonio sufriera gran merma en el 
caso de que la herencia estuviera cargada de deudas (hereditas 
damnosa) y, por su parte, los acreedores del causante, al formar 
una sola masa los bienes hereditarios con los del heredero, co­
rrían el riesgo, si éste a su vez hubiera estado obligado con cuan­
tiosas deudas, de perder la garantía antes ofrecida por los bienes 
del causante, reciiJiendo un pago incompleto o menor que el que 
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les hubiera correspondido de no haberse operado la confusión de 
patrimonios. 

Para evitar estos inconvenientes el derecho romano creó re­
medios que se confirieron a los herederos, fueran ellos necesarios 
o voluntarios, y a los acreedores del difunto. Los herederos ne­
cesarios pudieron valerse del ius abstinendi y del beneficium sepa­
rationis; los voluntarios, del beneficio de inventario (beneficium 
inventarii), y los acreedores del causante de la separatio bonorum. 

a) 'iJilLabstinendi" y "beneficium separ~tionis".. Los ~ere­
dessui, por ser herederos necesanos, no podIan eludlf, segun el 
derecho civil, la adquisición de la herencia. Mas el pretor, para 
poner remedio a las consecuencias de una hereditas damnosa, 
otorgó a los sui el beneficiúm o ius abstinendi, que era la declara­
ción de abstenerse de realizar cualquier acto que significara ejer­
cicio de los derechos hereditarios que pudieran corresponderle (se 
immiscere). De ese modo, aun conservando el título de heres 
quedaban libres de responsabilidad por las deudas hereditarias y 
evitaban que los bienes de la sucesión se vendieran a su nombre, 
con la grave consecuencia de la tacha de infamia. 

A los herederos meramente necesarios, los esclavos institui­
dos por el testador y al mismo tiempo manumitidos, no se exten­
día el ius abstinendi. Sin embargo, como especial modalidad de 
la institución de derecho honorario de la separatio bonorum, el 
pretor les otorgó el beneficium separationis, en virtud del cual 
sólo respondían a los acreedores del difunto con los bienes de la 
herencia, quedando intactos lasque hubieran adquirido desp\lés 
de la muerte del testador, es decir, cuando el esclavd había alcan­
zado ya la condición de hombre libre. 

i 
b) Beneficio de inventario. Para los her@deros voluntarios el 

derecho romano no creó hasta el período justinianeo medios 
análogos a los concedidos a los herederos necesarios para evitar la 
responsabilidad ultra vires hereditatis, en atención a que aquéllos 
siempre tenían derecho a aceptar o repudiar la herencia y tam­
bién el tiempo necesario para reflexionar sobre la conveniencia o 
no de su aceptación. 

Empero, Justiniano confirió a los herederos voluntarios la 
posibilidad de obtener la separación entre el patrimonio del cau­
sante y el propio y reducir la responsabilidad por el pasivo de la 
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herencia al monto de los bienes que la integraban, por medio del 
llamado beneficium inventarii. El heredero voluntario que había 
aceptado la herencia, para valerse de tal remedio debía confeccio­
nar un inventario de los bienes que componían la misma dentro 
de los treinta días de tener conocimiento de la delación y con­
cluirlo en el término de sesenta días, o de un año, si el heredero 
residía lejos de donde estaban la mayor parte de los bienes inven­
tariables. 

El inventario debía ser redactado con la intervención 'de un 
notario (tabularius), de peritos y de los legatarios y acreedores. y 
en ausencia de'éstos, ante tres testigos. Era menester que el he­
redero beneficiario 10 suscribiera con su firma. expresando el im­
porte de la herencia y declarando que todo 10 inventariado res­
pondía a la verdad. Acreedores y legatarios eran satisfechos 
con la venta dé los bienes hereditarios; cobraba también el here­
dero los créditos que tuviera contra el causante y retenía la suma 
que cubriera los gastos que hubiese realizado, como consecuencia 
de la aceptación beneficiaria. 

c) "Separi,ltio bonorum". A favor de los acreedores del cau­
sante se creó por el derecho honorario la separatio bonorum, ins­
titución por .la, cual los titulares de crédito contra el difunto que 
solicitaran deFpretor este" beneficio, se satisfacían con los bienes 
de la herencia, como si éste no hubiera fallecido y sólo cuando es­
tu'(ieran pagados, el remanente se c~día para el cobro de los 
acreedores que el heredero tuviera. De este derecho podían va­
lerse también los legatarios. 

A los acreedores separatistas les ~,staba impedido dirigirse 
contra el patrimonio del heredero, pero Justiniano admitió que 
cuando no hubieran logrado satisfacerse plenamente con el patri­
monio de la herencia, pudieran accionar contra los bienes del he­
redero, siempre que hubieran sido pagados los acreedores propios 
de éste. Se fijó en cinco años el plazo parasoIi~\ta~el benefi-
cio de la separatio bonorum. ' '", " ,,"',,', '" ' 

§ 212. PUjRALIDAD DE HEREDEROS. - En caso de pluralidad de 
herederos, esto es, cuando eran llamadas a suceder varias perso­
nas conjuntamente, se constituía entre ellas una relación jurídica 
idéntica por su natnraleza a la copropiedad o condominio, ya que 
la delación a cada coheredero estaba referida a la totalidad de la 
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herencia. Existía entre ellos una comunidad de bienes sobre la 
que cada comunero tenía un derecho proporcional a su cuota par­
te, como ocurría en todo estado de indivisión, fuera voluntario o 
incidental. 

De lo expuesto surge que la herencia pasaba a los coherede­
ros como una universalidad jurídica. En tal estado podía mante­
nerse y los herederos beneficiarse de ella y explotarla en común, 
como ocurría en el régimen del antiguo consortium que era aque­
lla comu!l~~p doméstica indivisa de heredes sui que se constituía 
a la muefré del paterfamilias. En Roma fue muy comiín en todos 
los 'tiempos, pero especialmente en la época de la economía agra­
ria primitiva, que los hijos después de la muerte del padre poseye­
ran en comunidad el patrimonio heredado y que 10 explotaran 
también en común. Sin embargo, desde las XII Tablas cada he­
redero pudo exigjr la división del consorcio por medio de una ac­
ción especial, la actio familiae erciscundae., 

A su vez el estado de indivisión que surgía a consecuencia de 
la pluralidad de herederos, podía hacer nacer el derecho de acre­
cer entre los mismos, acrecimiento que tenía lugar cuando alguno 
de ellos faltare y su parte, en vez de transmitirse a sus sucesores, 
se integraba a la porción de sus, coherederos en proporción a la 
cuota hereditaria de cada uno. 'También la comunidad entre co­
herederos podía dar lugar al deber de colación que se imponía 
. al heredero que hubiera recibido bienes en vida del autor de la 
sucesión. 

,a) División de la herencÍa. Cuando había plur~lidad de he­
rederos les era permitido solicitar en cualquier momento la divi­
sión judicial del condominio hereditario valiéndo~e a tal efecto de 
la actio familiae erciscundae. Esta acción, que con la actio com­
muni dividundo y la finium regundorum, constituyen las acciones 
divisorias, inicia un procedimiento en el que participan todos los 
comuneros, si bien no con la tajante contradicción con que apare­
cen en otros juicios el actor y el demandado, porque no hay COll­

troversia en torno a la pertenencia del derecho. 
La actio familiae erciscundae, que era doble (iudicium du­

plex), pues en la causa -más bien voluntaria que contenciosa-, 
cada coheredero asumía a la vez el rol de actor y demandado, 
tenía también carácter mixto. ASÍ, en el ámbito propio de los 
derechos reales determinaba la cesación de la comunidad y la atri-
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bución de una propiedad exclusiva a los coherederos; en la esfera 
de los derechos creditorios tenía lugar la liquidación de los crédi­
tos recíprocos que habían nacido entre los comuneros a conse­
cuencia del estado de indivisión. 

Para que cesara la comunidad hereditaria, el juez, mediante 
la adiudicatio, era autorizado a crear una propiedad exclusiva y 
atribuirla a los herederos en proporción a sus respectivas cuotas 
de participación en la herencia. Si la división física o material no 
era posible, podía asignar la cosa a uno de los coherederos, impo­
niéndole en la sentencia la obligación de indemnizar pecuniaria­
mente a los deinás. En caso necesario el juez estaba autorizado 
a hacer vender en subasta pública el bien a un extraño, distribu­
yendo entre los condóminos el precio de la venta. 

En el aspecto obligacional, la actio familiae erciscundae per­
seguía una liquidación de las obligaciones recíprocas nacidas en­
tre los coherederos durante el estado de comunidad. Aquellas 
obligaciones podían referirse a los pagos compensatorios en el 
caso de adjudicación de cosas no susceptibles de división, al deber 
de prestación de las partes que a los comuneros correspondían en 
las rentas que produjeran los bienes de la herencia, al de repara­
ción de las pérdidas, al de indemnización de los gastos hechos en 
la cosa y de los perjuicios irrogados por dolo o culpa de un cohe­
redero, etcétera. 

Si la pluralidad de herederos se daba entre bonorum posses­
sores, el pretor estableció un régimen''Semejante al de los herede­
ros civiles. Para la partición de la herencia entre los bonorum 
possessores o entre ellos y los l1eréden/s civiles, se concedió una 
actio familiae erciscundae utilis.' " 

b) Derecho de acrecer. Hablaban los romanos de acreci­
miento (adcrescere) de una porción hereditaria, cuando habiendo 
pluralidad de herederos uno de los llamados a la herencia no 
quería o no podía alcanzar tal investidura y su parte, en vez de 
transmitirse a sus sucesores, se integraba a la porción de sus cohe­
rederos en proporción a la cuota hereditaria de cada uno. Este 
incremento, que se operaba también cuando había concurso de 
legatarios. se producía ipso iure, independientemente de la volun­
tad del heredero cuya cuota resultaba aumentada y sin que pudie­
ra rehusar el acrecentamiento. Si el heredero no había hecho la 
adición de la herencia, podía adquirir su cuota con el incremen t " 
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o repudiarla, no pudiendo limitar su' aceptación a la cuota origina­
ria o al aumento exclusivamente. 

El ius 'adcrescendi fue posible tanto en la sucesión intestada 
como en la testamentaria. En la primera, la parte del heredero 
que faltara se dividía por igual entre los demás coherederos.Cuan­
do concurrían a la herencia descendientes por representación de 
un heredero premuerto y faltaba uno de ellos, el acrecimiento se 
producía a favor de los miembros de la misma estirpe y no en be­
neficio deJ:os coherederos del premuerto. El mismo principio se 
aplicab~IÓs ascendientes que se dividían la herencia por líneas. 
El acrecimiento no tenía lugar en la sucesión ab intestato, cuando 
se trataba de herederos a los que la ley otorgaba partes fijas y 
determinadas, como los hij.os naturales y la viuda indotada. 

En la sucesión testamentaria, a pesar de que el derecho de 
acrecer era independiente de la voluntad del testador, ejercía in­
fluencia en el acrecimiento la manera como el disponente había 
formulado la institución. Si había agrupado a algunos herede­
ros formando una coniunctio, solamente a los así unidos con el 
que faltaba, y no a los demás, acrecía la porción de éste. Un 
fragmento de Paulo (Dig. 50, 16, 142) establece que tal agrupa­
miento o coniunctio podía ser de tres clases: re et verbis, re tan-
tum y verbis tantum. . 

Se presentaba el primer agrupamiento -re et verbis- cuando 
el testador unía a algunos de los herederos en la misma porción 
(re) y en la misma frase (verbis), como si dijera: "Sean mis here­
deros Ticio y Mevio en una mitad, Cayo en la otra mitad". yOS 
intérpretes, desenvolviendo el resto de la clasificacidn, considera" 
ron coniunctio re tantum la que tenía lugar si se designaba a varios 
herederos para la misma porción, aunque en frases distintas, por 
ejemplo: "Sea mi heredero Ticio en la mitad; Cayo en la otra mi­
tad. También será mi' heredero Mevio en la primera mitad""­
Estimaban que se daba la coniunctio verbis tantum en caso de que 
algunos herederos fueran agrupados en la misma frase, pero sin 
alusión de cuota, como si el testador expresara: "Sean mis here­
deros Cayo y Sempronio. También sea mi heredero Mevio". 
Solamente los dos primeros modos de coniunctio -re et verbis y 
re tantum- producían efecto en el derecho de acrecer. Así, en 
los dos primeros ejemplos, faltando Ticio, su porción acrecía ex­
clusivamente a Mevio. 
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Digamos, por fin, que la legislación matrimonial de Au~usto 
modificó y limitó el acrecimiento, al establecer que las porcIOnes 
hereditarias, que no podían adquirir por incapacitas suceso na los 
que no tenían hijos o no habían contraído matrimonio, acrecían a 
los herederos casados y con hijos y, a falta de éstos, las partes ca­
ducas (caducae) ingresaban al tesoro público. Las disposiciones 
de las leyes caducarias Julia et Papia de la época de Augusto, que 
habían perdido vigencia ya antes de Justiniano, fueron definitiva­
mente abolidas por el príncipe legislador, que decidió restablecer 
el primitivo régimen del derecho de acrecer. 

c) La cola~Íón. Adelantamos al estudiar la sucesión intesta­
da del derecho pretorio, que los hijos emancipados, que por la 
bonorum possessio unde liberi concurrían con los otros descen­
dientes sometidos a potestad al tiempo de la muerte del causante 
(heredes sui), debían aportar, al solicitar dicha bonorum posses­
sio, todos los bienes propios, -deducidas las deudas, para igualar 
su situación can la de los sui, que habían contribuido a la integra­
ción del acervo hereditario hasta el deceso del de cuius. Nació 
así, por vía d~í pretor, la colación de los emancipados (collatio 
bonorum emanápati), con el fin de poner una nota de eqUidad en 
la participación de los bienes de la herencia entre los emancipa­
dos y los sui heredes. El emancipado debía prestar caución, me­
di:mte stipulatio, de que entregaría los bienes propios, pero la 
cautio podía sustituirse con una entrega. efectiva u otorgando una 
garantía real. 

Para lograr un equilibrio o compensación semejante al ante­
rior caso, se creó también, por inspiración del pretor, la colación 
de la dote (callatio dotis). Se !rataba de un deber impuesto a la 
hija que hubiera sido dotada por su padre o abuelo de aportar a 
la masa hereditaria, en el momento del fallecimiento del constitu­
yente de la dote, los bienes recibidos por tal concepto, para así 
participar con los demás heredes su; en con.:li~iQn~~,d,\t igualdad. 
Más adelante. al configurarse la dote como un bien propio de la 
mujer ésta, estuviera bajo potestad o emancipada, debía colacio­
nar su dote para integrar con tales bienes el caudal hereditario. 
Se trataba, entonces, no ya de evitar desigualdades entre heredes 
sui o emancipados, sino entre los hijos, en relación con las libera­
lidades recibidas del padre. En vista de tal objetivo, el empera­
dor Antonino Pío, impuso la obligación de colacionar a la mujer 
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q~e sucedí~ c~mo hered~ra, aunqué no hubiera pedido la pose­
SIOn heredItana. Postenormente, el emperador Gordiano am­
plió el deber de aportación de la mujer obligando a colacionar la 
dote profecticia a favor de los hermanos emancipados. 

En el derecho imperial, por influencia de costumbres orienta­
les, nació la colacÍón de los descendientes (collatio descendentium). 
Fue el emperador León el que estableció el deber de colacionar 
d~ todos los descendientes del causante que hubiesen recibido 
bIenes e~l1cepto de liberalidad de cualquier naturaleza -dote, 
donatlo propte:, nuptias, donación por el ejercicio de un cargo, 
etc.- con relaclOn a los coherederos en la sucesión testamentaria 
o. ~b intestato del ascendiente común. Justiniano,por fin, exten­
dIO la collatlO descendentium a toda liberalidad efectuada por el 
ascendIente al descendiente y también en 'la sucesión testamenta­
ria, en la que el t.estador podía dispensarla a sus herederos. 

§ 213. ADQUISICIÓN DE LA HERENCIA POR TERCEROS_'- Era de la 
esencia del. derecho de sucesiones el principio según el cual la he­
ren~Ia, naCIda P?r voluntad del testador o por imperio de la ley, 
debla ser .adqUl:Ida exclUSIvamente por aquellas persónas que tu­
VIeran la InvestIdura de heredero,s. No obstante el:derecho ro­
mano admitió que en casos excepcionales la adquisición de la he­
redltas .recayera en persona distinta del heres, como ocurría en la 
usucaplO pro herede, en la in iure cessio hereditatis en la herencia 
vacante (hereditas vacans) y en los casos especial~s que se cono­
cen con el nombre de transmissiones. 

a) . "Usu~apÍo pro h~rede"_ El instituto de la usucapión, 
modo lUre c¡vd¡ d~ adqumr el dominio, tuvo ÍIpportancia muy 
partIcular en matena de sucesiones y dio lugat..a lo que los roma­
no;; llamaron.usucapio p~o herede. Era la adquisición por usuca­
p~on de los b.I~nes heredItanos por la persona que estuviera en le­
glyma poseslOn de ellos, de manera ininterrumpida, durante un 
ano. Para que tuviera validez se exigía del poseedor la testamen­
ti factio passiva, es decir, la capacidad para ser heredero. 

La usucapio pro herede podía darse aun cuando existiera un 
heredero propio que no hubiera aceptado la herencia, situación 
q.ue determInaba que el adquirente ocupara una posición contra­
na al heredero mIsmo, el que podía evitar las consecuencias de 
esa usucapión con la sola aceptación. La posesión ilegítima del 
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adquirente, que al principiD se tuvo por válida a fin de obligar al 
heredero a aceptar, poco a poco acabó por provocar una reacción 
que hizo que la usucapio pudiera ser revocada por el heredero 
cuando el poseedor fuera de mala fe. Marco Aurelio otorgó 
también, contra el que a sabiendas poseía indebidamente la he­
rencia, una acción basada en el despojo sufrido (crimen expilatae 
hereditatis) . 

b) "In Ínre cessÍo hereditatis". Los agnados llamados a la 
sucesión ab intestato y los gentiles, que se hacían herederos ha­
ciendo adición .de ella podían ceder sus derechos a la herencia que 
les había sido deferida, mediante la in iure cessio hereditatis. Los 
herederos testamentarios no estaban autorizados a realizar esa ce­
sión, porque su llamamiento provenía' de la voluntad del testador. 

Los herederos ab intestato y aun los testamentarios pudieron 
ceder también la herencia ya adquirida, valiéndose de la in iure 
cessio. En este supuesto los efectos de tal cesión eran más ate­
nuados. Producía solamente la transmisión de las cosas corporales 
de la herencia. Los créditos se extinguían por implícita renun­
cia, y las deudas se mantenían a cargo del heredero cedente. Los 
proculeyanos admitieron la posibilidad de hacer esta cesión de la 
herencia ya adquirida a los herederos necesarios; los sabinianos, 
siguiendo antiguos precedentes, sólo a los voluntarios. La cesión 
d~ la herencia en us dos formas, antes y después de la adición, de­
sápareció alrededor del siglo III de la".edad imperial, con la caída 
en desuso de la in iure cessio como modo de transmitir la pro­
piedad. 

c) "Hereditas vacans". Se consid~raba que la herencia esta­
ba vacante (hereditas vacans o bona vacantia) cuando no había 
heredero alguno llamado a aéquirirla, ya fuera porque el causante 
no hubiera dejado herederos ,estamentarios o legítimos, ya debi­
do a la incapacidad de los herederos para suceder, o bien en ra- . 
zón de que el heredero voluntario hubiera repudiado la herencia. 

En virtud de lo dispuesto por la lex Julia de maritandis ordini­
bus, la herencia en estado de vacancia era adquirida por el aera­
rium y después por el fiscus. Esta adquisición se operaba de ple­
no derecho, pero a fin de evitar los perjuicios de una hereditas 
damnosa, se llegó a admitir que los bienes vacantes sólo pasaran 
al fisco previa aceptación, en cuyo caso sólo quedaba obligado 
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por las deudas de la sucesión hasta el monto de los bienes heredi­
tarios. 

d) "TransmÍssÍones". Si el heredero fallecía antes de hacer 
adición de la herenCIa, su llamamiento a la sucesión no se trans­
mitía a sus propios herederos, por aplicación de la máxima heredi­
tas non adquisita non transmittitur ad heredes. Empero, aquel 
principio sufrió importantes derogaciones con J ustiniano que lle­
gó a reconocer -con el nombre de transmissiones-, la transmisión 
heredita!~~el derecho derivado de la delación de la herencia. 

Pre~élentes clásicos de transmissiones encontramos en el 
caso del pretor que otorgaba a los herederos del llamado a here­
dar una in integrum restitutio, cuando éste se hallaba impedido de 
adir la herencia (transmissio ex capite in integrum restitutionis). 
También en el supuesto del paterfamilias que tenía derecho a 
adquirir la herencia si el filiusfamilias infans llamado a ella, 
moría antes de haber efectuado la adición (transmissio ex capite 
infantiae). 

En el derecho imperial se conoció la transmissio Theodosia­
na, creada por Teodosio n, por la cual si moría el descendiente 
instituido antes de la apertura del testamento, su derecho a la ad­
quisición de la herencia se transmitía a sus hijos. Por fin, Justi­
niano estableció el principio géneral de que el heredero testa­
mentario o intestado que moría sin haber aceptado o repudiado la 
herencia, transmitía a sus propios herederos el poder de aceptar­
la, dentro del plazo de un año (transmissio Justiniana). 

. § 214. HERENCIA YACENTE. - En la sucesión dellos herederos 
voluntarios y, excepcionalmente, en la de los herederos domésti­
cos. mediaba entre la muerte del de cuius y la ¡adquisición de la 
herencia una etapa o intervalo en la que ésta yacía. según frase 
expresiva de los romanos. Se decía. pues. que la herencia se en­
contraba yacente (hereditas iacens). 

En los primeros tiempos las cosas pertenecientes a la heren­
cia eran consideradas. durante ese lapso intermedio. como res nu­
llius, pero los clásicos. para reservarla al futuro heredero. la esti­
maron como un patrimonio provisionalmente sin sujeto dentro 
del cual los derechos en las cosas hereditarias subsistían. aunque 
carecieran provisionalmente de titular. Así llegó a admitirse 
que la hereditas iacens podía adquirir derechos siempre que no 
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requiriera una actuación del titular, como ocurría con la adquisi­
ción de frutos y de cosas mediante los esclavos de la herencia. 
También por mediación de estos esclavos podía contraer obliga­
ciones. Esta especial situación llevó, como hemos visto, a consi­
derar a la herencia yacente entre las personas jurídicas, dentro de 
la categoría de las universitas rerum. 

Los clásicos no intentaron una construcción dogmática de la 
hereditas iacens. Cuando en casos aislados se sostenía por los 
jurisconsultos que la adquisición de la herencia se retrotraía al 
momento de la .muerte del causante, o cuando se decía que la he­
rencia representaba ai de cuius ocupando su lugar (personae vice 
fungitur), tales afirmaciones no fueron en realidad más que meros 
mtentos para llegar a una concepción general. Sólo en época 
postclásica, y más seguramente con el derecho justinianeo. la he­
rencia yacente fue concebida como sujeto de derecho indepen­
dlente, esto es, como personajurídica. susceptible de adquirir de­
rechos y contraer obligaciones. 

."'., 

TíTliLO V 

~bCESIÓN SINGULAR "MORTIS CAUSA" 

§ 215. CONCEPTOS GENERALES. - Por mucho tiempo fue rasgo 
característico del sistema sucesorio romano la libertad testamen­
iaria, que no conoció obstáculo a favor de los legitimarios hasta 
promediar el período republicano. El causante tenía amplio de­
recho de designar' su heredero, y éste adquiría una situación jurí­
dica idéntica, desde todo punto de vista, a la del heredero ah in­
testato. La institución de heredero concedía necesariamente al 
heres el carácter de sucesible sobre el conjunto de la herencla, 
y el testamento carecía de validez si no .contenía la heredis ins­
tirutio, 

Pero se admitía que el testador pudiera transmitir también 
ciertas cosas o derechos determinados mediante disposiciones de 
carácter particular, como el legado (legatum), liberalidad conteni­
da en el testamento, que colocaba a los legatarios en la condición 
de ,causahabientes a título singular. con derecho a hacerse prol/ie­
tarios del bien legado o acreedores del herederol Al legado, 
como modo de adquisición singular por causa de muerte (succes­
sio mortis causa in singltlas res), se agrega otro negoció mortis 
causa, el fideicomiso (ji'deicommissum) , creado por el derecho 
imperial sin las ligaduras normativas de forma y contenido pro­
pias del legado, 

Dentro de las adquisiciones singulares por causa de muerte se 
comprenden también los codicilos (codicilli) , instrumentos des­
provistos de formalidades que podían redactarse al margen del 
testamento y que tenían por objeto añadirle ciertas disposiciones 
particulares, y la donación por causa de muerte (donatio mortis 
causa), que era la liberalidad efectuada por el donante al donata­
rio subordinada al hecho del fallecimiento de aquél. 
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Objeto de uuestro estudio en el presente título serán las men­
cionadas adquisiciones singulares mortis causa, aunque incluire­
mos también otras adquisiciones que, por no tener una denomina­
ción específica, han sido designadas como lucros por causa de 
muerte (mortis causa capiones). 

§ 216. EL LEGADO. - En las fuentes encontramos dos defini­
ciones de legado atribuidas a los jurisconsultos Modestino y Flo­
rentino. Para el primero importaba "una donación dejada por 
testamento" (Legatum est donatio testamento relicta), en tanto 
que para el segundo er'a una "disgregación de la herencia con 
la que el testador quería que fuera dado a otro algo de lo que en 
su totalidad habría de ser del heredero" (Legat!,m est delibatio he­
reditatis, qua testator ex eo, quoduniversum heredis forest, alicui 
quid collatum velit) (Dig. 31,36 - Dig. 30, 116, pr.). 

Las definiciones de las fuentes son incompletas y no revelan 
la verdadera naturaleza del legado. No siempre implicaba la dis­
gregación o sustracción de cosas de la herencia, pues podían le­
garse cosas del heredero o de un tercero. Tampoco es aceptable 
la asimilación del legado a la donación, ya que se trata de dos ins­
titutos distintos en su naturaleza y efectos jurídicos, no sólo por­
que la donación requiere acuerdo de voluntades, que el legado no 
exige, como negocio unilateral contenido en el testamento, sino 
taJ71bién porque cabe la posibilidad de ordenar legados que no su­
pongan enriquecimiento para el legatario, por imponérsele un 
gravamen que cubra totalmente el valor de la liberalidad, 

Por nuestra parte entendemos que ~J legatum puede definirse 
diciendo que es aquella disposición particular inserta en un testa­
mento por cuyo medio el testador atribuía a un tercero o a uno de,. 
fas herederos mstitmdos una ulllversahdad de bienes o cosas de­
terminadas que podían o no formar parte de su patrimonio.. 

El legado se perfeccionaba por la intervención de tres sujetos: 
el testador o disponente, que era aquel que ordenaba el legado; el 
gravado, persona a quien se le imponía el deber de cumplirlo y 
el legatario, sujeto a cuyo favor se constituía la liberalidad. Tes­
radar y legatario debían gozar de la testamenti factio activa y pas­
siva, respectivamente. En el derecho clásico, en que los legados 
se distinguían de los fideicomisos, gravado con el legado sólo po­
día ser el heredero testamentario. Más adelante, producida la 
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asimilación de ambos negocios mortís causa, era dable ordenar el 
cumplimiento del legado a los herederos ab intestato, a otros lega­
tarios y, en general, a cualquiera que hubiera recibido algo del 
testador, incluso aunque el beneficio no le hubiera sido otorgado 
con motivo de su muerte. 

§ 217. DISTINTAS ESPECIES DE LEGADOS. - En el derecho clásico 
los legados, conocidos ya desde las XII Tablas en relación con el 
test~mentg.pr¡ancipatorio (u~i legassit ... sua :~i ita ius esto), no se 
podian dmenar silla despues de la IllstIluclOn de heredero y en 
forma solemne. Se distinguieron cuatro especies de legados con 
distintos efectos jurídicos; dos modos principales: el legado per 
vindicationem, con eficacia real, y el legado per damnationem, 
que creaba una relación obligacional, y otros secundarios: per 
praeceptionem y. sinendi modo, que superarían las diferencias 
existentes entre las dos clases fundamentales. 

El legatum per vindicationem se hacía en la forma más anti­
gua con el uso de los términos do lego. Implicaba un dare, 10 
que significaba: "hacer adquirir". Este legado transfería inme­
diatamente la propiedad de la cosa al legatario, quien podía ejer­
citar la reivindicatio contra el heredero. De acuerdo con su régi­
men no se podían transmitir pot el legado vindicatorio más que 
las cosas que estuvieran en propiedad ex iure quiritium del testa­
dar, tanto en el momento del otorgamiento del testamento, como 

. en la época de su muerte. Para las cosas fungibles bastaba el se-
gundo momento . 

. Ellegatum per damnationem respondía a una forfma típica, 'en 
la que el testador decía: "quede mi heredero obligado a dar" (he­
res meus dare damnas esto). Por el legado damnatorio no se 
transfería la propiedad del objeto, sino que se creaba a favor del 
legatario un derecho de crédito contra el heredero que le permitía 
ejercitar una acción personal para hacerse transmitir el dominio 
de la cosa legada. Cualquier objeto se podía legar mediante este 
tipo de legado, incluso cosas que no estuvieren en propiedad del 
testador, las que podían pertenecer al heredero mismo o de un ter­
cero. 

Es forma secundaria del legado vindicatorio el legatum per 
praeceptionem, en el que el testador utilizaba la forma imperati­
va praecipito. También producía la inmediata adquisición de la 

j 
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propiedad por parte del legatario y se distinguía del legado vindi­
catorio en cuanto se lo establecía sólo en favor de alguno de los 
herederos instituidos, al cual el causante le concedía el derecho 
de retirar de la herencia un objeto especial, sustrayéndolo así de 
la masa hereditaria. La escuela proculeyana fue de opinión 
de que el legado per praeceptionem podía beneficiar también a ex­
traños, es decir, a no herederos, pero la idea no prevaleció. 

Una cuarta clase de kgado fue el legatum sinendi modo, o 
"legado permisivo", en virtud del eua! el testador ordenaba al he­
redero que permitiera que el legatario tomar~ un objdo de la 
'1erencia, o qué gozara de él por vida. o también que no pagara 
una deuda (heres meus damnas esto sinere). A diferencia del 
damnatorio, del cual es una forma secundaria, no se podían legar 
cosas de un tercero, pues el heredero sólo estaba obligado a dejar 
hacer, a permitir. Es probable que el legado sinendi modo hu­
biera sido introducido para relaciones de hecho, que no consti­
lUían derecho, por lo menos respecto del ius civile, corno la pos­
sessio del agerpublicus, el dominio banitaria, etcétera. 

Cuando un testador empleaba una forma inadecuada para la 
especie de leg-ado de que se tratara, sobre todo cuando legaba per 
vindicationem cosas que no eran de su propiedad. el legado resul­
taba nulo pordefecto de forma. Un senadoconsulto de la época 
de Nerón. el senatusconsultum Neronianum, estableció la conver­
sión de todo legado defectuoso por la forma elegida en legado 
damnatorio, que aparte de constituir litéspecie más amplia dentro 
de los distintos tipos, permitía legar una cosa ajena. 

En el derecho post clásico se produjo la ~quiparación de las 
distintas clases de legados cuando Constantino eliminó de los tes­
tamentos las formas verbales preestablecidas, lo que posibilitó 
que el testador pudiera legar empleando cualquier fórmula. Fi­
nalmente, Justiniano hizo desaparecer toda diferencia entre las 
formas de legar, atribuyendo a cualquiera queseemplease plenos 
efectos jurídicos. '.' ..... ; .... !. 

§ 218. ACCIONES y GARANTÍASDEL LEGATARIO. - El derecho ro­
mano concedió al legatario. cuando el testador le hubiera legado 
una cosa de su propiedad, la reivindicatio; caso contrario, contaba 
con una acción personal contra el heredero, llamada en las fuen­
tes actio personalis ex testamento o actio legati. Pero también, si 
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el testador había legado una cosa que le pertenecía, el legatario 
podía ejercitar, en el derecho justinianeo, la acción personal para 
obtener la cosa, la cual en caso de pérdida o deterioro le daba de­
recho a exigir los daños e intereses. Sin embargo, el heredero 
percibía los frutos y cualquier otra accesión del tiempo interme­
dio, a menos que el testador no le hubiera impuesto la restitución 
al legatario. 

Cuando el legado se supeditaba a una condición o plazo, se 
podía exÁa#" mediante la intervención del pretor, una garantía 
personal~a'cautio legatorum servandorum causa, que garantizaba 
al legatario contra el riesgo de la insolvencia del heredero. An­
tonino Caracalla concedió al legatario, cuando el heredero venci­
do en una actio ex testamento se retrasaba seis meses en pagar, un 
embargo sobre los bienes de la herencia y sobre los del heredero, 
con autorización para que se fuera cobrando con los frutos (missio 
Antoniniana). Justiniano, por fin, estableció una hipoteca legal 
a favor de cualquier legatario sobre todos los bienes: de la suce-
sión. . 

Aunque el legatario adquiría desde el primer momento su de­
recho, la cosa legada debía serIe entregada por el heredero y no 
podía, por tanto, tomar posesión de ella sin consentimiento de 
éste, incluso en el legado per vindicationem, en el que el legatario 
se haCÍa propietario. En favor del bonorum possessor, a quien el 
legatario arrebataba la cosa legada, otorgó el pretor un interdicto 

. recuperatorio, el interdictum quod legatorum que más tarde, Jus-
tiniano extendió a todo heredero. , 

§ 219. OBJETO DE LOS LEGADOS. - Atendiendo al bbjeto de los 
legados, que podía consistir en las más variadas cosas, tanto cor­
porales como incorporales, el derecho romano admitió la existen­
cia de legados del más diverso contenido. ¡Sor lo general tenía 
por objeto cosas propias del causante, podía referirse a cosas ge­
néricas y aun a cosas ajenas, en cuyo caso si el heredero noquería 
o no podía adquirirlas por un precio razonable. cumplía entregan­
do al legatario el valor real de las cosas. También estaba permi­
tido legar cosas futuras, especialmente frutos. Podía consistir en 
la constitución de una dote o de un peculio y versar sobre alimen­
tos, rentas u otras prestaciones periódicas. El usufructo y las 
servidumbres prediales podían ser constituidas por un legado, 
normalmente vindicatorio. 



"~ ... ~ 

j 
-¡ 
,j 

520 MANUAL DE DERECHO ROMANO 

Se conocieron, además, figuras especiales de legado de acuer­
do con el objeto. Entre ellas: el legatum nominis, que era el le­
gado de cesión de un crédito del testador; el legatum liberationis, 
que consistía en la remisión de una deuda, disponiéndose en favor 
del deudor del otorgante y ellegatum debiti, que era el legado de 
lo que el testador debía al legatario y que sólo era eficaz si impli­
caba alguna ventaja para éste, como si suprimía una condición a 
que la antigua deuda estuviera supeditada. 

Los legados a que acabamos de referirnos tenían un objeto 
determinado, pero podía darse también una cierta indetermina­
ción, como ocurría en los legados alternativos, en los que se po­
día elegir entre varios objetos posibles. Cierta similitud con el 
legado alternativo presentaba el legado de opción (legatum optio­
nis) , por el que se dejaba al legatario la propiedad del esclavo de 
la herencia que él quisiera, debiendo optar mediante una declara­
ción solemne análoga a la cretio. Como legado damnatorio de 
un incertum figuraba también el legado de una parte alícuota 
de la herencia (partitio legata o legatum partitionis), con el que se 
otorgaba al legatario la facultad de repartirse la herencia con el 
heredero en cierta proporción. 

Cabía también al testador la posibilidad de disponer en el tes­
tamento un prelegado (prelegatum). Recibía ese nombre el lega­
do efectuado mediante la fórmula per praeceptionem a favor de 
uno de los herederos, requiriéndose que los instituidos fueran 
varios. El legado al heredero únicc;"se consideraba nulo, por 
cuanto no cabía una relación del heredero consigo mismo. No 
obstante, aun en caso de un solo hered"ro, era posible adquirir el 
legado cuando renunciaba a la 'herencia y entraba otro heredero 
en su lugar, Dispuesto el legado a favor de uno de los herede­
ros, su pago competía a todos en proporción a sus respectivas 
cuotas, inclusive al propio beneficiario. Mas como este especial 
legatario no podía pagarse a sí mismo, la disposición se tenía por 
no escrita en los límites de su parte en la herencia, pero válida 
con respecto a los otros coherederos, a quienes podía reclamar el 
cumplimiento de la manda sólo en proporción a sus cuotas. 

§ 220. ADQUISICIÓN DE LOS LEGADOS, - En lo concerniente a la 
adquisición de los legados, los romanos distinguieron dos momen­
tos: el día de ladeLaeión d~ la herencia, es decir, cuando el legado 
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<;Q]!!~..nza~':l_~u.@nscurrir afavof cteUegatario y el día en que elle.,,­
gatanoJoadquirí¡} defínitiv-amente, Para el primero se usaban 
las expresiones dies lega ti ¿edit b dies-eedens; para el segurido, 
dles legatl venzt o dles venzens. Por lo común el dies cedit se daba 
a la .1Iluerte del testador, al paso que el dies venit al tiempo de la 
adlclOn de la herenCIa. Antes de Justiniano, por las leges Julia et Pa­
Pla, el dies cedens fue diferido al momento de la apertura del tes­
tamento. La importancia del dies cedens consistía en que a par­
tir de ent'-}l1ces eUegadQse.fijªba_~.!?_re una determinada persona, 
de don~esultaba prIncIpalmente que, muriendo el legatario an­
tes del dies veniens, el legado se transmitía a sus herederos. 

Excepcionalmente podía acaecer que el dies cedens no coinci­
diera. wn la muerte del disponente. Así ocurría en los legados 
condICIOnados, en los que tenía lugar al cumplirse la condición; 
en los legados de prestaciones periódicas que se consideraban di­
VIdIdas en otras tantas prestaciones anuales, por lo que sólo para 
la primera el dies cedens se presentaba en el momento de la muer­
te del testador; en los legados de usufructo o de opción, que no 
SIendo transmIsIbles a los herederos no tenían propiamente un 
dies cedens. También el dies veniens podía, por excepción, ser 
posterior a la adición de la herencia, como sucedía en el legado 
sometido a un plazo que retrasaba el dies veniens al vencimiento 
del mismo. 
., La adquisición del legado no dependía de un acto de acepta­

ClOn, pero to.do legatario tenía la posibilidad de repudiar el lega­
do, entendiéndose que de este modo renunciaba a un derecho ya 
adquirido. Esta doctrina fue impuesta por la escul'la sabiniana, 
pues los proculeyanos distinguieron a estos efectos el legado vin­
dicatorio del damnatorio, y consideraron que en el primero el le­
gata;io no adguiría su derecho hasta que dec~adba su aceptación, 
temen dos e mIentras tal1toal objeto del legado como res nullius. 
Esta idea no prevaleció, ya que para Justiniano el legado, incluso 
el vindicatorio, se adquiría desde el primer momento, pero su re­
pudIO. operaba con efecto retroactivo, de suerte que el legado 
repudIado se conSIderaba como si nunca se lo hubiese adquirido. 

Derecho de acrecer, Hemos estudiado. el derecho de acrecer 
diciendo que operaba en la sucesión intestada y en la testamenta­
ria. Vimos cómo se presentaba el acrecimiento en la institución 
de heredero, con sus distintas modalidades y efectos. Nos toca 
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ahora analizar los casos de aplicación del ius adcrescendi, cuando 
se trata de legados dispuestos por el testador a favor de varios le­
gatarios. 

Si se estaba ante un legatum per vindicationem, que otorgaba 
a los beneficiarios la propiedad de la cosa legada, la falta de ad­
quisición de uno de los colegatarios hacía que su cuota o parte va­
cante acreciera a los otros. Esta misma situación se daba en el 
caso del legatum per praeceptionem, que era un tipo secundario 
del vindicatario. 

Cuando el testador había dispuesto por un legatum per dam­
nationem, la obligación del heredero de satisfacer la manda se di­
vidía en tantas partes, según fuera el número de legatarios. Por 
tal virtud, si uno de los colegatarios no llegaba a adquirir su cuota 
de manera efectiva, el heredero quedaba liberado de aquella par­
te de la obligación, que pasaba a integrar la herencia. En otros 
términos, en el legado damnatorio no había derecho de acrece,r. 

Las leyescaducarias Jutia e"t Papia Poppaea, dictadas por el 
comicio en época de Augusto, consideraron -igual que lo que 
ocurría respecto de los coherederos- como partes caducas las por­
ciones libres que pasaban al fisco. Justiniano, al derogar dichas 
leyes, restableció el régimen anterior a las mismas, estableciendo 
que si una cosa había sido legada a varias personas, ya conjunta, 
ya separadamente, había lugar al derecho de acrecer, a menos 
que el testador hubiera dispuesto lo cQ,otrario. 

§ 221. INEFICACIA y REYOCACIÓN DE LOS LEGADOS. - Por aplica­
ción de principios generales que regula~an la sucesión en Roma, 
la validez de los legados dependía de que la heredis institutio no 
fuera nula o no perdiera su eficacia posteriormente por muerte 
del instituido por repudiación. Sin embargo, la legislación roma­
na admitió algunas excepciones a la regla y de tal suerte el here­
dero testamentario que repudiaba la herencia para recibirla ab in­
testato y no cumplir, en consecuencia, con'e1 pago'cte"loslegados, 
podía ser constreñido a ese efecto por una actio ficticia. Tampo­
co la caída de la institución de heredero por la querela inofficiosi 
testamenti producía la ineficacia de los legados. 

La invalidez podía afectar específicamente al legado y tanto 
cabía que fuera inicial, como posterior o sucesiva. Era nulo ab 
initio el legado que no se efectuaba con las formalidades exigidas, 
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como si adoleciera de vicios de capacidad, de voluntad o de con­
tenido. El legado nulo no se convalidaba si la causa de nulidad 
desaparecía antes de la muerte del testador, según prescribía la 
regula Catoniana, llamada así en homenaje a su autor, Marco 
Porcio Catón. La invalidez sucesiva del legado podía resultar de 
la muerte del legatario antes del dies cedens; de la pérdida de su 
capacidad antes de la adquisición; del perecimiento de la cosa le­
gada, sin culpa del gravado; de la falta de cumplimiento de la con­
dición s~lrnsiva y de la adquisición del objeto por otro título 
lucrativ¡f.'~ 

El testador podía quitar eficacia a un legado por revocación 
del testamento entero o por una declaración contraria en el mismo 
testamento, utilizando paJa la revocación (ademptio legati) las 
mismas palabras utilizadas para legar, pero en forma negativa: 
non do non lego"en el legado vindicatorio y heres meus non dato, 
en el damnatorio. También quedaba revocado cuando el testa­
dor lo reformaba (traslatio legati), como si alterara su contenido o 
sustituyera la persona del legatario o del gravado. La enajena­
ción de la cosa legada per vindicationem tenía efecto revocatorio 
y quitaba eficacia al legado, pues en este tipo de legatum el domi­
nio de la cosa en el testador se requería también en el momento 
de la delación de la herencia. 

§ 222. LIMITACIONES LEGALES IMPUESTAS A LOS LEGADOS. - La li­
bertad de legar, que se habría admitido para atender ciertas nece­
sidades económicas familiares, llegó a ejercerse abusivamente,en 
perjuicio de los herederos instituidos los que, ante ~a merma que 
tales liberalidades imponían, repudiaban la herencia por falta de 
interés. Tal situación dio lugar a la aparición de una legislación 
restrictiva, que en alguna medida vino a redúCir la posibilidad de 
distribuir todo el activo hereditario entre los legatarios. 

A principios del siglo 11 a.de C. una lex Furia testamentariá' 
estableció una tasa máxima de mil ases para los legados, conce­
diendo una acción ejecutiva al heredero para recuperar el cuádru­
ple de lo que se le hubiera cobrado por encima de aquella tasa. 
Quedaban exceptuados de esta limitación los legados a favor de 
parientes hasta el séptimo grado. La tasa fijada no remedió el 
abuso, pues el testador podía agotar el acervo hereditario 
muchos legados de mil ases cada uno. 
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En el año 169 a. de C., una lex Voconia prohibió que los l~­
gatarios y donatarios mortis causa recibieran más de lo que deb~a 
corresponderle al menos favorecido de los herederos. Quena 
asegurarse que el heredero tuviera parlo menos algo dela heren­
cia, pero con ello no se disipaba el peligro de.la lex FUria, ya que 
el testador, distribuyendo el acervo heredltano e.~tre gran nume­
ro de legatarios, podía dejar tan reducida la porclOn del heres que 
ésta no le compensara para soportar las cargas que pudieran gra­
varia por su condición de tal. 

Sólo con una lex Falcidia, del año 40 a. de c., se consiguió un 
remedio eficaz para proteger al heredero contra el peligro de, que 
la herencia no le reportara beneficio alguno. La ley perm1l1a al 
testador disponer solamente de las tres' cuartas partes de la heren­
cia en concepto de legados, reservándose forzosamente la otra 
cuarta parte restante (quarta Falcidia) para el heredero. SI el 
testador gravaba la quarta Falcidia, los legados debían ser reduCi­
dos proporcionalmente. 

La regulación establecida por la ley Falcidia favoreció, no 
sólo a los herederos testamentarios, sino también a otras personas 
beneficiadas por el testamento, ya que las atribuciones patrimo­
niales realizadas a favor de ellas, caducaban cuando los herederos 
instituidos repudiaban la herencia por no teneri,nterés en aceptar­
la, provocando con ello la apertura de la suceSlOn ab mtestato. 

. § 223. EL FIDEICOMISO. - Recibíii"·el. nomb!~.defidei:onÜ~!L 
(jideicommissum) el ruego que hacía eUmadm., llamado fldelco­
mitente, ¡¡ara.qJl~11l1.a.perSQn'Lge .sucopfulJJz<l,. d.e.nomUla9a fldu, 
ciario, efe.G!\,laralaJransmisióll de tQda .. hl12]lCeS~óll o de .ur!ª-<;.~ 
paue..lk...clLa , o,de un bien.determinado d~ la misma a una tercera 
pers.ona, cl.esignada con el nombry de fld.elcgmlsarlO .. De .esta 
definición surge que se conocieron dos especies de fideicomisos: 
los universales o de herencia, que comprendíaJ:LeI_JgSP_ªsJ:L.Qe 
toda la sucesión del dispon~nt_eo de una cuota parte de tal acer­
vo, "ios.:¡;artil:ulares-, "cuando se trataba de la entrega de biene~ 
determinados. 

El fideicomiso presentaba gran similitud con el legado tenien­
do la ventaja de su mayor simplicidad. Carecía de formalidades 
. hacerse no sólo por testamento, sino también en codicilos 

. oralmente. Además, el ruego podía imponerse tanto a los 
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herederos como a los legatarios u otro fideicomisario, aparte de 
que era dable ;-edactarlo en cualquier idioma. Por lo que hace a 
su objeto, podlan serlo todas las cosas susceptibles de ser transmi­
tidas. por sucesión o legado per damnationem, esto es, cosas de 
propiedad del testa dar , también las del heredero y aun las perte­
necientes a un tercero. Por todo ello el fideicomiso alcanzó gran 
auge en Roma a lo que debe agregarse, a favor de su uso frecuen­
te, la posibilidad de que el testador beneficiara con su herencia o 
con partl'~.~ ella a personas que carecían de la testamenti factio 
pass/va rque, por ende, resultaban mcapaces de recíbir por le­
gados. 

En su origen el fideicomiso carecía de identidad jurídica ba­
sándose, como su nombre lo indica, en la buena fe (bonae fidei), 
es decIr, la lealtad de la persona encargada de efectuar la liberali­
dad a favor del fideicomisario. De ahí, pues, que durante la Re­
pública la relación que el fideicomiso creaba no erá jurídicamente 
vinculativa, sino sólo apta para generar una obligación ética a car­
go del fiduciario. Ya en época de Augusto se admitió la coerci­
bilidad de algunos fideicomisos, modificando así su condición ex­
trajurídica. Fue entonces que se concedió competencia a los 
cónsules para entender en jucio~ sobre su cumplimiento, pero el 
procedimiento para el logro de tal exigibilidad no era el per for­
mulam, sino el de la extraordinaria cognitio. Con el emperador 

. Claudia se nombra un magistrado especial, el praetor fideicommi­
sarius, encargado de actuar en este tipo de proceso. 

. Desde el derecho clásico se tendió a trasladar al derecho de 
fideicomisos las normas propias de los legados. Cohstantino, 'en 
su ya comentada constitución, al abolir el formalismo en los testa­
mentos, admitió que toda disposición singular mortis causa expresa­
da en un testamento válido podía ser considerada indistintamente 
como legado o fideicomiso. Con estos precedentes, Justiniano 
llegó a la fusión de las dos instituciones, prescribiendo que de 
todo legado o fideicomiso nacierá una acción personal y otra real 
y que la pnmera fuera garantizada por una hipoteca legal sobre la 
herencia del fiduciario. 

Por fin, en virtud de una constitución dictada en el año 531 
(Cód. 6, 43, 2). Justiniano suprimió definitivamente todas las di­
f~rencias entre los legados y los fideicomisos, ordenando que las 
dISpOSICIOnes contenidas en los textos justinianeos sobre los lega-
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dos tuvieran aplicación a los fideicomisos, y a la inversa, y que 
cuando las respectivas normas fucran contradictorias, se estuviera 
a lo establecido para estos últimos, como derecho menos riguroso. 

A diferencia del legado, que otorgaba al legatario la propiedad 
, sobre la cosa legada, en el caso del legado vindicatorio, el fideico­

miso no concedía al fideicomisario más que un derecho de crédito 
por un incertum, análogo al que resultaba del legado damnato.rio. 
La responsabilidad derivada del fideicomis? se daba contra el f~du­
ciario no sólo en caso de dolo, smotamblen de culpa. respondIen­
do éste cuando incurriera en mora por los intereses y los frutos. 

Para la adquisición del fideicomiso regían las mismas reglas 
que para ellegatum per damnationem. Por tanto, dies cedens era 
el momento de la muerte del testador o de la apertura del testa­
mento, según las épocas. Si. el testamento se sometía a término 
o condición suspensiva el dies cedens tenía lugar al vencimiento 
de aquél o cuando se cumpliera el acontecimiento futuro e incierto. 

En cuanto a la ineficacia de '¡os fideicomisos fueron de aplica­
ción los principios generales que regulaban la materia respecto de 
los legados. La regula Catoniana no era aplicable a los fideico­
misos y. por ende, fue posible la convalidación posterior al cesar 
el hecho que impedía la validez. El fideicomiso era ineficaz 
cuando la ptestación que debía cumplir el fiduciario superaba la 
parte que él recibía de la herencia. Podía ser inválido por causa 
sobteviniente a su otorgamiento. come"ocurría en los supuestos 
,de 'extinción del objeto y de revocación, Esta última no exigía 
formalidad alauna para que produjera sus efectos. 

~ H 

§ 224, SUSTITUCIÓN FIDEICOMÍSARIA. - El testador podía gra­
var al mismo fideicomisario con la obligación de restituir la heren­
cia a su muerte o después de un tiempo, ya íntegra, ya parcial­
mente. Talla llamada sustitución fideicomisaria, cuya aplicación 
más importante la constituye el "fideicomisq de,f'llpilja~·. En el 
caso las fuentes no hablaban de substitutio, porque no la había 
propiamente, pues el lIamadó sustituto no se colocaba en defecto 
de otro titular. como ocurría en la sustitución testamentaria, sino 
que le sucedía al morir. En esta particular sustitución la obliga­
ción de restituir hacía que el sustituto no pudiera enajenar los 
bienes que recibía, Tampoco tenía lugar la deducción impuesta 
por la lex Falcidia. 
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. El fidekomiso de familia debía' ser transmitido, bien sea al 
panente desIgn~?O por el causante, bien a quien decidiera el fidu­
clano, a condlclOn de que estuviera dentro de la familia estableci­
da. Si el fiduciario no elegía a ningún pariente se seguía el or­
dens.uceso,no abIntestato. Justiniano extendió el fideicomiso de 
famIlIa, a talta de parientes, al yerno, a la nuera v a los libertos 
admItIendo s.~ ,vali~ez, más allá del primer grado. "Empero, por l~ 
Novela 159 fIJO .el hmlt~ extremo en.la cuarta generación, después 
de la CU~¡, fIde:comlso de famIlIa no podía prevalecer. En 
cuanto a su extmclon se operaba cuando no hubiera más parientes 
o en caso de, que todas las generaciones vivientes hubieran dado 
su consentImIento a la enajenación. 

, § 225. EL FIDEICOMISO DE HERENCIA. - Se apartaba de la figura 
del ,legado y se aproXImaba a I~ de la herencia, el fideicomiso que 
tema pO,r objeto toda la herenCIa .o, como en la partitioJegata, una 
parte al.lcuDta ~e ella (fldelcommlssum hereditatis) , Es que obje­
to del fIdeIcomIso, como en el legado damnatorio, eran todas las 
prestaCIOnes que podían constituir la obligación, También toda 
la herenCIa o una cuota de la misma. ' 

Una sucesión en la que a un' heredero -cuando venciera el 
término o se cumpliera la condición-, hubiera de suceder un se­
gundo heredero, fue desconocida en el derecho romano, porque 
se ,opoma al pnnclpIO d~ que la posición de heredero no podía ad­
qumrs,e por tIempo hrrmado. Un recurso para hacer posible 1ft 
suce;;iOn entre s~ de, vanos herederos umversales se halló en la su­
ceSlon fIdelcomlsana. en la que era heredero el primer sucesor 
del cat;sante, pero imponiéndose le la carga de trainsmitir toda la 
herenCIa o una cuota de ella a un sucesor posterior. 

, Este fideicomiso de herencia o universal apareció ya en los 
~'l[Jm,eros tIempos del pnnCIpado, La mayor dificultad de su apli­
caCIOn radIcaba en lograr que tanto créditos como deudas se 
transmitiera? al fideicomisario, Para hacer esto posible se arbi­
traron solUCIOnes, no exentas de complejidades, por los juriscon­
sultos y por dISpOSICIOnes normativas contenidas en senadoconsul­
tos dIctados .en el período imperial. Constituyó un antecedente 
del f¡deI~o~IsO de herencia el legatum partitionis o partitio legata, 
que conslstla, no en un traspaso, smo más bien en un división de 
la herenCIa. En tal legado, créditos y deudas continuaban en la 
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persona del heredero y sólo en una relación interna entre éste y el 
legatario se conseguía la justa compens.ación entre ambos por 
efecto de stípulationes partís et pro parte. 

Por el fideicommissum hereditatis debía operarse un traspaso 
íntegro de deudas y créditos al fideicomisario. Para ello se reali­
zaba una venta formal de la herencia por el heredero fiduciario al 
fideicomisario mediante la mancipatio nummo uno, a la que se 
adjuntaban unas stiplllationes emptae et venditae hereditatis, por 
las que el heredero se comprometía a transmitir los créditos y el 
fideicomisario a asumir las deudas de la herencia formalmente 
comprada. La cesión de unos y otras se hacía valiéndose de la 
representación en propio interés del representante (procuratio in 
rem suam). Este expediente resultaba peligroso para el heredero 
cuando el sucesor era insolvente porque éste respondía plenamen­
te ante los acreedores hereditarios, pero su exigencia de indemni­
zación fracasaba cuando el fideicomisario no podía pagar. Este 
peligro indujo a muchos herederos a repudiar la herencia, tornan­
do ineficaz el fideicomiso universal. 

Para asegurar al fideicomisario una posición independiente, 
un senadoconsulto Trebellianum del año 57 d. de C. asignaba al 
fideicomisario el lugar del heredero (heredis loco) y, por conse­
cuencia, las acciones en favor y en contra del heredero se daban 
directamente en favor y en contra del fideicomisario, como actio­
neS utiles. El senadoconsulto Trebeli-Íl.'10 no impedía, sin embar­
go, que el heredero, faltú de interés en una herencia que tenía 
que restituir sin provecho para él, la repudiara. 

Para evitar que el heres fid'fciarills repudiara la herencia ante 
la perspectiva de no recibir nada de ella, un senadoconsulto Pega­
sianllm extendió a los fideicomisos universales las disposiciones de 
la ley Falcidia, dando al heredero fiduciario el derecho a reservar­
se un cuarto de la herencia (quarta Pegasiana). Justiniano, con 
el propósito de simplificar el complejo régimen del fideicomiso de 
herencia, fusionó las disposiciones de los senadoconsultos Trebe­
liano y Pegasiano, disponiendo que el fiduciario conservara su de­
recho a la qllarta Falcidia, salvo el caso de aceptación obligatoria. 

~ 226. EL CODICILO, - En Roma se dio el nombre de codicilo 
(codicil/us) al acto de última voluntad, no sometido a las formali­
dades de los testamentos, por medio del cual el causante rogaba 
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al heredero instituido en el testamento u a otra persona favoreci­
da en él, que cumpliera un fideicomiso. Su origen se vincula es­
trechamente con el de los fideicomisos y su uso se generalizó en 
epoca del emperador Augusto, cuando los ciudadanos lo practica­
ron como medio de agregar disposiciones a un testamento ya re­
dactado, lo que no habría podido realizarse por uno nuevo, sin 
revocar el primero. 

Para precisar las disposiciones que podían insertarse en el co­
dicilo habí~j¡jl\e di~tinguir do~ clases: el codicilo sin testamento o 
ab zntestatr,C¡ue solo permltla el otorgamiento de fideicomisos, 
por lo que era independiente y escapaba a las causas de ruptura 
de los testamentos y el codicilo testamentario, que acompañaba al 
testamento y que podía ser o no confirmado. 

El codicilo confirmado por testamento autorizaba la inserción 
d~ fideicomisos, legados, manumisiones de esclavos y nombra­
mientos de tutores. Sus disposiciones eran como un accesorio 
del testamento y,' por ende, corrían su suerte. El codicilo no 
confirmado dependía también del testamento y caía con éste, 
pero no podía contener más que fideicomisos. Estas distinciones 
perdieron importancia con Justiniano al fusionarse legados y fi­
deicomiSOS y admItirse que éstos pudieran figurar en un codicilo 
ab intestato . . No obstante la adopción de este nuevo régimen, se 
mantuvo la diferenCIa en cuanto solamente los codicilos testamen­
tarios seguían la suerte del testamento. 

Se, co~oció también la llamada cláusula codicilar, por la que 
se podIa disponer en un testamento que, en el supuesto de que éste 
no fuera válido" tuviera eficacia como fideicomiso. I En virtutl 
de ella se producIa una suerte de conversión del negocio jurídico 
que hacía que la institución de heredero valiera cqmo fideicomiso 
unIversal y que las disposiciones singulares se;· transformaran en 
fideicomisos simples. ' ~ 

§ 227: DONACIÓN POR CAUSA D,,; "UERTE. - U na especial figura 
de donacIOn fue la donatio mortis causa, que producía sus efectos 
a la muerte del donante, lo que hacía que fuera una exigencia Ile­
cesan a de la institución que el donatario le sobreviviera. Cabía 
hacer esta donación en consideración a una muerte próxima o fu­
tura, o bien ante un peligro inminente. En este segundo caso, la 
donación quedaba sin efecto si el donante sobreviví'á al riesgo. 

J4. Argüellll. 
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El hecho de que esta especie de donación perdiera eficacia si 
la muerte del donante prevista como inmediata no ocurría, es de­
cir. que sus efectos se condicionaran al hecho de la muerte, hizo 
que la donario mortis causa se asimilara en mucho a los legados. 
De ahí resultó que le fueran aplicadas las disposiciones de las le­
ves Furia y Voconia y aun de la mismas leyes caducarias; y desde 
el período clásico también las de la ley Falcidia. Justiniano com­
pletó la equiparación de la donación por causa de muerte con los 
kgados y la consideró revocable. 

§ 228. "MORTIS C.\t."iA C.-\PlO". ~ Entendíasc por monis causa 
(apio. en sentido amplio, todo cuanto se adquiría por fallecimien­
to de una persona, como las herencias, los legados. los fideicomi­
sos v las donaciones por causa de muerte. En sentido estricto, 
sólo se aplicaba el nombre de monis causa capio a los lucros por 
causa de muerte que no tuvier~in una denominación especial, 
éomo sucedía con la adquisición de la cantidad Jada para cumplir 
una condición puesta por el testador. 

Las fuentes mencionan como casos de mortis causa capio el 
del heredero que recibía dinero para que aceptara o repudiara la 
herencia que le había sido deferida y el de la dote recepticia cuya 
devolución. e¡'(caso de premoriencia de la mujer. hubiera estipu­
lado el constituyente. Los lucros por causa de muerte quedaron 
sorpetidüs desde el derecho clásico a las normas propias de los le-
ga,dos. ~:",' 

i;~;¡' 
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LIBRO OCTAVO 

DERECHO PROCESAL CIVIL 

TíTLLO 1 

PROTECCIÓN DE LOS DERECHOS 

* 229. CONCEPTOS GENERALES. - Los derechos.< subjetivos 
otorgan a sus titubres un cúmulo de facultades que deben ejerci­
tarse en la vida en relación, saliendo así del marco,ue lo mera­
mente potencial para hacerse realidad en el mundo de los he­
chos. Pero el ejercicio de los derechos subjetivos no depende 
exclusivamente de la voluntad de sus titulares, sino que requiere 
el respeto y acatamiento de otras personas que con actos positivos 
u observando una conducta negativa permiten hacer eficaz las fa­

·cultades jurídicas que tales derechos implican. Cuando se logra 
esa cooperación se produce el supuesto ideal de un cumplimiento 
espontáneo y normal del derecho: mas si esta hipóte1is no se ppe­
senta. desconoci¿ndose la existencia de los derechos o perturbán­
dose su libre ejercicio con actos que violen o vulneren la situación 
jurídica de sus titulares, es menester arbitrar !J1e~ios que conduz­
can a la protección de lo~ derechos subjetivos . 

La forma primigenia de protección de los derechos fue la de­
fensa privada del propio ofendido que hacía uso. si era preciso, 
de la violencia. Es la llamada ··autotutela·· o "autodefensa·· que 
tenía aplicación tanto en el campo del derecho penal como en el 
del derccho privado, sea como defensa contra el ataque ajeno. 
sea como ofensiva para lograr la efectividad de los derechos de 
que el particular se creía asistido. La autotutela provocaba así 
una situación de lucha entre individuos que llevaba implícita los 
gérmenes de su ineficacia, a la vez que atentaba contra el Estado, 
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que debe considerar como una razón de su existencia el impedir­
la. garantizando a sus súbditos el mantenimiento del orden jurídi­
co privado por medio de un procedimiento estatal. 

En un pueblo que alcanza un grado de madurez en su civiliza­
ción no puede admitirse la justicia por mano propia. El derecho 
tiene que defenderse acudiendo a una autoridad superior. a la 
fuerza pública. para obtener el mantenimiento del orden entre los 
particulares que, ciertamente, se resentiría si estuviera permitido 
que cada cual hiciera valer por sí mismo sus derechos. Nadie 
puede ser juez de su propio derecho, a riesgo de llegar a la lucha 
de todos contra todos (beliwn omnium contra omnes), imponien­
do el caos social: 

.. Sin embargo, no es posible aplicar sin atenuaciones estos prin­
CipIOS, supnmlendo totalmente la defensa privada. En Roma 
se reconoció el derecho a ésta en los casos de legítima defensa, 
es decir, cuando se trataba de repeler una agresión actual e injus­
ta, en que era lícito usar la violencia contra la violencia (vim vi 
repeliere licet) y, aunque excepcionalmente, también en forma 
de ataque, como en el caso de sospecha de fuga del deudor. Más 
allá de estos límites, la autotutela de los derechos llegaba a ser ar­
bitraria y prohibida. La reacción que contra ella comienza a sen­
tirse al final de la época republicana; se manifiesta primeramente 
como sanción penal contra la violencia en las leyes dictadas por 
Augusto, y más adelante por un deex.eto de Marco Aurelio, se 
a!ladió a la sanción penal otra civil, co'nsistente en la pérdida del 
derecho cuya eficacia alguien hubiera tratado de imponer violen­
tamente, 

'1: 

De esta forma se fue restringiendo en Roma, progresivamen­
te, la defensa privada de los derechos e imponiendo correlativa­
mente la justicia dirigida y controlada por la autoridad pública, de 
manera que aquélla quedara reducida a casos excepcionales y ésta 
constituyera el procedimiento normal para dilucidar las contro­
versias planteadas en el campo del derecho privado. Es entonces 
cuando adquiere relevancia la acción. o sea, el instrumento jurídi­
co mediante el cual se pone en movimiento. el organismo estatal 
para otorgar protección a los derechos; el proceso, esto es, el ca­
mlno que va desde la acción hasta la sentencia y su ejecución y 
consecuentemente, el procedimiento, es decir, el conjunto de for­
malidades que deben observarse durante la marcha del proceso. 

DERECHO PROCESAL CIVIL 533 

Tal el objeto de nuestro estudio- en esta parte, todo lo cual 
viene a conformar el cuadro de lo que llamamos derecho procesal 
civil, que exige la exposición de las distintas transformaciones del 
procedimiento civil romano y de la organización judicial, con la 
particular evolución que ella experimentó en el curso de la histo­
ria del derecho romano. 

§ 230. DERECHO PRlVADO y DERECHO PROCESAL, - Dada la estre­
cha relació,~q~e existió en Roma entre el ¡us privatUf'':, concebido 
como un All'5tema de derechos subJellvos y el procedlmlento que 
sirve de base para dar efectividad a ese ordenamiento normativo. 
la exposición del derecho privado romano requiere, para su mejor 
comprensión, el estudio del derecho procesal. 

Los romanos no distinguieron sistemáticamente el derecho pri­
vado del procesal, ni tampoco poseyeron denominación alguna para 
designar a este último. Las fuentes del derecho procesal apare­
cen en el edicto mezcladas con las del derecho privado, Esta uni­
dad de ambos ordenamientos fue de carácter interno, puesto que 
ciertos conceptos fundamentales del derecho romano, especialmen­
te el de actio y el de exceptio eran comunes a ambas esferas del 
derecho. Por ello, ius privatumy derecho procesal presentaron 
rasgos uniformes y las distintas ,significaciones que en nuestros 
días tiene la actio en el terreno procesal (acto procesal, acción) y 
en el ámbito del derecho privado (pretensión), son en definitiva 
reflejos de antecedentes que se conocieron en el mundo romano, 

En Roma no se concibió el derecho como algo sistemática­
mente construido, sino más bien como un conjunto ge figuras ju­
rídicas singulares. Toda aclio constituía una unidaCl en la que. 
con los supuestos y consecuencias de orden jurípico privado, se 
implicaba el procedimiento para conseguir la ~fectividad procesal 
de los derechos. Esta concepción tuvo en la antigüedad su apo­
yo en el hecho de que para determinados grupos de pretensiones 
hubo procedimientos especiales. Añádase a esta circunstancia 
que una de las más importantes fuentes de derecho escrito, el 
edicto de los pretores, expuso la parte verdaderamente en j undio­
sa del derecho privado en forma de actiones y de exceptiones, ade­
más de otros medios procesales. 

Para nuestra finalidad será suficiente esbozar, de la amplia 
esfera del derecho procesal, las materias cuyo conocimiento es 
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indispensable para la comprenslOn del derecho privado, conoci­
miento que se basa, además de las fuentes generales, principal­
mente en las Instituciones de Gayo, sobre todo después del descu­
brimiento de la obra del enigmático jurisconsulto en el año 1816. 

El feliz hallazgo se debe al historiador Niebuhr quien exami­
nando en la Biblioteca Capitular de Verona un manuscrito de San 
Jerónimo, constató que el pergamino, que se trataba de un pa­
limpsesto, había sido usado y raspado para transcribir la obra del 
santo. Con el uso de reactivos pudo reconocer rastros de la es­
critura primitiva, descubriendo que contení;:¡ las lnstitutas de 
Jayo. Por este medio Niebuhr logró recuperar el texto gaya no 
en su casi totalidad. Se adelantó más en su conocimiento cuando 
el maestro italiano Arangio-Ruiz encontró en el año 1933 en El 
Cairo, un papiro con las Institutas de Gayo, que contenía páginas 
de una copia del siglo IV o V, es decir, anterior a la del palimpses­
to de Verona. 

La aparición de tan importante fuente de conocimientos del 
derecho romano constituyó un valioso aporte, ya que en el Libro 
IV se ocupa específicamente de las acciones bajo el título de ¡us 
quod ad action~s pertinet. En conjunto la exposición gayana es 
fuente fidedigna para el estudio del derecho procesal clásico, si 
bien sería absurdo considerarla definitiva e intangible puesto que, 
como toda la obra, es de carácter elemental. Por otra parte, no 
faltan interpolaciones que justifican una labor crítica. 

-J~"" • 

§ 231. PROCESO PÚBLICO Y PRIVADO. - Tanto en el derecho an­
ti'guo como en el clásico hubo una netí) diferenciación entre el 
proceso público y el proceso privado. El proceso público -equi­
parable al actual proceso penal- presentaba dos caracteres distin­
tivoS: el primero, que era siempre iniciado por el magistrado o 
por cualquier ciudadano, lesionado o no, que actuaba en repre­
sentación de la colectividad interesada en que el.h~sh()delictuoso 
obtuviera la debida sanción; el segundo, que la'dédsióildel juicio 
correspondía en todos los casos a un órgano estatal investido de 
jurisdicción. El proceso privado -comparable al proceso civil 
de nuestros días- se iniciaba siempre a instancia de la parte de­
mandante, pues en el mismo predominaba el interés particular, y 
la decisión no estaba a cargo de un órgano jurisdiccional, sino de 
un juez privado que los litigantes designaban y a cuya sentencia se 
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comprometían a someterse en virtud de una convención arbitral 
(litis contestatio). Debe agregarse que en el proceso privado la 
actividad de los litigantes desempeñaba un papel fundamental y el 
magistrado limitaba su actuación a una tarea de dirección y en­
cauzamiento de los actos procedimentales. 

Aquellas difereIicias, empero, se atenuaron manifiestamente 
en la época imperial, porque en el llamado procedimiento cogni­
torio o extraordinario, por el que se dilucidaban los litigios de 
derecho ~,~do, ya no era un juez particular designado por los 
contendirntes el que tenía la potestad de juzgar, SIOO que la sen­
tencia la pronunciaba un funcionario público investido de poderes 
jurisdiccionales, Sin embargo, en ambos procesos se mantuvo la 
diferencia en cuanto al sujeto que instaba la actividad procesal. 

Procedimiento penal y procedimiento civil. El procedimiento 
penal se desarrollaba en un juicio público promovido por iniciati­
va del magistrado 9 por acción popular, ejercitable por la víctima 
o por cualquier otro individuo, A este sistema proC~dlme?tal se 
sometían los actos pumbles que se denommaban delItos pubhcos 
(crimina), por oposición a los delitos privados (delíctCl , maleficia) 
los que, por referirse a casos en los q:.Je se había inferi?o un daño 
a un particular, eran sancionados con penas pecumanas. que de­
bían reclamarse por medio del proceso privado. 

La diferencia entre delitos públicos y delitos privados que 
aparece en la Ley de las XII Tablas, es más destacada aun en la 
época republicana, en la cual, por distintas leyes se atribuyó el 
juzgamiento de los crimina a magistrados especiales y pe fijó el tná­
mite procesal a seguir en su caso. El delIto de alta iralclOn (per­
duellío) era juzgado por los duoviri perduellionis;, y el parricidio, 
que primero fue la muerte de un hombre libr,". y aespués la de un 
pariente, por los quaestores parricidíí. Los condenados a l!'uerte 
por la comisión de tales delitos podían apelar de la sentenCIa ante 
el comicio (provocatio ad populum), en virtud' de una lex Valeria 
del año 300 antes de Cristo. 

La lex Acílía repetundarum del 123 a. de C. creó tribunales 
permanentes (quaestiones perpetuae) para sancionar el delito de 
concusión de los magistrados provinciales (repetundae). Las 
quaestiones perpetuae fueron extendiendo su competencia a los 
delitos castigados con pena de muerte, Así, el homicidio, desde 
la lex Cornelia de sicaríís et beneficíís, de la época de Sila. fue ma-
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teria de una quaestio perpetuae. Pero a su lado coexistió la juris­
dicción de los magistrados y la de las asambleas populares hasta la 
lex lulia iudiciorum publicorum de Augusto, que atribuyó compe­
tencia al senado en materia criminaL mientras simultáneamente el 
emperador se reservaba la coercirio, que ejercía directamente o 
delegaba en otros magistrados. 

De tal suerte las atribuciones conferidas a los integrantes de 
las quaestiones perpetuae fueron siendo absorbidas por el poder 
del príncipe y, paralelamente a lo que aconteció en el proceso pri­
vado, el procedimiento que en aquellos tribunales se seguía, co­
menzó a ser reemplazado por un sistema extraordinario (cognitio 
extra ordinem), caracterizado por la libre y discrecional decisión 
del sentenciante. 

Las quaestiones perpetuae perdieron definitivamente su com­
petencia en los últimos años del siglo Il del Imperio. Los delitos 
públicos se persiguieron primordialmente por iniciativa de la au­
toridad pública (inquisitio) y no por acción popular (accusatio). 
El sistema penal llegó a unificarse y la discrecionalidad de la 
pena, característica de la cognitio extra ordinem, desapareció casi 
totalmente. Se amplió, además, el concepto de los delitos públi­
cos, entrando dentro de su órbita cualquier hecho que importara 
infracción a una norma jurídica, pasando así a la jurisdicción cri­
minal muchos de los actos punibles que antes caían en la esfera 
del proceso privado. Como consecuencia, la distinción clásica 
entre proceso privado y proceso púbfico se sustituyó por la de 
proceso criminal y proceso civil, cercana ya a la moderna concep­
ción procesal. 

Por lo que se refiere al prdcedimid'nto civil, comprendía las 
controversias relativas a los derechos privados de los particulares 
entre sí y las que surgieran a consecuencia de la comisión de los 
llamados delitos privados. Presentaba, por consiguiente, un 
campo más amplio que el del proceso civil actual, en el que toda 
clase de delitos deben ser perseguidos únicamente a través del 
proceso penal. El especial desarrollo que alcanzó en el derecho 
romano el derecho privado determinó que el procedimiento civil, 
en sus distintas etapas históricas, tuviera un vigor y un relieve que 
excedió en mucho al que logró el proceso penal. Esta es una de 
las razones más valederas que nos lleva a centrar nuestro estudio 
en este tipo de proceso. 
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§ 232. HISTORIA DEL PROCEDIMIENTO CIVIL ROMANO, - Una de 
las materias en las cuales se refleja más nítidamente la evolución 
que experimentó el derecho romano, es en el procedimiento ci­
vil, que pasa por tres etapas perfectamente diferenciadas las que, 
empero no se sucedieron radicalmenie, en el sentido de que el 
principio de una hubiera coincidido con el fin de otra, sino que 
frecuentemente coexistieron, ofreciendo medios concurrentes 
para la tutela de los derechos subjetivos, hasta que prevaleció 
aquella qu~respondía mejor a las exigencias de la defensa real de 
las situaíUí'fues necesitadas de protección jurídica. 

Fueron tres los procedimientos civiles que reguló .Ia legisla­
ción romana: el de las acciones de la ley (legis actiones), el proce­
dimiento formulario (per formulam), el procedimiento cognitorio 
(extraordinaria cognitio). Los dos primeros se conocieron bajo 
la· más amplia denominación de "orden de los juicios privados" 
(ordo iudiciorum privatorum). Esos términos encuentran su j us­
tificación en el hecho de que en estos sistemas procesales, el de 
las acciones de ley y el de las fórmulas, era prevaleciente la acción 
de un juez privado, elegido por las partes para dirimir el litigio 
mediante una sentencia que los contendientes se habían obligado 
a acatar. 

En los sistemas que integraban el ordo iudiciorum privatorum 
el procedimiento era bifásico, pues se desarrollaba en dos etapas 
o instancias. La primera, llamada in iure, tenía sólo el fin de 

. crear la relación procesal y fijar los términos de la controversia. 
Esta fase inicial, que la tramitaba el magistrado -generalmente el 
pretor-, se cerraba con la litis contestatio. La seg~nda fase del 
proceso, denominada in iudicio o apud illdicem, se desarrollaba 
ante un juez privado y se destinaba a todo lo Goncerniente a la 
prueba y a la sentencia, ajustándose al programa procesal que 
había sido ord~nado en 1,a anterior etapa. 

Esta característica de los procedimientos del ardo iudiciorum 
privatorum coincidía con la distinción fundamental del derecho 
clásico de acciones entre iurisdictio y iudicatio. lurisdictio (illS 
dicere) significaba en el ámbito del procedimiento civil la autori­
dad para decidir si a un actor, en un caso concreto, debía serie 
permitido o no deducir su demanda ante un juez. Era una ema­
nación del imperium, o sea, aquella alta parestas que el pueblo de­
legaba en el magistrado mediante la lex de imperio y que le daba 

.i 



538 MANUAL DE DERECHO ROMANO 

el derecho de coerción al magistrado que de él estaba investido. 
[udicatio (iudicare), en cambio, importaba la autoridad para deci­
dir o sentenciar en un proceso. Como regla general la iurísdictío 
y la íudícatío no se presentaban en la misma persona, ya que la 
primera se otorgaba a un magistrado -propiamente el pretor- y 
la segunda a uno ovarios jueces particulares. 

El sistema de las acciones de la ley, caracterizado por un ri­
guroso formalismo verbal en el que las partes hacían sus respecti­
vas declaraciones por medio de solemnes recitaciones, tenía su 
fundamento legal en las acciones que derivaban de las XII Tablas, 
aunque Gayo nos informa que hubo casos en que la legís acrío se 
apoyaba en la costumbre. La reforma de este procedimiento, apto 
para una pequeña sociedad de economía agrícola, pero inadecua­
do para un Est¡¡do que transformasu régimen económico y social 
con la conquista de los pueblos de la cuenca del Mediterráneo, se 
inicia con la sanción de la lex Aebutía (130 a. de C.), que introdu­
jo como facultativo el procedimiento formulario. 

Con el advenimiento de este nuevo sistema se desecharon las 
palabras rituales propias de las acciones de la ley, eliminándose el 
peligro de la pérdida del litigio por no haber elegido las partes 
adecuadamente, los términos solemnes o por no haberlos pronun­
ciado correctamente, En el procedimiento formulario, la acrío 
elegida por el actor tuvo como columna vertebral la fórmula que 
se redactaba por escrito y suministrabg¡.gl juez la precisa informa­
ción sobre el objeto y contenido del juicio que tenía que senten­
ciar. Esta fórmula, en cuya confección prodigaron su talento los 
jurisconsultos romanos, ofreCÍa una graq, dasticidad y fue -a dife­
rencia de las rígidas acciones de la ley- susceptible de adaptarse a 
las múltiples necesidades de un complejo ordenamiento jurídico. 

'Una amplia reforma en la esfera procesal fue llevada a cabo 
por las leyes augustales [ulía íudiciorum privatorum et publico­
rum, que abolieron totalmente el sistema de las acciones de la 
ley. A partir de entonces sólo subsistió el pro¿edtrfiieÍllo formu­
lario para hacer valer toda clase de pretensiones, pero junto al 
mismo se desarrolló a partir de Augusto un procedimiento, basa­
do en el derecho imperial, en el que la inda'gación y la sentencia 
incumbían a un funcionario público (cognoscere). Este sistema 
cognitorio prescindió de la bipartición del proceso y se sustanció 
ante un juez funcionario público que podía delegar sus funciones 
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en subalternos (iudex pedaneus). No se hallaba sujeto a formas 
rígidas y otorgaba a las partes y al juzgador una mayor libertad 
que en el procedimiento formulario. 

A consecuencia de la introducción de esa forma de proceso, 
en Roma y en Italia surgió un procedimiento extraordinario (ex-' 
traordinaria cognitio), 'que se llevaba a cabo ante el cónsul, un 
magistrado especial o un funcionario a los que el emperador atri­
buía la facultad de decidir en asuntos considerados dignos de pro­
tección ~entos, honorarios por ejercicio de profesiones libera­
les, fideicomisos), Tal procedimiento coexistía con el formulario 
que fue el usual en las provincias senatoriales y en las llamadas 
provinciae Caesaris, a menos que se tratara de las materias antes 
enunciadas, propias del extra ordinem, 

Avanzado el principado, el sistema formulario fue cayendo 
en desuso, primeramente en las provincias, después en Italia y en 
la primera mitad del siglo III en la misma Roma. Elproceso por 
fórmulas fue paulatinamente asimilándose al extraordinario, hasta 
llegar a confundirse con él. Desde Diocleciano el proceso cogni­
torio prácticamente eliminó al formulario, el cual recibió el golpe 
de gracia cuando en el año 342 Constancio suprimiÓ]as fórmulas 
en la impetración de las acciones, En tiempo de 1ustiniano la 
cognitio extra ordinem completó su desarrollo y se convirtió en UI) 

procedimiento en el que la preeminencia del juez funcionario 
,frente a las partes se acrecentó considerablemente. 

,§ 233. ORGANIZACIÓN JUDICIARIA. - La bipartición del proue­
so, dentro de los sistemas que componían el ordo íubiciorum pri­
vatorum, en dos fases que se desarrollaban ante el magistrado y el 
juez. hace necesario analizar la función que ésto~ debían cumplir 
en los litigios, lo que implica estudiar la orgánización judiciaria 
romana, Asimismo, consideramos oportuno referirnos previa­
mente a los partícipes del proceso, esto es, a los litigantes (de­
mandanteo actor: petitor; demandado: reus); a sus representan­
tes, cuando la representación cabía, y a los auxiliares de que las 
partes podían valerse en los juicios. Cerraremos estas conside­
raciones generales sobre el procedimiento con el estudio de la ac­
ción, sus distintas especies y sus medios de extinción. 

a) l\1agistrados y jueces. Los magistrados romanos fueron 
distintos según las épocas en que actuaron. Durante la Monar-
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quía, magistrado exclusivo fue el rey. Con el advenimiento de la 
República, el poder real se transfirió a los cónsules., hasta que en 
el año 367 a. de c., con la aparición de la pretura urbana por la 
lex Licinia de consulatu, el ejercicio de la jurisdicción pasó al pre­
tor urbano, extendiéndose al peregrino cuando se creó tal magis­
tratura (242 a. de Cristo). El pretor fue el magistrado por exce­
lencia en el período republicano y a su acción dentro del marco 
del proceso se debe la formación del derecho pretoriano u hono­
rario, que tuvo la misión de ayudar, suplir y corregir el derecho 
civil. 

Durante la República y el principado también tenían el carác­
ter de magistrados los ediles, el prefecto del pretorio y el prefecto 
de la ciudad, con jurisdicción en Roma; los praefecti iuri dicundo, 
con competencia en Italia, y los gobernadores, los cuestores, el 
legado del emperador y el procónsul, con jurisdicción en las pro­
vincias. A partir de Diocleciano, los magistrados adquirieron fa­
cultades para juzgar los asuntos llevados a su conocimiento al ha­
ber desaparecido la bipartición del proceso con el advenimiento 
del procedimiento cognitorio. 

Los jueces, a quienes les competía la misión de desarrollar en 
su faz interna el proceso y pronunciar la correspondiente senten­
cia, ejercían sus funciones en forma permanente o bien éstas se 
agotaban con la decisión del caso para el cual habían sido desig­
nados. Su nombramiento se efectuaba a propuesta del actor o 
por sorteo de listas confeccionadas por ermagistrado para cada li­
tigio y que debían exponerse en el foro. 

Entre los jueces permanentes secon¡aban dos tribunales co­
legiados: el de los decemviri stlitibus iudicCmdis y el de los centum­
Vlrl. Los decenviros entendían en las cuestiones de estado y de 
libel tad; los centunviros tuvieron competencia en asuntos referen­
tes al derecho de familia y al de sucesiones, siendo particularmente 
importante en esta última materia lo concerniente a la inoficiosi­
dad de los testamentos, fruto de la labor interpretativa del colegio 
centunviral. 

El i"dex, el arbiter y el tribunal de los recuperatores tuvieron 
en Roma el carácter de jueces no permanentes. El iudex era el 
juez por excelencia con actuación en la etapa in iudicio del proce­
so. Ante él las partes ofrecían y producían las pruebas, tocándo­
le decidir la suerte del litigio con la sentencia, la que debía a¡us-

DERECHO PROCESAL CIVIL 541 

tarse al derecho que los contendientes· invocaban, de conformidad 
con las instrucciones impartidas por el magistrado. El arbiter era 
un juez con mayor discrecionalidad que el primero, ya que no .se 
veía constreñido en su función a las pautas señaladas por el ma­
gistrado, tanto en lo referente a la apreciación de los hechos, 
cuanto al derecho que los litigantes pretendían hacer valer. Los 
recuperatores tuvieron al principio competencia en asuntos de ca­
rácter internacional, para actuar más adelante en los juicios entre 
ciudadano~2"'l\bsistiendo para asu?tos de jurisdicción ,voluntaria, 
como los 4I@'Ia'tIvos a la manumlslon de esclavos, en epoca de la 
cognitio extra ordinem. 

b) Las partes en el proceso: sus representantes y auxiliares, 
En aplicación del principo de que nadie puede litigar contra sí 
mismo, necesariamente las partes en el proceso debían ser por lo 
menos dos. Una, que por iniciar la demanda era llamada de­
mandante o accionante (actor o petitor); otra, que por haber sido 
el litigante contra· quien se opuso la demanda, era denominada 
demandado o accionado o, también, reo (reus). 

La actuación judicial exigía a las partes tanto la capacidad de 
derecho como la capacidad de obrar. Así, pues, sólo podían 
asumir el papel de actor o demansIado las personas libres, ciuda­
danas y sui iuris, es decir aquellas que tenían plena capacidad ju­
rídica. Pero era menester también que no padecieran de una 
incapacidad de obrar, porque tal incapacidad les impedía litigar 
válidamente, si no se hacían representar por el tutor o curador, 
cuando la incapacidad era absoluta; o asistir mediante la auctori­
tas, ~uando se tratara de una incapacidad relativa. LÍI rigidez die 
los principios que impedían la actuación judicial de los sujetos 
que no gozaran de los tres status fue atenuándose ]!>aulatinamente. 
Así, se admitió que el esclavo pudiera, en algtlnos supuestos ex­
cepcionales, impulsar el proceso cuando estuviera en discusión 
su estado de libertad adquirido mediante una justa manumisión. 
Por lo quc hace a las personas alieni iuris, su situación mejoró 
gradualmente al series otorgada a los hijos de familia la facultad, 
no sólo de demandar a terceros, sino también, en algunos casos, 
al propio paterfamilias. 

En lo que atañe a la representación procesal, el derecho ro­
mano, reacio a aceptarla en materia de negocios jurídicos, mantuvo 
en gran medida este criterio cuando se trataba de que una perso-
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na actuara por otra en la defensa de sus derechos. De tal suerte, 
con la viaencia de las acciones de la ley no se admitió la represen­
tación e; juicio, dado que era exigencia del sistema que los liti­
aantes comparecieran personalmente ante el magistrado cuando 
~ran citados judicialmente. Empero, se reconoció validez a la 
gestión procesal si el representante obrara en interés del pueblo 
(pro populo); cuando estaba en juego la libertad del esclavo (pro 
libertate) y el adsertor libertatis la reclamaba en su nombre en la 
manumisión per vindictarn; en el caso de la tutela, en el que el 
tutor accionaba como repr~sentante necesario del incapaz y en 
virtud ele la lex Hostilia, que autorizaba a cualquier ciudadano a 
representar a otro que hubiera sido víctima de robo mientras se 
hallara prisionero o ausente de Roma por causa de la República. 

Con el advenimiento del procedimiento formulario se mantu­
vieron estos casos excepcionales de representación, pero el avan­
ce de la legislación romana sacudió sus viejos moldes y dio cabida 
a representantes voluntarios, es decir, a personas que actuaban en 
el proceso por expresa designación de las partes en litigio. Apa­
recieron así el cognitor y el procuratot como representantes judi­
ciales; y como auxiliares de éstos o de las propias partes, los ora­
dores (oratores) y los abogados (advocati). 

El rognitót fue el representante judicial nombrado especial­
mente en el pleito frente al adversario, mediante el uso de pala­
bras solemnes. El procurator, en cam]¡jp, era un mandatario que 
podía actuar en un solo aS'lnto o representar al litigante en cual­
quier pleito, sin que su designación se realizara con formalidad al­
guna, sino con los requisitos simples del IPandato. El procurator 
del demandante tenía que prestár caución personal para garanti­
zar al demandado que su representado no intentaría una nueva 
acción igual a laque daba lugar al juicio (cautio de rato). Tam­
bién el demandado podía hacerse representar por cognitor, de­
biendo prestar una cal/tia iudicaturn so/vi; oporpro(;¡¡rator, en 
cuyo caso a éste le correspondía prestar la referida cau'Ción. Debe 
advertirse que ni el cognitor ni el procurator ejercían representa­
ción directa, ya que ésta no fue admitida por la legislación roma­
na como reiteradamente lo hemos señalado. 

También podían intervenir en el litigio como auxiliares de las 
partes los oradores y los abogados. Los primeros eran ciudada­
nos que acompañaban a los contendientes o a sus representantes 
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con el fin de exponer ante el juez las razones que les asistían para 
litigar y convencerlo con sus alegaciones, basadas fundamental­
mente en la elocuencia. Los abogados tenían la misión de aseso­
rar a los litigantes, ya que no se trataba de retóricos sino de per­
sonas dotadas de conocimientos jurídicos. A pesar de que no' 
intervenían en el debate, alcanzaron gran importancia en el Impe­
rio bizantino, tanto que superaron a los propios jurisconsultos. 
La profesión de abogado estaba perfectamente reglamentada y se 
prohibía,~Jcerla a los impúberes, los sordos, los ciegos, los he­
rejes, larmujeres y a los condenados a penas infamantes. 

§ 234. LA ACCIÓN: sus CLASES, - En Roma la palabra acción 
(actio), que originalmente significaba acto (actus), era empleada 
en un doble sentido: en uno, formal, era el acto que, abría el pro­
ceso, es decir, el instrumento de que se valían las partes para el 
logro de la tutela jurisdiccional; en otro, material, implicaba la 
reclamación de un. derecho, traduciéndose en aquello que en el 
léxico jurídico moderno se llama "pretensión". Desde el punto 
de vista formal no hubo para los romanos una actio, sino actiones 
particulares con denominaciones diversas. Esta especial caracte­
rística llevó a decir a Ihering que el derecho romano no conoció la 
"acción", pues a las relaciones jurídicas las iba dotando de distin­
tas "acciones", máxime que por obra del pretor frecuentemente, 
se creaban, con nuevas acciones, nuevos derechos. De ahí que, 
'coincidentemente, Riccobono haya sostenido que el derecho ro­
mano no fue un ordenamiento de derechos subjetivos, sino más 
bien un sistema de acciones. I I 

La definición típicamente romana de la acción concuerda con 
el sentido material de ella y se debe a Celso, quien dice que "la 
acción no es otra cosa que el derecho de perseguir en juicio lo que 
a uno se le debe" (Actio autern nihil aliud est, quarn ius persequen­
di iudicio quod sibi debetur) (Inst. 4, 6, pr. - Dig. 44, 7, 51). Esta 
definición caracterizaba sólo a las acciones personales, protecto­
ras de los derechos creditorios, esto es, aquellas con las que se 
perseguía el pago de una deuda o, lo que es igual, el cumplimien­
to de una prestación (dare facere, praestare, oportere). El con­
cepto de Celso omitía las acciones reales, con las que se tutelaban 
los derechos reales o derechos sobre las cosas, propias o ajenas. 

Todo el tema relativo a las acciones fue en Roma el resultado 
de una pausada evolución y no hubo consenso entre los juriscon-

j 



544 MANUAL DE DERECHO ROMANO 

sultos clásicos respecto de su terminología y aun de su clasifica­
Clon. Para Ulpiano la palabra actio se aplicaba a las acciones 
personales; petitio, a las reales, y persecutio para el caso del pro­
cedimiento extraordinario, como sería el cumplimiento de un fi­
deicomiso. Papiniano coincide con Ulpiano en cuanto a la apli­
cación de los dos primeros términos, pero considera que persecutio 
era la denominación omnicomprensiva de ambos. 

En lo que concierne a las distintas clases de acciones, siguien­
do a las fuentes, debemos manifestar que la principal división es 
aquella que distingue las acciones en reales y personales (summa 
divisio in dlla genera deducitrlr, aut enim in rem sunt, aut in perso­
nam) (lns!. 4, 6,.1). 

La actividad jurisdiccional del Estado se desarrollaba por lo 
común en dos fases: la primera tendiente a afirmar la existencia 
del derecho y su lesión; la segunda, dirigida a la realización o 
reintegración del derecho reconocido. La mecánica procesal 
abarcaba, pues, dos aspectos y se distinguían, por tanto, un pro­
ceso de cognición y un proceso de ejecución. En el proceso de 
cognición podía intentarse la protección de un derecho real o de 
obligaciones. En el primer caso se ejercían las acciones reales 
(actiones in rem), ya que, al ser el derecho real una relación direc­
ta entre el titular y la res objeto de éste, el sujeto perseguía la 
tutela de esta re]qción dirigiéndose contra cualquiera que la obs­
taculizara indebiuamente (erga omnes). Las acciones reales eran 
llamadas por los romanos vindicationes :'"'Las acciones que ampa­
raban una relación creditoria u obligacional se llamaban acciones 
personales (actiones in personam) ,porque ¡!a relación negocial ge­
neradora de obligaciones se daba entre el sujeto acreedor y el su­
jeto deudor, teniendo derecho el primero a ejercitar la acción 
para lograr del segundo el pago de la deuda. Las acciones perso­
nales se designaban con el término específico de condictiones. 

El derecho romano conoció acciones que participaban tanto 
del carácter de las reales, como de las personales (tam in rem 
quam in personam); in rem, desde que perseguían la división de 
una cosa (res), in personam porque resolvían sobre las obligacio­
nes de los comuneros (praestationes). Las acciones de esta índo­
le se denominaron divisorias o mixtas (mixtae causae). Tales 
fueron la actio communi dividundo, destinada a obtener la divi­
sión de la cosa común; la actio familiae erciscundae, concedida al 
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heredero para lograr la partición de la' herencia, y la actio finium 
regundorum, con la que se perseguía el deslinde de dos heredades 
contiguas cuyos límites se encontraran confundidos. 

Había acciones o juicios (iudicia) de derecho estricto (stricti 
iuris) o de buena fe (bonae fidei). En las primeras, el juez esta_O 
ba constreñido a los hechos a los términos de la fórmula elevada 
por el pretor. En las segundas, gozaba de amplio arbitrio de­
biendo examinar todo lo concerniente a la relación de que se tra­
tara en tér~,s de equidad y, sobre la base de la buena fe. Ac­
ción de derecho estricto fue la actio ex testamento' de buena fe , , 
las nacidas de la compraventa, la locación, el mandato ,-la gestión 
de negocios, etcétera. 

Otra división distinguía particularmente las acciones deriva­
das de actos ilícitos -delitos y cuasidelitos~ en penales, reiperse­
cutorias y mixtas. Penales, las dirigidas al pago de una suma de 
dinero (poena) del.doble, triple o cuádruple en concepto de resar­
cimiento por el daño causado, como la actio furti y la actio iniuria­
rumo Reipersecutorias, aquellas que perseguían la restitución de 
la cosa, tal la condictio furtiva. Mixtas, las que por el carácter 
acumulable de las acciones penales, posibilitaban demandar el 
pago de la poena y la restitución de la cosa, como la actio legis 
Aquiliae. 

También las acciones se clasificaban en perpetuas, cuando la 
posibilidad de su. ej ercicio no se extinguía por el transcurso del 
tiempo, y temporales, que eran las que no podían ser interpuestas 
d:sp~és de transcurrido cierto plazo que, por lo común'lera de un' 
ano utll contado desde la fecha del hecho que había originado la 
acción. Las acciones civiles pertenecían a la prirr¡era clase, las 
honorarias a la segunda. 

Había acciones directas y contrarias. En ciertos contratos, 
tal el caso del mandato, o en determinadas relaciones jurídicas. 
como la tutela, se concedía acción directa para demandar al prin­
cipal obligado, por ejemplo, el mandatario o el tutor. Mas dado 
que en la relación podían surgir eventualmente obligaciones para 
la otra parte, como el pago de gastos que hubiere realizado en su 
gestión el obligado principal, se le otorgaba una acción contraria, 
cual era la que podía ejercitar el mandatario contra el mandante o 
el tutor contra el pupilo. 

35. Argüell0. 
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Se conocían igualmente acciones populares y privadas. Las 
primeras eran ejercitables por cualquier ciudadano en defensa 
de un interés público o hasta de un interés privado considerado 
digno de protección, como ocurría con la actio legis Plaeto~iae, 
que podía hacer valer toda persona que conociera de una actItud 
fraudulenta destinada a perjudicar patrimonialmente a un menor 
púber. Las segundas eran las que correspondían exclusivamen­
te a quienes acudían en defensa de sus propios derechos subJe­
tivos. 

Otra clasificación diferenciaba las a~~iones simples, de las do­
bles. Por principio. en los juicios el actor formulaba una recla­
mación contra el demandado y el juez condenaba o absolvía a 
éste. En este caso se trataba de juicios (iudicia) o acciones sim­
ples. Habia litigios, sin embargo, en que ambas partes represen­
taban al mismo tiempo y recíprocamente el papel de actor y de­
mandado, lo que hacía que el juez pudiera condenar o absolver a 
cualquiera de 'las partes o determinar el objeto de la condena se­
gún las pretensiones de aquéllas .. En este supuesto s,e daban las 
acciones o juicios dobles (iudicia duplicia), como ocuma en las ac­
ciones divisorias. 

Encontra.mos, asimismo, en consideración a su origen, las ac­
ciones civiles y las honorarias o pretorianas. Las primeras eran 
reguladas por el derecho civil (inius COrlceptae) y tendían a hacer 
valer relaciones tuteladas por el iUJ,.civi!e. Las segundas, en 
cambio, se originaban en la iurisdictid de los magistrados que go­
zaban del ius edicendi, como el pretor y los ediles, y se las conce­
d.ía para protección de relaciones no co,¡nprendidas en ~l ius civile 
o no tuteladas debidamente por tal ordenamiento Jundlco. De 
particular relieve, por lo que contribuyeron a la formación del de­
recho honorario -merced al papel que jugó el pretor en el proce­
dimiento civil romano-, fueron las distintas clases de acciones que 
creaba el irnperiurn del magistrado. Entre estas acciones debe­
mos citar las actiones in facturn, las utiles y las,!idiclaé. 

En ciertos supuestos, al pretor le era imposible asimilar por 
analogía situaciones no previstas a otras ya existentes. Ello lo 
impulsó a crear nuevas acciones, lasque pará indicar que no esta­
ban fundadas en una regla de derecho (in ius conceptae), sino en 
la autoridad del magistrado y que se daban por el hecho (in fac­
turn conceptae), se denominaron in facturn actiones. 
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Cuando el pretor se valía de acciones civiles ya reconocidas, 
extendiéndolas fuera de su campo propio para aplicarlas a situa­
ciones análogas a aquellas para las cuales se habían constituido, 
creaba las llamadas acciones útiles. Así, mientras la acción de 
daño -actio legis Aquiliae- operaba en relación al daño inferido a 
cosas corporalesconel esfuerzo muscular del autor (darnnurn cor­
pore corpori illaturn), el pretor creó una utilis actio legis Aqui!iae 
ejercitable por el daño causado non corpore. 

Fin~te, se llamaban acciones ficticias aquellas mediante 
las cuales el pretor, para hacer posible la aplicación de una acción 
ya existente a otra relación nueva, fingía la existencia en esta re­
lación de un elemento que faltaba; por ejemplo, el transcurso del 
término de la usucapio cuando en realidad no se había cumplido, 
en la acción Publiciana. 

Reconoció también el derecho romano las llamadas acciones 
prejudiciales (praeiudicia), en las que por intentarse'en procesos 
de mera verificación, generalmente dirigidos a fijar l6s presupues­
tos de un juicio futuro, no figuraba en la fórmula la cdndernnatio. 

A consecuencia del inconveniente que implicaba la condena 
pecuniaria en aquellos juicios en que se demandaba la restitución 
o exhibición de una cosa determinada, acostumbró el' magistrado 
anteponer a las acciones que perseguían tales objetivos -restitu-. 
ción o exhibición- una cláusula por cuyo medio el juez sólo con­

, denaría a pagar una suma de dinero si no prosperase la orden que 
él impartía al demandado de restituir o exhibir (nisi restituat, nisi 
exhibeat). Las acciones en las que se insertaba seme¡jante cláusu­
la se denominaron "arbitrarias" (actiones arbitrariae). Pertene­
cían a esta categoría la actio Publiciana, la quasi ,Serviana o. hipo­
tecaria, la actio ad exhibendurn. las que se il],tentaban por causa 
de violencia o dolo (rnet¡¡s, dolus), etcétera. 

§ 235. EXTINCIÓN DE LAS ACCIONES. - Causas de extinción de 
las acciones, entre las que unas operaban ipso iure y otras excep­
tionis ope, fueron: la cosa juzgada (res iudicata), la litis contesta­
tio, la prescripción, el concurso de acciones (concllrsus actionurn), 
el pacturn de non petendo, el juramento y, en algunos casos, la 
muerte de cualquiera de los litigantes. 

Hacemos notar, siguiendo la opinión de Bonfante, que pare­
ce ilógico hablar de extinción de la acción, ya que siendo ésta el 
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momento dinámico del derecho, con más propiedad deberíamos 
hablar de extinción de los derechos, dentro de los c)lales la acción 
subyace. No obstante, hay hechos jurídicos que ejercen su in­
tluencia directamente sobre la actio, de manera tal, que sólo 
como consecuencia de la falta de acción cesa también el derecho 
subjetivo que ella tutela. 

Entrando a las causas de extinción de las acciones debemos 
decir que la cosa juzgada -res iudicata- provocaba en el derecho 
clásico la extinción ipso iure de la acción en los iudicia legitima, 
cuando se ejercitaban actiones in personam e in itls conceptae, 
siendo menester, en cambio, la interposición de la exceptio rei 
iudicatae en el iudicium quod imperio confinens y en los juicios le­
gítimos en que se intentaran acciones reales o in factum. En el 
derecho justinianeo la cosa juzgada, como causa extintiva de la 
acción, sólo se pudo hacer valer per exceptionem. Digamos, por 
fin, que el efecto de la res iudicata, al introducirse en el procedi­
miento cognitorio el recurso de apelación (appellatio), se reservó 
para las sentencias definitivas, no para las de mero trámite (inter­
locutiones) . 

La litis contestatio, que como veremos era la etapa procesal 
con que se cerraba la fase in iure del litigio, al entrañar un acuer­
do arbitral de las partes por el cual decidían someterse a la sen­
tencia que dictara el juez, producía la extinción de la acción inter­
puesta, independientemente de que el juicio llegara o no a fallarse. 
Este efecto consuntivo de la litis contesTaíio impedía al actor ini­
ciar una demanda fundada en otra acción con igual causa (bis de 
eadem re ne sit actio). La consunción p~ocesal se operaba ipso 
iure cuando se trataba de un iudi2ium leg1timum en el que se hu­
biera ejercitado una acción personal; en tanto, si la acción era 
real .. o personal de derecho honorario o el iudicium quod imperio 
continens, la extinción de la acción debía hacerse valer por medio 
de la exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae. 

La prescripción fue el instituto jurídico en virtud del cual la 
acción, mejor dicho, todo derecho se extinguía después de trans­
currido el tiempo establecido por la ley. La acción civil fue en 
los orígenes perpetua; la acción pretoria era limitada en el tiem­
po, por lo común un año útil. El diverso carácter de una y otra 
hizo nacer el distingo entre acciones perpetuas, para las de dere­
cho civil, y temporales, para las de derecho honorario. 
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La prescripción extintiva de las acciones apareclO en Roma 
en la época imperial para la categoría de las actiones in rem a tra­
vés de la exceptio o praescripfio longi temporis, que se otorgaba al 
poseedor con buena fe y justo título de un fundo provincial, fren­
te a la inacción del propietario durante diez años entre presentes. 
y veinte entre ausentes. Tal institución fue el punto de partida 
del prir¡cipio general consagrado por Teodosio n, que estableció 
un plazo de treinta años para la prescripción de todas las acciones 
que no tuvi~n señalado ya un tiempo más breve. Característi­
ca de esta ~eshipción teodosiana (praescriptio triginti annorum) 
fue que extinguía la acción, pero no el derecho, al menos el dere­
cho real. 

Se producía el concurso o acumulación de acciones cuando de 
un mismo hecho jurídico nacían varias acciones encaminadas a un 
rriismo fin, de modo que, eligiendo una para ejercitarla, se extin­
guía la acción concurrente (altera electa alteram consumi, altera 
actio alteram peremit). En este supuesto importaba saber si era 
dable ejercer todas las acciones (concurso cumulativo) o una de 
ellas (concurso electivo). En orden a las acciones reipersecuto­
rias, era tendencia general rechazar la acumulación. Dos accio­
nes penales eran acumulables entre sí, como cabía también acu­
mular una acción penal a una reipersecutoria. No obstante, este 
principio fue atenuado en el derecho clásico. Con el derecho 
justinianeo el ejercicio de una acción excluía el de las demás has­
ta el límite de la concurrencia efectiva. Ejercitada una acción, 
se podía intentar la otra para conseguir la plena satisfacción. 

El pactum de non petendo, modo de extinción de¡las obliga! 
ciones que cumplfa una función liberatoria de remisión o condo­
nación de una deuda, fue otra causa de extinción de las acciones. 
Daba lugar a la exceptio pacti conventi para €l caso de que el 
acreedor pretendiera exigir judicialmente el cumplimiento de la 
prestación condonada. Esta excepción podía ser perentoria o di­
latoria, según se hubiera convenido no pedir nunca el pago de la 
deuda o hacerlo dentro de un determinado plazo. 

Otra causa de extinción de las acciones fue el llamado jura­
mento voluntario (iusiurandum voluntarium) que tenía lugar 
cuando las partes en pleito se prestaban a dirimirlo haciéndolo 
depender de la fe del juramento de una de ellas. Este pacto pro­
ducía siempre a favor del litigante que hubiera jurado la exceptio 
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iurisiurandi para enervar el ejercicio de la acción que por el jura­
mento había quedado extinguida. 

La muerte del sujeto implicaba, por lo común, la transmisión 
a sus herederos de los derechos y acciones de que el causante era 
titular. Empero, había ciertas acciones que se extinguían por el 
fallecimiento del sujeto. Así, no se podían dirigir contra los he­
rederos las acciones penales y las mixtas, sino en la medida del 
enriquecimiento, ni las llamadas actiones vindictam spirantes. 
Eran también activamente intransmisibles las que perseguían una 
reparación moral más bien que pecuniaria, como la acción de in­
jurias, la de revocación de una donación por ingratitud del dona­
tario, la querella de inoficiosidad de testamento, etcétera. 

TiTULO Il 

I[JPpNTOS PROCEDIMIENTOS CIVILES 

§ 236. PROCEDIMIENTO DE LAS ACCIONES DE LA LEY. - El más pri­
mitivo procedimiento civil que se aplicó en la vida jurídica roma­
na fue el de las acciones de ley. Las legis actiones eran, como ya 
lo señalamos, actos jurídicos formales consistentes en solemnida­
des verbales y ritos simbólicos con los que en el antiguo ordena­
miento normativo de Roma se iniciaba un procedimiento conten­
cioso que tendía a dirimir un litigio judicial o un procedimiento 
ejecutivo destinado a lograr la efectividad de un derechó. 

Las acciones de la ley, uno de los sistemas procesales consti­
tutivos del ordo iudiciorum privatoru-rn, presentaban las siguientes 
características. Sólo tutelaban los derechos subjetivos nacidos al 
amparo del ius civile y, por ende,'su ejercicio estaba reservado 
exclusivamente a los ciudadanos romanos en la ciudad de Roma o 
a una milla en derredor de ella. El proceso se dividía en dos ins­
tancias distintas: una, ante un magistrado romano competente 
(in iure); otra, ante un juez privado (in iudicio o apud iudicern). 
Constituía un iudiciurn legitimurn y por ello sólo podíarj ejercitar-' 
se aquellas acciones de la ley expresamente consagradas por las 
XII Tablas (nulla actio sine lege), Era esencialmente solemne, 
de ahí que las fórmulas orales que integraban su-contenido debían 
conformarse a los términos expresos prescriptos por la ley, bajo 
pena, para las partes, de pérdida del litigio (causarn cadere). 

En las acciones de la ley el procedimiento contencioso o de 
cognición podía plantearse y resolverse mediante el ejercicio de tres 
acciones que constituían otras tantas clases de legis actiones. Ellas 
fueron: la acción de la ley por apuesta sacramental (legis actio per 
sacramenturn); la acción de la ley por petición de juez o árbitro 
(legis actio per iudicis arbitrive postulationem) y la acción de la 
ley por emplazamiento o denuncia (legis actio per condictionern). 
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Estas acciones tenían carácter declarativo, ya que mediante su 
ejercicio el accionante pretendía el reconocimiento judicial del 
derecho por él invocado. Otras dos: la acción de la ley por 
aprehensión corporal (legis actio per manus iniectionem) y la acción 
de la ley por toma de prenda (legis actio per pignoris capionem), 
tenían carácter ejecutivo, ya que eran formas particulares de eje­
cución que el actor obtenía con una sentencia favorable o una 
confesión del demandado. 

Al explicar el proceso en su etapa in iure, estudiaremos las 
legis actiones de carácter declarativo, en tanto que analizaremos 
las ejecutivas al tratar los procedimientos de ejecución de la sen­
tencia, como cu'minación de la instancia apud iudicem. 

a) Instancia "in iure" en las acciones de la ley. Esta pri-
Ibera fase del proceso se iniciaba con un llamamiento intimatorio 
(ius vocatio) para comparecer ante el magistrado, que formulaba 
el actor al demandado. Si éste no concurría inmediatamente ni 
ofrecía un sustituto (vindex), desde la Ley de las XII Tablas se 
autorizaba al demandante a llamar testigos y a recurrir al empleo 
de la fuerza para obligar al demandado a apersonarse. Una vez 
presentes las partes ante el magistrado y oída la pretensión del ac­
tor, se comprometían a comparecer otro día para iniciar el litigio. 
Esta promesa recibía el nombre de vadimonium, en razón que el 
del1landado aseguraba su comparecencia con fiadores llamados 
vatjes. 4'¡-" 

Cabe hacer notar que la incomparecencia del demandado en 
la etapa in iure no daba lugar alo que enellenguaje procesal mo­
derno se denomina "proceso cO'ntumacJial" o en "rebeldía", ya 
que la participación del actor y el reo era imprescindible para que 
hub~era iudicium. Si el demandado no comparecía o no se de­
fendía (indefensus), el magistrado autorizaba la toma de posesión 
de sus bienes por el actor o entregaba a éste la cosa litigiosa. La 
inconcurrencia de cualquiera de los contendientes en la fase in iu­
dicio, producía necesariamente el fallo a favor del litigante com­
pareciente. 

Presentes las partes in iure el actor hacía conocer su demanda 
y solicitaba el otorgamiento de la acción (edifio actionis). Ante 
ella el demandado podía adoptar las siguientes actitudes: a) solici­
tar un aplazamiento prometiendo asistir de nuevo con garantía de 
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un tercero (vades); b) contestar allanándose a la demanda (con­
fessio in iure); c) atender el juramento deferido por el demandan­
te (iusiurandum in iure delatum), reconociendo o no la existencia 
del derecho; d) oponerse a las pretensiones del actor. 

1) "Legis actio per sacramentum". El procedimiento con­
tencioso más antiguo de Roma que nos es conocido, se ejercitaba 
por médio de una acción general, la legis actio per sacramentum 
con sus dos modalidades: in rem e in personam. El sacramen­
tum in renJ~~ aplicable t;'ara la vindicatio, esto es, para el proce­
so en qu~ni'bas partes lItIgaban sobre el dominIO de una cosa o 
de una persona. En este procedimiento se discutían derechos 
absolutos, como la propiedad sobre esclavos o cosas, el derecho 
hereditario, la libertad de las personas, la patria potestad, la ma­
nus sobre la mujer casada o el mancipium sobre los hijos de fami­
lia enajenados. El sacramentum in personam procedía en las 
contiendas jurídic1!s en las que se demandaba la efectividad de de­
rechos de obligaciones, es decir, el cumplimiento de una presta­
ción debida por el accionado. 

El sacramentum, propio de la acción que estudiamos, era una 
especie de apuesta consistente en una suma de dinero fija que am­
bas partes depositaban (suma sacramenti). La sentencia debía 
decidir si el sacramentum era iustúm, para lo cual era indispensa_ 
ble resolver la cuestión previa que había dado lugar a la apuesta 
sacramental. La parte vencida perdía la suma por ella deposita­
da en favor del tesoro público. Era una especie de pena procesal. 

2) "LegÍs actio per iudicis arbitrive postulationem". Esta a~­
ción de la ley fue extraña a la práctica del sacramentu)r¡. Se apli­
caba a determinadas acciones personales, como .las actiones ex 
sponsione, las derivadas de la stipulatio, la actio fdmiliae erciscun­
dae y la communi dividundo. A la afirmación'de su derecho rea­
lizada por el actor o a la oposición a ella formulada por el deman­
dado, aquél invitaba al pretor, con una fórmula solemne (praetor 
iudicem arbitrumve postulo uti des), a que designara un iudex o un 
arbiter a fin de resolver el pleito. 

3) "Legis actio per condictionem". Fue una acción de apari­
ción posterior a las antes mencionadas, que prescindía también 
del sacramentum. Introducida por una lex Sylia para los créditos 
consistentes en una suma de dinero (certa pecunia), fue extendida 
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por la lex Calpurnia a créditos de cosas determinadas (certa 
res). Por esta acción el actor no estaba obligado a exponer las 
razones de su demanda y se limitaba a pedir la comparecencia del 
accionado por treinta días para designar al juez. Esta legis actio 
habría sido el antecedente de la condictio, la acción personal por 
excelencia. 

b) Instancia "in iudicio" en las acciones de la ley. EjecuCÍón 
de la sentencia. Con la litis contestatio terminaba el trámite de la 
etapa in iure. Se trataba de un contrato arbitral que seguía a la 
formuladón de la demanda y que se realizaba en presencia de tes­
ti"os. En virtud de este acuerdo actor y demandado se compro­
m"etían ante el magistrado a someter el pleito a la decisión (sen­
tentia) , que debía emitir un juez privado (iudex o arbiter). De 
esta manera, celebrada la litiscontestatio, las partes tenían que 
comparecer ante el juez, teniendo lugar con ello la apertura de la 
etapa in iudicio, -dentro de la cual se ofrecían y producían las 
pruebas, se presentaban las alegaciones y se pronunciaba la sen­
tencia. 

De la litis contestatio y de sus importantes efectos jurídicos, 
trataremos al estudiar el procedimiento formulario, lo mismo que 
de la fase in iudicio del proceso, que no varió sustancialmente 
cuando este nuevo sistema procesal civil vino a reemplazar al de 
las acciones de la ley. Nos detendremos en esta parte a explicar 
lo cQ'Ocerniente a la ejecución de la sentéírcia, a lo que era menes­
ter llegar cuando el condenado no cumplía con la decisión del 
j~ez. Para lograr tal efecto se utilizaban las ya mencionadas ac­
ciones ejecutivas, esto es, la manus iniectib y la pignoris capio. 

1) "Legis actio per manas iniectlonem". Esta acción ejecuti­
va, por sus características, fue un resabio de la venganza privada, 
que después se tradujo en la aprehensión corporal del deudor. 
La manus inieCtio, al principio, se aplicaba adgssiW<lstgnes pro­
cesales: la del iudicafUs, es decir, la del dernandaao que-, habien­
do negado el derecho del actor, era condenado por el juez y la del 
confessus, que se- presentaba cuando el .demandado había recono· 
cido la pretensión del demandante mediante confesión expresa. 
Con el tiempo, la acción se hizo extensiva a determinados créditos 
regulados por leyes especiales a los que se quiso dotar de fuerza 
ejecutiva, al punto que pudieran ser intentados sin sentencia pre-
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via de reconocimiento, como ocurrió -con los sancionados por la 
lex Publilia de sponsoribus. 

En el proceso de las legis actiones la sentencia sólo podía con­
tener la condena o la absolución del demandado. Si había conde­
na, tratándosede actiones.in rem, parece que la ejecución de Ia 
sentencia se garantizaba por medio de fiadores (praedes), que al 
comienzo del proceso se constituían en responsables de la restitu­
ción de las c~as y sus frutos. En las actiones in personam se usa­
ba la man'¡tl¡ectio como modo de ejecución personal sobre el 
deudor. 

Quien había sido condenado a pagar una suma de dinero, 
después de treinta días de espera era llamado a juicio por el acree­
dor y si no prestaba garantía era asignado (adictus) por el pretor al 
mismo acreedor, quien adquiría un poder sobre el ejecutado. Si 
después de sesenta días nadie lo rescataba, se le podía dar muerte 
o reducirlo a la condición de esclavo para ser vendido trans Tibe­
rimo Este riguroso procedimiento de ejecución fue atenuado con 
la sanción de la lex Poetelia Papiria, que prohibió er,encadena­
miento, la venta y el derecho de dar muerte a los deudores, a la 
vez que establecía que en adelante éstos responderían de sus obli­
gaciones, no con sus cuerpos, sino con sus bienes que se constitu­
yeron en la prenda común de los acreedores. 

2) "Legis actio per pignoris capionem". Fue la legis actio 
per pignoris capionem la otra acción ejecutiva del procedimiento 
de las acciones de ley. Autorizaba al acreedor aap()derarse de. 
alguna cosa del deudor para satisfacer con ella su crédito, impor­
tando una suerte de "embargo" realizado por el acreedor por I2.r.o:. 
p@1JlanCi,.sinjlltervellciónde autoridad alg1!I)a (Gayo, IV, 26, 27, 
28,29). ----. -

Aunque algunos autores han pretendido ver en la acción de la 
ley por "toma de prenda" el germen de un procedimiento patri­
monial, la mayoría se inclina a sostener que la aprehensión de la 
cosa tendía a compeler coactivamente al deudor a cumplir con 
la prestación que había asumido. Se la ejercía, pues, a título de 
pena para presionar al deudor a satisfacer la obligación contraída, 
ya que el acreedor que había tomado la cosa en prenda no podía 
servirse de ella, sino retenerla en su poder hasta que el deudor la 
rescatara, haciendo el pago. Llegó a admitirse incluso, que el 
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acreedor pudiera destruir la cosa como castigo por la falta de 
cumplimiento. 

§ 237. PROCEDIMIENTO FORMULARIO. - Tuvimos ocasión de se­
ñalar que el procedimiento formulario constituía el sistema proce­
sal propio de los períodos preclásico y clásico y que al ser aboli­
das las acciones de la ley por una lex Iulia iudiciorum priva/orum, 
de tiempo del emperador Augusto, el empleo de las fórmulas sir­
vió para hacer valer toda clase de pretensiones. 

La rigidez y el exagerado formalismo de las legis ac/iones, la 
importancia siempre creciente del extranjero en la población ro­
mana y la complejidad de las nuevas relaciones jurídicas, exigían 
una tutela procedimental más ágil y práctica. Tales factores ha­
brían sido causa de que en virtud de una lex Aebutia, de alrede­
dor del año 130 a. de C., se introdlljYLª_",ILel.pr()~~dimientQ cjvil 
romano la práctica de lasrormulas escriJ;IJi_.pre~entadª-Lp.Qr las 
parte~.parareemplazar a las rígidas fórmulas verbales. d~l.proce­
dill1iento de las acciones ~de l",y. 

ys fPrrnulas ",,~an brev(!S escritos que el magistrado transmi­
tíaal juez para que tUviera uiiaórientiéion en'el modo dede:arur 
eLJitigio. Al magistrado sólo le cabía acep1ar..o...rech azar la fór­
mula.ap.()rtada por_!()~contendientes,otº.rgaEdo la acción (actio­
nem dare) quep.ermitiera ab~i,:el iudiciu"! o.n.egáºQQ!L(ac/ionem 
denegare), cuando a su juicio el cas'o rió mereciera tutela proce­
s_al.' El prüceaimiento per formutam tú'\7ó su origen '"nenus hoc 

norarium y en el ius gentium. El pretor, con un papel decisivo 
en el proceso, antes negado en las_antigua~ acciones de la ley, fue 
quien imprimió un nuevo rumbo al ordenamiento procesal roma· 
no, y valiéndose de su poder jurisdiccional pudo llevar a cabo su 
trascendental obra de reforma del añoso ius civile. 

No obstante, el sistema de las fórmulas se mantuvo dentro de 
los moldes civilísticos, sustituyendo la fórmula verbal por la escri­
ta. Así, 'estaba subordinado a los siguientes requisitos: debía 
tramitarse .. "'.JI._Roma o a una milla alrededor de ella, los litigantes 
y el juez tenían que ser ciudadanos romanos y el tribunal estar 
constituido por un juez único (iudex o arbiier). Sólo el proceso 
que cumphera tales exigencias era iudicium legitimum. Contra­
riamente, el juicio en que i.ntervenían extranjeros, oque..;e:::ce-re.:-· 
braba fuera de. Roma, o que se sustanciaba ante el pretor peregri-
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llQ, con intervención de un tribunal cOlegiado (recupera/ores) se 
denominaba iudicium imperio continens.' .--... ' 

a). Instancia "in iure" en el procedimiento formulario. Ante 
el magIstrado se ~bría la instancial11J"re, aligua1.que en las legis. 
a0'Qr¡es. con la m tUS vOca/lO, o comparecencia del demandado -
que se hacía efectiva por el propio actor. En caso de que aquél 
no aceptase los términos del llamamiento a comparecer, se autori­
zaba al demj,¡l~ante a llamar testigos y recurrir al empleo de la 
fuerza, oblF"molo a apersonarse, lo cual no obstaba para que el 
demandado ofreCIera un sustJtuto (vindex). Si no comparecía o 
aseguraba la comparecencia por medio del vindex, se 10 tenía por 
mdefensus. 

Pr<e§_e_n,tes.las partes in iure, el actor hacía. conocer el objeto 
de .@-.demanda y solicitaba del magistrado el otorgamiento de la 
corr.espondiente acción (edi/io ac/ionis). Si el magistrado com­
probaba que. la demanda era digna de tutera, acordaba la actio, 
caso contrano denegaba la petición, actitud que asumía también 
cuando el demandante no había expuesto con exactitud los hechos 
o .cuando no se h~llaba d~.bidamente legitimado, supuesto que po: 
dla rresentarse s~ la aCCIOn era Interpuesta por quien carecía de 
acclon para e!er.cltarla (legitimatioactiva), o si la hacía valer con­
tra persona dIstInta de la que había violado el derecho que daba 
lugar. a la demanda (leg¡ümaüo passiva). El pretor debía escu­
char Ig~almente al demandado al que le cabía, ya oponerse a las 
pretenSIOnes ?el actor, ya alegar ciertas circunstancias -excepcio­
nes- q~e podlan enervar o paralizar la acción interpues¡a. I 

Oldos _los contendientes, el magistrado redactaba.la fórmula 
esenta, senalando quién era el juez designado e i¡¡¡dicincfü!elas 
pr!!.e.bas que debía recibir, a.la vez que.lo facultaba'a.clIctiíi¡;sen:: 
t~"---~.e5().l1c.1ena o absolueiÓn deLdeJI1ªJldado.I.a fórmula era, 
pues, un~ suerte de programa procesal que c_erraba la1nsí!!p¡;iii.liz" 
lure.deLJ\l!f!()(en.elrnome.nto .de la_litis contestatio, que conserva 
la mIsma denOmInaCIÓn, aunque ya no se utilicen testigos como 
ocurría en el procedimiento de las aCCIOnes de la ley. ' 

Dentro de la etapa in iure cabía la celebración de ciertos ac· 
tos procesales que interesaban a los litigantes por sus importantes 
consecuencIas. Tales fueron las interroga/iones el iusiurandum 
Ia.C().Jlfessio y algunas cautiones. - --- , - - ... -., 
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Las interrogationes in iure pºcliaR-PlantearsJ,~,para,exigir1l1 
demandado que manifestara, si se presentaba en él, una situación 
de hecho necesaria para que la demanda estuvIesefundlld_ª_.e.l!_de­
recho. TaY'podía ocurrir, cuando reclamándose un crédito con­
tra',ma persona fallecida, se interrogaba al accionado para que 
contestara si era verdaderamente heredero de aquélla y en qué 
proporción. El iusiurandumjn iure, oiur;¡mel}to,.neces;,u:ÍQ, .se 
daba cuando se remitía la decisión del litigio al resultad_o deLmIs=. 
mo en Jugar dc--someterlo al pronunciamiento del juez. El de­
ma~dado podía deferirlo al actor, en cuyo caso si éste juraba, 
tal hecho equivalía a una sentencia ejecutiva dictada a su f~vor. 
En caso de negativa, el demandado era qUIen ganaba el ¡Jlelto aI 
lograr su absolución. 

La confessioinJúre del demandado, esto es, el reconocimíen­
to del~s' pretensiones del actor, hacía concluir eI pleito y tení;:t 
el valor de cosa juzgada. Traía aparejado, consecuentemente, eI 
procedimiento ,de ej~cudÓn, ya directamente, Y-ª--Pllsando_,ant'~s 
por el trámite deja Iiquidación en dinero (arbitrium litis aestiman­
dae). Las cautionl!!i(n iure,. que se prestaban cuando losJitiglll1,­
tes actuaban"vaIiéndose de representante.s judiciales, eran fianz.as. 
que eI pretor hada que aportasen las partes para que asegurasen, 
determinados aspectos del resuItado deIjuicio. Entre ellas pode­
mos citar Ia cautio de rato, en eI caso de qu_e eI actor actuase por 
m"dio de un procurator, el que debía ga,;:antizar que su represen­
t;:¡do_nointentaría unaaccióü igual a la que había dado lugar el [¡­
tigIo; la cautio iudicatum so/vi, por la cual se aseguraba en ciertos 
casos el cumplimiento de la sentencia y lll¡¡cautio pro praedes li:is 
et vindiciarum, por cuyo intermedio se afianzaba la devoluclOn 
por el demandado de Ia cosa en Iitigio y sus frutos, en caso de que 
fuer.a condenado. 

1) La fórmula: partes ordinarias y extraordinarias. EI pro­
cedimiento formulario tuvo en Ia fórmuIa IarazqQ'S¡~'0eJY Ia de­
nominación del sistema. La tuteIa jurídico-procesal que impor­
taba Ia actio se concretaba pIásticamente, aI decir de Arias Ramos, 
durante toda la época clásica del procedimiento civil romano, en 
la fórmuIa. 

Constituía una breve orden escrita con la que eI magistrado 
clausuraba la etapa in iure deI proceso, señalándole al juez un im­
perativo de condenar al demandado condicionado a la comproba-

DERECHO PROCESAL CIVIL 559 

ción de un determinado supuesto planieado por el actor, o de ab­
solver, en caso contrario. 

Contenía un conjunto de cuestiones fácticas y jurídicas cuya 
solución dependía de la sentencia que se pronunciara. Este pro­
grama del procesose expresaba en una soIa frase, cuya redacción 
obedecía a determiüados principios. Cada actio tenía su fórmuIa 
propia'y para la gran masa de acciones admitidas por el derecho 
romano había en el edicto del magistrado fórmulas tipos, de 
modo que ~ªctor, en su editio actionis, podía referirse al texto 
de la que se adaptara mejor a su caso. Lo mismo ocurría con las 
exceptiones y otros medios jurídicos, representados también por 
sus correspondientes modelos en el edicto. 

!::a fÓlJ!!gj,'li<!jniciª-bll_~onel nombre del juez que los conten­
dientesdeciQierannombraf. A taLdesignaciÓr1-fíiú[iCis- diitfoj,Te 
seguían paItes ,ordinarias, o sea, aqllelIas que eran necesariaserf 
Ia'dase'(Je aCCÍóncje qU,ese_tratara, y extraordinarias, es'decir; las 
~QIª'ri-agregai'jos litigantes cuando se dieran ciertas circuns­
t<l,nciasespeciales. Partes ordinarias de la fórmula fueron: la-ª-~ 
m.onstrqtio, lJ!jntentio, laJ1,4i¡,¡dicatiay la condewnatio. Partes 
extraordinarias: Ia exceptio y la praescriptio. 

Laj!.eL1)9./J,S(!atio era aquella pa'rte queencabezabaJas fórmu­
I~Qnintentio ince!,ta, y.tenía por finalidad coneretar más'deta­
lladamente la acciÓn'del actor a través de las circunstancias. de 
h~cI1o-qué podían fúndameñtarla~ , 

La_jntwtio constituía la parte fundamental de la fórmula, ya, 
que en ellª,s<~,fijab'aJapretensióndel demandado, estoies, el fun­
damen~~,9bieto_de la actio, que podía consistir en un certumo 
enun incertum. Había intentio certa cuando._se reclamaba, una 
sUmad~I!a ct:e~C!inerQo el derecho J:le propieda'd sobre una cosa 
deterirlíI1ada, en tanto que 'era incerta, si se persegulaÜna presta­
ción indeterminada o incierta, como cuanao~r'aáo-r-de-rtf@daba 
ufla indemnización cuyo monto debía resultar de los elementos 
probatorios aportados al litigio. 

I".¡¡ adiudicatio se insertaba en la fórmula cuando se ejercí.an 
1~_aS90n_esdivisorias de_partiGión_de herencia (familiae erciscun­
dae) y de división de condominio (communi dividundo) , así como 
Ia acción de deslinde (finium regundorum). Por tales acciones el 
juez adjudicaba la cosa común o los derechos que sobre ella co-
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rrespondieran a los litigantes. La adiudicatio .. constituyó. un 
mo~ode adquisición de la propiedad ex iureqúiritiul11.-···· 

L,il.c.ondemnatio concedía al juez la facultad de condenar o de 
absolver. La condena en el procedimiento formulario Te'fi"Ía­
siempre por objeto una suma de dinero y en tal caso la condemna­
tio de la fórmula era certa, siendo incerta cuando se facultaba al 
juez para que determinara la suma mediante estimación. La 
condemnatio sólo podía faltar cuando se ejercitaban acciones de­
clarativas, como podía ser la de filiación legítima. 

L~.PJio era la parte extraordinaria de la fórmula.qlle, a 
diferencia de las ordinarias usadas por el actor, servía.como .. llte­
dio de defensa al demandado. Cuando se daban ciertas circuns­
ta'iiClas de carácter fáctico que podían conducir a la absolución del 
demandado si las alegaba éste, pedía al juez que insertara en la 
fórmula una exceptio. Interpuesta tal defensa el juez debía con­
denar, si la hipótesis prevista en la intentio era veraz y absolver, 
en caso de que el demandado probara las circunstancias de hecho 
que señalaba en la exceptio. Nació con este recurso procesal uno 
de los más eficaces instrumentos de que se valió el pretor para 
cumplir su misión de ayudar, suplir o corregir el derecho civil 
( .. . adiuvandi, vel supplendi, ve! corrigendi iuris civilis gratia ... ), 
ya que esta defensa, proveniente del ius praetorium, paralizaba o 
enervaba las ac~iones basadas sobre relaciones que el ius civile 
protegía, pero que el derecho pretorio iuzgaba inmerecedoras de 
tutela jurídica. ,... 

El derecho romano conoció diversas clases de excepciones, 
siendo la distinción de ellas de gr.an imp<¡¡rtancia para el estudio 
de la evolución de las instituciones jurídicas romanas. 

Basado en un cierto paralelismo con la clase de acciones in 
ius e in factum conceptae, algunos autores llamaron excepciones 
in ius conceptae a las que planteaban una cuestión de derecho, 
como la exceptio pacti, y excepciones in factum conceptae a las 
que se limitaban a alegar determinados hechos que el pretor esti­
maba dignos de protección. como la exceptio rei venditae et tra­
dirae. Otra distinción fue la de exceptiones civiles, cuando eran 
otorgadas por normas del derecho. civil, como la exceptio 'legis 
Cinciae y exceptiones praetoriae, cuando se debían exclusivamente 
a la actividad del pretor, como la exceptio pacti y la exceptio rei 
venditae et traditae. 
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Había también excepciones ]2S!re_ntQIÍas_ºperpetJ.taLy_djlato..: 
ri;ls..-O.tempo.rales. Las primeras eran aquellas que podían ser 
0PY,e.~as en cualquier momento en que el demandante interpusie­
r~la acción, lo.grándose neutralizar definitiva y perpetuamente la 
d...~anda, como ,ocurría co.n la excepción de .cosa juzgada (excep­
tio rei iudicatae ve! in iudicium deductae). Las segundas, en cam­
bIO, erall._c1~f.en.sasque sólo tenían validez temporal, por lo cual 
paLaJizaban.la acción deLdem'!.ndante por un tiempo determina­
dQ.,.. como. ac~<;ía .con la de pacto de no pedir (pactum de non pe­
tendo) que~dfa Illterponerse durante el plazo convenido por las 
partes. 

Se conoció asimismo una distinción de origen justinianeo, en­
tre excep~iones in rem, q~e podían se~ opuestas contra cualquier 
demandante que Illterpuslera una aCClOn proveniente de determi­
nada relación jurídica, como la exceptio metus, y excepciones in 
personam, que sólo era dable intentarlas frente a'Ia acción dedu­
cida por una persona determinada, como la exceptio doli. 

Digamos, por último, que del mismo modo que el demanda­
do podía oponerse a la actio haciendo valer una exceptio, le esta­
ba permitido al demandante defenderse contra la exceptio, aña­
die~do. a la fórmula una réplica (replicatio). Mas, si la réplica 
perJudicaba al demandado, éste poi:lía adicionar a la fórmula una 
dúplica (duplicatio), sin que ello obstara para que el demandante 
pudiera añadir una tríplica (triplicatio). A estas especies de ex­
cepciones alude Gayo en sus Institutas, pero se presume que no 
debió usarse en Roma .con frecuencia un mecanismo procesal tan 
complicado. I I 

La praescriptio era la otra parte extraordinaria de la fórmula 
que figuraba al principio de ella (prae scribere), 3intes de la de­
monstratio y de la intentio. Tenía por objeto in~truir al juez para 
que apreciara ciertas circunstancias que en el supuesto de com­
probarse su existencia, si no fueran tenidas en cuenta por el sen­
tenciante, se llegaría a un veredicto. injusto o perjudicial, ya para 
el actor, ya para el demandado. Las que se insertaban a favor 
del actor se denominaban praescriptiones pro aClOre; en cambio, 
las incluidas a favor del demandado se llamaban praescriptiones 
pro reo. Las primeras, se articulaban para precisar la calidad en 
que el demandante actuaba, aclarando así la demanda y evitando 
los efectos excluyentes de la litis contestatio. Las segundas, ac-

36. ArgiíeHo. 
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tuaban como medio de defensa del demandado y tenían por efec­
to enervar la acción del adversario, sin necesidad de discutir el 
fondo del 'asunto. En época de Gayo dejaron de aplicarse las 
praescriptiones pro reo, pues todas se asimilaron a las exceptiones, 
que quedaron así como la defensa típica que podía hacer valer el 
accionado para paralizar los efectos de la acción intentada por el 
actor. 

2) La "litis contestatio": sus efectos. Cuando de los actos 
procesales celebrados ante el magistrado en la instancia in iure re­
sultaba que la actio o en su caso laexceptio, habían sido fijadas en 
su especie y contenido, se llegaba a la' determinación de la cues­
tión litigiosa. El objeto del juicio se indicaba en la fórmula, que 
traía el. programa procesal según el cual iba a desarrollarse elliti­
gio, es decir, las cuestiones sobre las que el juez tenía que admitir 
las probanzas y decidir la controversia mediante sentencia. 

En ese momento el magistrado, por decreto, atribuía al juez 
o tribunal la facultad de dirimir la contienda enunciada en la fór­
mula. Se cerraba entonces la fase in iure del proceso con el 
acuerdo arbitt¡¡l de las partes de someterse a la sentencia que emi­
tiera el juzgador. Este acto de sumisión de los litigantes, que 
importaba un contrato formal celebrado por dIos mismos, como 
dice Wenger,era llamado desde antiguo litis contestatio, Produ­
CÍ¡¡ importantes consecuencias jurídicas de orden procesal y otras 
que interesaban incluso al derecho s4ustamivo que se pretendía 
hacer valer con la demanda. 

En el aspecto procesal vinculaba ai! las partes y la sentencia 
con que el juicio debía concluir obligaba a ambas, Fijaba, ade­
más, los términos del proceso y por [al virtnd ninguno de sus ele­
men.tos -partes, objeto y causa- podía sufrir alteraciones. La 
litis contestatio producía también un efecto consuntivo o preclusi­
vo en orden ala acción interpuesta, ya que ~o!"r.a P?sible que el 
demandante pudiera hacer valer de nuevo' la mÍshláacción, inde­
pendientemente de que el juicio se llegara o no a fallar. Esta 
consecuencia impedía al actor promover otra acción con igual 
causa (bis de eadem re ne sit actio). La 'consunción procesal, 
como vimos, se operaba ipso iure cuando se trataba de un iudicium 
legitimum, que versara sobre una actio in personam; en cambio, si 
la acción era real o personal de derecho honorario, o el iudicium J 
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quod imperio continens, la extinción 'de la la acción debía hacerse 
valer por medio de la exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae. 

Desde el punto de vista del derecho sustantivo, la litis contes­
tatio tenía un efecto creador, porque a la vez que extinguía la re­
lación de derecho material que había dado origen a la acción in­
terpuesta, hacía nacer, por el acuerdo arbitral, una nueva que 
reemplazaba a la anterior. Modificaba así la situación de las 
partes y lleJlaba, en las actiones in personam,. ~ producir una nova­
ción ne~la, Al extIngUIrse la pretenslOn del dare, facere, 
praestare, oportere, propio de las acciones personales, para ser 
sustituida por un condemnari oportere, se presentaban las notas 
características de la novación, instituto en el que, como lo señala­
mos, a la extinción de la antigua obligación seguía el nacimiento 
de otra nueva. 

Este efecto novatorio de la litis contestatio tenía importantes 
consecuencias jurídicas en caso de error en la de,manda. Tal 
error podía consistir en una minus petitio o en UII1l.:plus p.~titio, 
En este segundo caso había que distinguir: la plus petitio re, en la 
qu~el actor se habfaexcedidoen la cantidad pedidll:; la plus peti­
tio tempore, si la reclamación se efectuaba antes de tIempoJa...eiys 
petitió loco, enJa que se demandaba el_,umpJ.i.mientb de la 12r.;:.st~­
CiÓn-eí1Tugar distinto del convenídü, y lªplus.pgtitjq..!'I!t<~ªo.cu<ln: 
d~ de cualqu{er modo se alteraba lo que perten~cíapQr dereGh.93 
u-ua de los contendientes, como si, habiéndose dejado librado al 
arbitriO del deudor la elección de dos cosas que debía entregar en 
una obligación alteruativa. el acreedor demandara el valor de ¡¡na 
de ellas, haciendo indebidamente la opción que cortespondía a la 
parte accionada, i 

En todas estas hipótesis el actor reclama\)a algo que no le co­
rrespondía y, por tanto, perdía el juicio, A causa del principio 
de la congruencia entre sentencia y demanda, el juez no podía dar 
un veredicto por algo distinto de lo que había reclamado el de­
mandante. Además, a consecuencia del efecto novatorio de la 
litis contestatio, el actor había abandonado su derecho original 
por el derecho al cumplimiento de una sentencia que, en estos 
casos, tenía que resultar absolutoria. La plus petitio acarreaba 
para el accionante la pérdida del litigio y también la posibilidad 
de intentar más adelante otra acción relacionada con el derecho 
sustantivo para el cual quería obtener 'eficacia, 

,i 
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Cuando había minus pefltlO las consecuencias eran menos 
graves. En efecto, como el derecho menor estaba comprendido 
en el mayor, podía observarse el principio de la congruencia, COn­
denándose al demandado exactamente a lo que hubiera pedido el 
actor, sin que ello le impidiera a éste completar con una segunda 
acción a la primera, siempre que ésta no hubiera agotado su dere­
cho sustantivo. 

b) Instancia "in iudicio" en el procedimiento formulario. La 
fase in iure del proceso finalizaba, según se expresó, con la litis 
contestatio, contrato arbitral que se realizaba mediante la entrega 
de la fórmula del actor al demandado y que comprometía a las 
partes a someterse a la decisión del juez que ellas mismas designa­
ban y cuyo nombre figuraba encabezando la fórmula. Ante el 
sentenciante comenzaba, entonces, la instancia in iudicio del pro­
ceso. 

Los jueces llamados a sentenciar en el procedimiento formu­
lario -eJ iudex, el arbiter, los recuperatores, los decemviri y los 
cent¡¡wviri-cfebTaí1 guai,farestrféTICñdehda&-a-la fórmula, ya que 
ésiá coñt'e'nía todas la instrucciones que el magistrado impartía 
para juzgar. De ello debe inferirse que los jueces no estaban ha­
bilitados en el proceso para corregir los errores e inadecuaciones 
que la fórmula pudiera contener. 

j:Ol primer trámite de la etapa apud iudicem imponía al juez la 
obligación de escuchar y dirigir las aleg1rt:íones orales (orationes, 
perorationes, altercationes) que los litigantes hacían en defensa de 
sus pretensiones y para las cuales se valían de los advocati y de los 
oratores, los que las más de las veces usaban artificios retóricos, 
más que argumentos jurídicos, para indinar la decisión judicial a 
favor de la parte a la cual asistían. 

Correspondía después al juez ponderar y valorar los medios 
de prueba según su libre arbitrio, formándose un concepto propio 
acerca de si se habían probado o no los hechos invocados por las 
partes. No podía el sentenciante valerse de otras pruebas..,Q..l!~ 
las ofrecidaspot lós contendientes (principio dispositivo, no in­
q uisitivo) .'-'" 

No existió en el procedimiento formulario -tampoco en el de 
las acciones de la ley- una regla fija que determinara a quién co­
rrespondía la carga de la prueba (onus probandi). Sin embargo, 
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Ile~ó a imponerse el principio de que 'incumbía acreditar el hec?o 
al litigante que afirmaba su existencia, no al que la negaba (el ¡n­

cumbit qui affirmat non qui negat). Eventualmente podía haber 
circunstancias fácticas que no exigían probanza, ya que la ley las 
tenía por verdad legal, es decir por cierta.s e irrefutables, ?o ad­
mitiendo prueba en contrano (praesumptlOnes tuns et de ture) y 
otras que, presumidas por la ley, valían mientras no se demostra­
ra lo contrario (praesumptiones iuris tantum). 

Los m~i9s de prueba, es decir, los elementos físicos o mate­
riales qu~eí3'ían suministrar al juez motivos de convicción sobre 
la existencia y verdad de los hechos invocados por las partes fue­
ron, en la época del procedimiento formulario, la inspección judi­
cial, la información pericial y, principalmente, los testIgos, los 
documentos y el juramento. 
. La inspección judicial la hacía el juez trasladándose personal­

mente al lugar donde tenía que constatar la existencia de un hecho. 
Le era permitido hacerse acompañar por peritos, especialmente 
agrimensores, los cuales podían también ser citados a comparecer 
ante el juez para emitir sus dictámenes. 

Al igual que en las acciones de ley, en el procedimiento per 
formulam, la prueba testifical fu: el medio más ordmano y fre­
cuente que usaban los litigantes para demostrar la veracIdad de 
los hechos en que sustentaban su derecho, explicándose esta si­
tuación por la decisiva importancia atribuida a la fides y por la 
característica de los negocios jurídicos, que por mucho lJempo 
exigieron para su validez la presencia de testigo~ ciudadanos ro­
manos y púberes. ~es.t.ig()s. __ cuya,_cl<oclaraC:Iou...eta._oraJ Y_,de 
c:g;ís.ter_y-ºl!l!ltario y gratuito,tenJªu..queprestªr Jurameu.t~ SI el 
juez así lo requería. No había limitación en cuanto a su ~ume:o 
y, al parecer, la regla testis unus,testis nullus ,-'no tuvo aphcaciOn 
en el procedimiento formulario. 

Los documentos (documenta, scripta, tabulae), que no tuvie­
ron gran importancia.durante el sistema de las acciones de la ley, 
dada la escasa función que desempeñó el instrumento escrito en 
las relaciones negociales, adquirieron preponderancia más adelan­
te a consecuencia del influjo que ejerció en Roma la práctica 
co'ntractual escrita de las provincias orientales. Aparecieron así 
documentos públicos, con valor probatorio frente a terceros, en 
forma de declaraciones apud acta redactadas en protocolos de 

.i 
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funcionarios públicos o ante profesionales especialmente habilita­
dos para tal acto (tabelliones) y documentos privados, sólo oponi­
bles a la persona de quien provenían, en los cuales solía recogerse 
el contenido de algunos negocios solemnes, como la mancipatio y 
la stipulatio. También se redactaron por escrito los testamentos 
dé! derecho pretorio, los libros de caja de los ciudadanos, base de 
los contratos literales, y los libros de los banqueros, todos los cua­
les podían ser traídos ante el juez a fin de que, una vez constata­
da su autenticidad, valieran como element"os probatorios. 

Una particular posición entre los medios de prueha ofreció el 
.;uramento prestado ante el juez. Silos. litigantes convenían en 
rElILzar...uILi!i.sillrandllm volllntarium, tal acuerdo. tenía eTvalor dé 
Iln?_sentencia-Y--:hacíainnecesario el pronunciamiento judicial, 
"ero si este juramento no tenía lugar a pesar de laiñViülcl6'~ 
Ilna de las partes hubiere formulado a la otra, el juez podía apre­
dar como un elemento de prueba cada una de las actuaciones de 
íos contendientes en el juego de deferir y contradeferir el jura­
mento, valorándolo según su libre arbitrio. 

Modalidad 'distinta de este juramento no perfeccionado, fue 
el iusiurandumdn litem. En efecto, en algunos juicios, el iudex 
podía invitar alaclor a prestar juramento acerca del valor en di­
nero de la pretensión reclamada, pudiendo referirse tanto a la 
cosa misma en litigio, como a la cuantía de los daños sufridos por 
la faIta de cumplimiento de la obligación. Este especial jura­
mento era de aplicación en .las acciones~arbitrarias, en los iudicia 
iJonae fidei y cuando se ejerdtaba la actio ad exhibendum. Cabe 
hacer notar que el juez podía sugerir el juramento sin someter al 
dctor a limitación alguna (in infinitum), ó imponer un tope máxi­
mo dado por lacuantía de su estimación (cum taxatione). 

. '"L~ sentencia: recursos y ejecución. El proceso, camino que 
se IniCIa con la Interposición de la acción, concluía con el veredic­
to del juez, que resolvía la cuestión litigiosasolJ1etipaasu conoci­
miento mediante la sentencia. El juez debía decTclir'élj'úiciouna 
\'ez que hubiera escuchado las alegaciones de las partes y exami­
nado las pruebas, ajustando su pronunciafI!iento al planteo que 
los lItigantes habían efectuado in iure ante el magistrado y que se 
encontraba plasmado en la fórmula. Cabe hacer notar que el 
Juez pnvado del procedimiento formulario no estaba obligado a 
dar un veredicto en todos los casos, ya que si no se había formado 
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un criterio definitivo sobre la cuestión que tenía que dirimir, po­
día declarar tal circunstancia bajo juramento (non liquere), lo 
cual le permitía eximirse del asunto, que pasaba a decisión de un 
nuevo sentencianteque designaba el magistrado. La sentencia 
debía contener una condena o una absolución del demandado, 
pauta que estabacfijada en la fórmula con términos categóricos: 
"si resulta probado, condena; si no, absuelve" (si paret ... como 
demna, si non paret, absolve). No había, pues, otra opción para 
el juzgad?..if. . 

Dis~ia'i modalidades podía presentar la sentencia, según la 
clase de acción que las partes hubieran intentado. S~m2.r_eera. 
condenatoria. o absolutoria en las acciones de sustrato patrimo­
nial.--·Así, en las actiones i,irem, contenía normalmente un pro­
nunciamiento sobre el derecho que el actor hacía valer (propiedad, 
servidumbre, hipoteca, etc.) y, además, la cláusula de restitución 
(nisi restituat). En las actiones in personam, la se.ntenciaconde­
natoria debía valorarse siempre en una suma de dmero (condem­
natio pecuniaria). De esta suerte, si la reclamación 'no se dirigía 
desde el principio a la obtención de una suma de dmero, era nece­
sario proceder a la valoración pecuniaria de lo que se reclamase 
(litis aestimatio), función que cumplía el propio juez al dictar el 
veredicto. Había también sentencias meramentedec1aratIVas, 
como las que se formulaban en las acciones prejudiciales, que 

. contenían sólo un pronunciamiento acerca de si se consideraba o 
no probada una cuestión de hecho. Se conocieron, por fIn, sen­
tencias constitutivas, típicas de las acciones divisorias, cuyo ejer­
cicío daba lugar a la inserción de la adiudicatio en la! fórmula. ' 

La sentencia del juez, último acto del proceso que ponía fin 
al litigio resolviendo la cuestión debatida, tenía ¡'lara las partes un 
valor peculiar, dado que alcanzaba autoridad1:le cosa juzgada (res 
iudicata). Ello significa que la causa decIdida por la sentencia 
judicial está firme e importa la verdad legal y 'definitiva (res iudi­
cata pro veritate habetur). Como consecuencIa del pnncIp;o 
enunciado, el demandante no podía reproduclf su reclamaclOn 
contra el demandado repitiendo el ejercicio de la misma acción. 
Tal efecto excluyente de la cosa juzgada guarda un perfecto para: 
lelismo con el efecto consuntivo de la litis contestatio, y era aSI 
que podía operar ipso iure, o bien per exceptionem, como modo 
de extinción de la acción. 

.1 
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El reconocimiento de la autoridad de la cosa juzgada llegó en 
la legislación romana a desplazar la importancia que se atribuía a 
la litis contestatio hacia la sententia, concediendo a ésta un valor 
de interés público que superaba, por cierto, el interés particular de 
los litigantes. Era, pues, una cuestión de orden público la que 
impedía que se volviera a plantear nuevamente un caso litigioso 
ya resuelto. La cosa juzgada daba a la sentencia del juez el ca­
rácter de firme e inimpugnable. A consecuencia de ese efecto 
positivo de la res iudicata, se amplía el significado del principio 
bis de eadem re ne sit actio, ya que ahora no debe entenderse, 
como antes, que no se puede interponer dos veces la misma ac­
ción (bis ne sit e{ldem actio). sino, también, que no puede hacerse 
valer otra acción distinta sobre el mismo asunto (eadem res, ea­
dem quaestio). 

En el procedimiento formulario, como en el de las acciones 
de la ley, no se admitió que los litigantes pudieran atacar la vali­
dez de la sentencia dictada por el juez. El veredicto judicial era 
inapelable, es decir, no susceptible de conocimiento y decisión 
por una autoridad superior. La falta de recursos contra la sen­
tencia derivaba del carácter arbitral de los juicios del ordo iudicio­
rum privatorum que hacía que las partes se sometieran, en virtud 
de la litis contestatio, al pronunciamiento irrecusable e inatacable 
del juez que ellas mismas habían designado. Sin embargo, por 
vías ,indirectas se pudo revisar la sentencia para lograr los efec­
tos que más adelante pmduciría la apelación (appellatio). Así, 
era factible llegar a la nulidad del fallo mediante la revocatio in 
duplum y la infitiatio iudicati. En determinados casos, se podía 
requerir del magistrado que declarara no l/pronunciada la senten­
cia y que por medio de una in integrum restitutio volviera la cau­
sa 3.. su anterior estado, como si el pleito no se hubiera fallado. 
Cabía, por fin, dejar sin efecto el pronunciamiento del juez solici­
tando a un magistrado el veto (intercessio) contra el mandato del 
magistrado que ordenaba la ejecución de la sentencia dictada. 

En lo que concierne a la ejecución de la sentencia, sabemos 
que en el antiguo sistema de las acciones de la ley la llevaba a 
cabo el propio acreedor, sea por la manus iniectio, sea por la pig­
noris capio. Tales procedimientos de ejecución, si bien no desa­
parecieron totalmente con el régimen de las fórmulas, experimen­
taron una evolución, tornándose más humanos y equitativos, a la 
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par que se abría paso un sistema de ejecución sobre el patrimonio 
del deudor, que podía ser de carácter especial e individual o gene­
ral y concursa!. 

La actio iudicati, o acción de cosa juzgada, era el medio legal 
para iniciar el procedimiento de ejecución. La cosa juzgada asu­
mía el carácter de acción -actio iudicati- cuando era invocada por 
el actor para pedir la ejecución de la sentencia contra el demanda­
do que había sido vencido en el litigio. Durante el procedimien­
to ejecutiv~'.que se tramitaba como los demás, ordinariamente no 
se lIegab_lli litis contestatio, porque en la etapa in iure del pro­
ceso si el demandado no pagaba pero reconocía su deuda, era en­
tregado al acreedor para que se resarciera con su trabajo. Ex­
cepcionalmente se pasaba a la fase ín íudícío cuando el ejecutado 
impugnaba la sentencia (infitiabat). En tal supuesto, si no pro­
baba las causales de impugnación, era condenado a pagar el doble 
(lis infítiando crescít ín duplum). 

El procedimiento de ejecución especial e individual tuvo su 
expresión más acabada en la figura del pignus ín causa iudicatí 
captum, que permitía al acreedor requerir del magistrado que or­
denara a sus apparitores tomar en prenda algún bien pertenecien­
te al deudor. La cosa embargada no salía inmediatamente a la 
venta, sino que se esperaba dos meses para dar margen a que el 
deudor pudiera rescatarla pagando la deuda. Si el pago no se 
efectuaba, se procedía a la venta en pública subasta, al mejor 
postor. 

En cuanto se refiere a los procedimientos de ejécución gene­
ral y concursal, los mismos tuvieron aplicación por n¡edio de d6s 
instituciones de creación pretoria: la bonorum venditío y la dis-
traetío bonorum. i 

La primera, que habría sido creada por _un' pretor, Rutilio 
Rufo, alrededor del año 118 a. de c., fue el medio más común y 
generalizado para la ejecución de las sentencias de condena. Im­
portaba un procedimiento concursal que conducía a la enajena­
ción en bloque del patrimonio del condenado, abarcando tanto 
sus bienes materiales, como sus créditos y sus deudas. En la tra­
mitación de la bonorum vendítio se distinguían tres momentos 
perfectamente diferenciados: el del desapoderamiento de los bie­
nes del deudor, el de la realización de medidas preparatorias para 
la venta y, por fin, el de la venta de 10& bienes en pública subasta. 

,i 
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El desapoderamiento se efectuaba por orden del magistrado, 
el que procedía a poner en posesión de los bienes al acreedor que 
hubiera solicitado el concurso, con la obligación a su cargo de 
adoptar las medidas conducentes a la custodia y vigilancia del pa­
trimonio del concurso (missio in bona servandae causa). Si los 
acreedores eran varios designaban un administrador provisorio de 
los bienes, el eurator bonorum. Cumplido el desapoderamiento, 
debía anunciarse públicamente la fecha de la subasta y realizarse, 
además, ciertos actos preparatorios de la venta. Entre ellos se 
destacaba la designación de un síndico o magister bonorum, quien 
previa confección de un inventario, verificación de los créditos, 
cómputo del activo y el pasivo patrimonial, debía proceder a la 
venta en bloque de los bienes del ejecutado. 

Después de efectuada la correspondiente publicidad y de re­
dactado un p1iegoae condiciones (lex vendítíonis) , se llegaba a la 
etapa de la enajenación de los bienes al mejor postor, adjudicán­
doselos al comprador o bonorum emptor que hubiera ofrecido un 
mayor porcentaj~: Dicho comprador tenía carácter de sucesor 
universal del ejecutado, esto es, continuador de la personalidad 
jurídica del deudor. Por ser tal su condición, los acreedores po­
dían ejercer contra el bonorum emptor todas las acciones que hu­
bieran podido interponer contra el deudor, pero sólo hasta la con­
currencia del dividendo o porcentaje que hubiera prometido al 
comPrar los bienes. Si algún acreedor era a su vez deudor de la 
masa, por cualquier otro título, el compfádor podía oponerle la 
compensación (cum deduetione). 

El sentenciado sometido al procedilTliento de la bonorum 
vendítio caía en infamia. Para evitar tal tacha, una lex Julía, del 
tiempo de Augusto, creó el beneficio de cesión de bienes (eessio 
bonorum), con lo cual lograba, además, que su responsabilidad 
quedara limitada a la cuantía de su patrimonio. La cesión no im­
pedía que el deudor cedente pudie'ra recuperar susbienespagan­
do 10 debido, pues sus acreedores no adquiríáh lapr6piedad ni la 
posesión de los bienes cedidos. 

Para atenuar el rigor de la venta en bloque de los bienes, se 
introdujo en Roma, a favor de ciertos deudores privilegiados, la 
bonorum dístraetío, modalidad de ejecución concursal que no lle­
vaba aparejada la tacha de infamia. Con este procedimiento no 
se designaba síndico o magister, ni se vendía el patrimonio en blo-
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que, sino al detalle hasta cubrir los créditos existentes contra el 
ejecutado. Este beneficio dejó de importar un privilegio para 
extenderse gradualmente a toda clase de deudores, llegando a 
imponerse de tal forma que reemplazó totalmente al procedimien­
to de la bonorum vendítío. 

§ 238. PROTECCIÓN "EXTRA lUDlClUM" DE LOS DERECHOS. - El 
derecho romano admitió que los derechos subjetivos pudieran 
protegers",,~ .necesidad de tramitar un iudicíum. Esto significa­
ba que etifJ'stema de acciones se completaba con otros medios de 
tutela jurídica que daban lugar a un procedimiento especial que 
se desarroilaba exclusivamente ante el magistrado quien, en ejer­
cicio de su imperium jurisdiccional, podía apartarse de la ortodo­
xia clásica del proceso romano, que se tramitaba a' través de las 
fases in iure y apud iudicem. 

Tales medios de protección extm iudicíum de los derechos 
fueron los interditta. las in integrum restítutíones, las stipulatio­
nes praetoríae y las missíones in possessionem. Se los utilizaba 
unas veces para prevenir el pleito o para mejor prepararlo, tam­
bién para asegurar los resultados de un litigio ya iniciado y , además, 
para evitar los inconvenientes que de la contienda judicial misma 
podían surgir: En todos los casos' estas instituciones jurídico-pro­
cesales tenían por finalidad lograr una rápida tutela de los dere­
chos subjetivos que podían quedar reducidos a meras utopías si 
sus titulares tuvieran que recurrir a la tramitación normal del iu­
dício. 

I ¡ 

a) "Interdicta". Los interdictos, nacidos para amparar rela­
ciones de derecho público y trasladados por el pre~or al campo del 

. derecho privado, consistían en mandatos u órd,enes que el magis­
trado impartía con carácter obligatorio para las partes en virtud 
de su imperium. Tenían carácter condicional, pues si existía una 
determinada relación o se presentaban ciertas circunstancias fácti­
cas, el pretor ordenaba o prohibía algo. Los ínterdieta fueron 
medidas policiales o administrativas urgentes que tendían a evitar 
perturbaciones en el orden jurídico. No constituían decisiones 
definitivas cual si fueran sentencias judiciales, porque el pretor, 
que carecía de la potestad de juzgar (iudícatío), no podía dictar 
sentencias. De ello resultaba que si el destinatario de la orden 
no la acataba, el interdicto era una vía preparatoria para una ac-
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ción judicial, en tanto que si el mandato era obedecido, el asunto 
concluía, sin que ello obstara para que el sujeto que se considera­
ra perjudicado pudiera promover más adelante un juicio, siguien­
do los procedimientos consagrados por la ley. 

El procedimiento interdictal se desarrollaba in iure ante el 
magistrado, con la presencia de las partes, es decir, el solicitante 
y su contradictor. Expuestos los hechos por el primero, el ma­
gistrado concedía el interdicto sin indagar si eran o no ciertos, pu­
diendo ordenar que se realizasen determinados actos, como resti­
tuir una cosa O exhibirla, e igualmente prohibir la realización de 
ciertos actos. De ahí que los interdictos se clasificasen en resti­
tutorios, exhibitorios y prohibitorios, según los efectos que el 
mandato del pretor produjera. Los interdicta podían ser también 
simples o dobles. En los primeros el papel de actor y demanda­
do permanecía inalterable durante la tramitación del procedi­
miento; en los segundos, en cambio, los dos contendientes asumían 
idéntica posición, esto es, la de actor y demandado a la vez. Ha­
bía interdictos que regulaban cuestiones de interés público, como 
los que afectaban las vías de comunicación y otros, que' fueron los 
más, que tutelaban intereses privados, como el estado de las per­
sonas, las sucesiones y la posesión. Fue en esta última materia 
donde alcanzaron su mayor aplicación en las ya estudiadas formas 
de interdicta retinendae, recuperandae y adipiscendae possessionis. 

b) "In integrum restitutiones". Efl"ciertos supuestos -vio­
lencia, fraude o dolo, perjuicio de acreedores, engaño a un menor 
púber, etc.- el pretor confería una in integrum restitutio. Previa 
solicitud del interesado y verificad¡\s las causas que justificaban su 
otorgamiento, el pretor emitía su decisión de carácter extraordi­
nari,o, que producía el efecto de anular de pleno derecho una si­
tuación, ya de carácter formal, ya material, restituyendo las cosas 
a su anterior estado. Estos iudicia rescissoria, que fueron gene­
ralmente concedidos con fórmula ficticia, producían la consecuen­
cia de suministrar al demandante todo aquello que hubiera tenido 
si el negocio objeto de la restitutio no se hubiera celebrado. Ha-, 
bía, pues, una reposición al anterior estado de hecho motivan te 
de la restitución. 

c) "StipuJationes praetoriae". En ciertas ocasiones el pretor 
obligaba a los litigantes a celebrar estipulaciones (stipulationes), 
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que se calificaron de pretorias, por provenir de dicho magistrado. 
Perseguían una triple finalidad: asegurar el resultado del pleito, 
como la cautio de rato, la cautio iudicatum solvi y la cautio pro 
praedes litis et vindiciarum; proveer de acción a situaciones caren­
tes de ella, como la cautio damni infecti, la cautio usufructuaria y 
la cautio rem pupilli salvam fore; y, por último, garantizar la com­
parecencia en juicio, como la cautio vadimonium sisti. El cum­
plimiento de estas estipulaciones podía exigirse por medio de la 
acción pr7"del contrato, la actio ex stipulatu. 

d) "Missiones in possessionem". Constituían actos de auto­
ridad del pretor en virtud de los cuales los bienes del indefensus, 
del deudor fraudulento, del litigante que no guardaba la debida 
conducta procesal, de los presuntos herederos de un ausente, de 
los acreedores de un deudor fallecido sin herederos, de los pro­
pietarios de una finca ruinosa que no prestaba caución para el 
caso de que prod)ljera daño a su vecino (cautio damni infecti), 
eran puestos en posesión, más o menos duradera, de una persona, 
con facultades distintas, según las modalidades del caso. Tal 
puesta en posesión podía afectar a la totalidad de los bienes (missio 
in bona) o a cosas determinadas (missio in rem). Las cosas a que 
la missio se refería se otorgaban con carácter provisional, y el 
missus contaba con protección intérdictal. 

§ 239. PROCEDIMIENTO COGNITORIO. - Mientras en el régimen 
procesal de las acciones de ley y de las fórmulas la intervención 
del poder público era, como se ha visto, en extremo reducida, en 
el procedimiento cognitorio o de la cognitio extra ordif¡em, así lla­
mado porque se trataba de un proceso desarrollado completamen­
te más allá del ordo iudiciorum privatorum, dominaba la actividad 
del juez, funcionario público, que participaba"' en el iudicium en 
carácter de delegado del emperador. 

Razones de orden político que encontraron eco en el espíritu 
del régimen imperial, y de orden social, como la desaparición de 
las antiguas libertades romanas que la República garantizaba a los 
ciudadanos, favorecieron el advenimiento del nuevo sistema pro­
cesal, introducido ya en tiempo del emperador Augusto para de­
terminadas causas, como la de alimentos, de fideicomisos, de 
pago de honorarios en profesiones liberales, litigios contra el Es­
tado, etcétera. Este procedimiento vio facilitada su admisión, 
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principalmente en las provincias, por la ventaja que significaba 
dejar la administración de justicia en manos de representantes del 
Estado, como eran los gobernadores, El sistema cognitorio, na­
cido en la época del derecho clásico, se afirmó decididamente en 
Roma en el período postclásico, y si bien en el tiempo que media 
desde Augusto hasta Justiniano fue objeto de múltiples reformas, 
la cognitio extra ordinem constituyó el régimen procesal del dere­
cho justinianeo. Sabemos que coexistió por mucho tiempo con 
el procedimiento per formulam hasta que éste fue suprimido ofi­
cialmente por una constitución del emperador Constancio en el 
año 342. 

Característi.cas salientes del procedimiento extraordinario 
fueron, además de que no intervenía un juez privado, sino un 
juez funcionario público, la desaparición de la bipartición del pro­
ceso en las dos clásicas instancias in iure e in iudido. Por otra 
parte, la iurisdictio la delegaba el emperador a órganos distintos; 
primeramente, a',los cónsules o a pretores especiales (tute/aris, 
fideicommissarius); más adelante a funcionarios imperiales como 
el praefectus urb( el praefeclUs praetorio, etcétera. Se caracteri­
zaba también el siskma cognitorio, a diferencia de la jurisdicción 
ordinaria, por otorgar al juez un mayor arbitrio, lo cual le permi­
tía adaptar el proceso a ciertas exigencias de oportunidad. Las 
partes se hallaban sometidas al juzgador por un fuerte poder 
constrictivo, de manera que ya no era m,~l1ester un acto de sumi­
sión 'de aquéllas, como ocurría con.la litis contestatio, que vio re­
ducidos sus efectos singulnres para volverse solamente un momento 
del proceso. La citación al demandado a,dquirió carácter oficial 
y su incomparecencia daba lugar a un procedimiento contumacial 
antes inexistente. 

a) Notificación, comparecencia y prueba. Con el procedi­
miento de la extraordinaria cognitio desaparecen las formas priva­
das de citación del demandado (in ius vocatio,'vddimrmium), que 
se usaban en los anteriores sistemas procesales, para dar paso a 
una notificación oficial conminatoria efectuada por el magistrado 
(evocatio), que se traducía en un requerimiento verbal (denuntia­
tione) o escrito (litteris). De esta ,notificación derivó, en época 
del emperador Constantino, la citación denominada litis denuntia­
tio,' que consistía en un documento escrito que el actor presentaba 
ante el magistrado, quien lo autenticaba (apud acta) y por medio 
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de un oficial subalterno (executor) -una especie de ujier-lo hacía 
llegar al demandado para que compareciera ante el tribunal den­
tro del plazo de cuatro meses (cursus temporis). 

. Por una evolución paulatina, en tiempo de Justiniano, entró a 
regIr una nueva forll)a de notificar la demanda. Se efectuaba por 
medIO de la redacción de un documento escrito (libellus conven­
tionis) mediante el cual el actor exponía su pretensión, los funda­
mentos e~,Ue la apoyaba y la acción que intentaba, requiriendo 
al juez q o,hiciera llegar al demandado, citándolo a apersonar­
se ante e tnbunal. En este momento del proceso el magistrado 
examinaba el contenido del documento, pudiendo rechazarlo (de­
negatio actionis), cuando estimaba improcedente la pretensión o 
admitirlo (datio actionis), si la encontraba conforme a derecho. 
En este último supuesto se hacía conocer el libelo al demandado 
por medio del executor y se lo citaba a comparecer en un día de­
terminado. 

Al recibir la notificación el demandado debía entregar un do­
cumento en el que hacía constar la fecha de la misma y la actitud 
que iba a asumir ante la demanda, la que podía adll)itirla, opo­
nerse, hacer valer excepciones o formular reconvención. Este 
escrito de respuesta (libellus contradictionis) debía, asu vez, ser 
notificado al actor. Correspondía también al accionado prestar 
garantía (cautio vadimonium sisti) de que comparecería ante el 
magistrado y que se sometería al proceso hasta el dictado de la 
sentencia. 

La circunstancia de que la citación a comparece~ tuviera ca­
rácter oficial, por provenir de un funcionario público, hacía que 
naciera el llamado "procedimiento contumacial" q "en rebeldía", 
desconocido de los sistemas jurisdiccionales anteriores en los que 
era indispensable la presencia de los litigantes, porque entre ellos 
debía formalizarse el acuerdo privado que constituía la litis con­
testatio. 

Podía incurrir en contumacia tanto el demandado como el 
actor. Si era aquél el incompareciente la causa proseguía sin su 
asistencia y el juez dictaba el veredicto en favor o en contra del 
contumax, conforme los elementos de prueba que el demandante 
hubiera aportado y la convicción que sobre el asunto se hubiera 
formado el sentencian te. Cuando la rebeldía provenía del actor 
-que no era la situación más común- el demandado se presentaba 
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y era absuelto de la observancia del juicio, produciéndose una 
suerte de sobreseimiento de la causa. Mas si la incomparecencia 
tenía lugar después de la litis contestatio, la causa se fallaba con 
absolución o condena del accionado según el arbitrio judicial, 
pero en cualquiera de los supuestos el contumax debía cargar con 
los gastos y las costas procesales, en pena por su contumacia. 

La litis contestatio, que en el sistema de las fórmulas fijaba 
los términos en que quedaba planteada la contienda y confería 
poder al juez privado para pronunciar la sentencia a la que las 
partes debían someterse, ha perdido la razón de su subsistencia y 
tiene, en la extraordinaria cognitio, tanto formal como sustancial­
mente, carácter muy distinto del que presentaba anteriormente. 
Constituye simplemente el acto procesal eon que quedaba trabada 
la litis o cuestión litigiosa, momento que tenía lugar cuando el de­
mandante exponía sus pretensiones mediante una narratio y el 
demandado respondía a la misma por una contradictio. 

La litis contestatio ya no consume la acción, es sólo la etapa 
del juicio en que se produce el primer debate contradictorio que 
sostienen los litigantes ante el magistrado, considerándose que des­
de entonces existe verdadera cuestión en litigio (res in iudicium 
deducta). Era el punto de partida para contar el plazo de tres 
años que se fijaba como duración máxima del pleito, de manera 
que si no se conduía en dicho término se producía su caducidad 
y quedaban sin efecto los actos procesalEs cumplidos. Producía 
efectos respecto de la sentencia porque si favorecía las pretensio­
nes del accionan te , la extensión de los derechos que el pronuncia­
miento provocaba en lo relativo ala fijaci\Ín de intereses, cuantía 
de los frutos, determinación de los daños' y perjuicios, se conta­
ban a partir del momento de la litis contestalio. 

_En lo que concierne a los principios que regulaban la prueba, 
es materia en la cual se manifiesta de manera peculiar e intensa­
mente el cambio introducido por el nuevo sistema procesal. Si 
bien la elección y aportación de las pruebas quedaban a cargo de 
las partes, incumbía al juez apreciarlas libremente, rigiendo siem­
pre, en cuanto a la carga de ella, la regla incumbit probatio ei qui 
dicit, non qui negat. Adquieren relieve las presunciones, cuyo 
valor podía ser destruido por la contraprueba del adversario. La 
prueba documental, especialmente si se trataba de documentos 
públicos, alcanzó singular importancia, siendo estimada como de 
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mayor valor que la testifical, que perdió la significación que antes 
se le atribuía. Continúa utilizándose el dictamen de peritos: 
médicos, calígrafos, comadronas, etcétera. . 

Por lo que atañe a la valoración de los elementos probatorios 
aparece elsistema de la "prueba reglada", que vinculaba al juez 
a reglas fijas y predeterminadas. En este sistema, prescindien­
do por completo de los resultados a que el juez llegara atendiendo 
sólo a su libre convicción, se veía constreñido a estimar una prue­
ba como IS$qda o no, de conformidad con aquellas reglas vincu­
lantes. ~¡-¡¡vestigación de los hechos es otra característica del 
procedimiento cognitorio: el juez tenía amplia libertad' para reali­
zarla, sin atenerse a las peticiones de los litigantes. Así, el anti­
guo principio dispositivo cedió su paso al inquisitivo. 

b) Sentencia: recursos y ejecución_ En el régimen procesal 
de la cognitio extra ordinem la sentencia del juez asumió el carác­
ter de orden de autoridad pública y no de decisión arbitral. Se 
dictaba por escrito y debía ser leída a las partes en audiencia pú­
blica, distinguiéndose las que ponían fin al litigio (definitiva sen­
tentia), de las resoluciones de mero trámite dictadas por el juez 
durante la tramitación del pleito (interlocutiones). La condena 
impuesta por la sentencia, a difer-encia del procedimiento formu­
lario, no tenía necesariamente carácter pecuniario, puesto que el 
juez debía procurar, en cuanto le fuera posible, condenar a una 
cosa cierta, cuando tal hubiera sido el objeto de la acción promo­
vida, o a una cantidad precisa de dinero, aunque se hubiera recla­
mado una suma incierta. Cuando la condena se r~fería a una 
cosa cierta, el juez podía decretar la reintegración de la propie­
dad (dare), sólo de la posesión (tradere, restituere} o su mera exhi-
bición (exhibere). ' 

Una particular característica de la sentencia en el procedi­
miento cognitorio es que no se reducía, como en los anteriores 
sistemas procesales, a declarar la condena áel demandado o su 
absolución. En efecto, frente a las actitudes típicas que podía 
asumir el demandado en el proceso, cabía ahora la posibilidad de 
que contrademandara o reconviniera (mutuae petitiones) al actor. 
En tal supuesto, en la sentencia podía contener la absolución o 
condena del demandante que, por virtud de la reconvención, se 
había convertido en demandado. 

37. ArgUcll0. 
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En la sentencia el juzgador tenía que pronunciarse expresa­
mente sobre el pago de los gastos y costas procesales, determinan­
do cuál de los litigantes se hacía cargo del cumplimiento de tal 
obligación, bajo pena de abonarlas él mismo. Una constitución 
del emperador Zenón, del año 487, imponía la condena en costas 
al que perdía el juicio, sin apreciar la temeridad para litigar. 

El procedimiento extraordinario introdujo el recurso de ape­
lación de las sentencias ante un magistrado superior para llegar, 
en última instancia, hasta el emperador mismo. Como la autori­
dad pública era instituida según un principio jerárquico, era lógi­
co que se admitiera como regla general la apel/atio ante un funcio­
nario de rango -superior al que había dictado el veredicto. La 
apelación sólo cabía contra las sentencias definitivas, no contra 
las interlócutorias, ni las emitidas en el procedimiento contuma­
cia!. Subsistió también la in integrum restitutio en el procedi­
miento cognitorio, como un remedio extraordinario contra la sen­
tencia a causa de miedo, dolo o error. En cambio, el derecho 
de veto o intercessio de otro magistrado no tuvo aplicación. Se 
podían atacar las sentencias por causa de nulidad sin que fuera 
necesario plantel\r un recurso de apelación. Las partes dispo­
nían para ello delos mismos medios que en el período anterior. 

En lo que atañe a los efectos de la sentencia, debemos decir 
que éstos no difieren sustancialmente de los que producía en el 
régin¡.en de las fórmulas. Así, el fallo del juez alcanzaba autori­
dad de cosa juzgada (res iudicata) posibililando. en consecuencia, 
la ejecución de la sentencia mediante el ejercicio de la actio iudi­
éati. Al respecto podemos sostener" en contra de la autorizada 
opinión de Wenger, que la actio iudicati er\ el procedimiento cog­
nitorio ha perdido autonomía, su antigua individualidad. como 
todas las acciones del sistema formulario, y está integrada en el 
proceso genera!. Carece ahora de su excepcional eficacia y es 
por ello que corresponde al magistrado decidir todas, las excepcio­
nes, defensas y demás objeciones que el ejecutailó'púédaoponer 
para cumplir así dos propósitos esenciales: condena y ejecución. 

La condena no tenía que ser necesariamente pecuniaria, 
como en el sistema formulario, sino que podía darse in natura, 
esto es, referirse a la cosa misma, a su entrega o a su exhibi­
ción, Sólo en supuestos excepcionales se admitió que después de 
la sentencia definitiva. se procediera a otro juicio de liquidación 
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para llegar a la certeza del objeto de la condena. Sin embargo, 
no había condena a un hecho y así, cuando la acción iba dirigida 
a un ¡acere o también a un non ¡acere que debía cumplir el de­
mandado, el juez tenía que valorar la prestación en dinero y con­
denar a la suma equivalente (id quod interest). 

A diferencia delossistemas del ordo iudiciorum, la ejecución 
en el proceso cognitorio estaba garantizada por la fuerza pública 
ya que funci¡lnarios judiciales hacían entrega manu militari de los 
bienes de~J1denado, los que si eran ocultados o hubieran desa­
parecido hacía que el deudor fuera reducido a prisión hasta que 
pagara su valor, estimado por árbitros. Desde la época de Teo­
dosio II esta prisión la sufría el deudor en cárcel pública, 

Si la condena tenía por objeto un resarcimiento en dinero, el 
actor podía valerse del pignus in causa indicati captum, tomando 
en prenda bienes del demandado por el valor de lo debido, los 
que eran vendidos. en pública subasta si el deudor no los rescataba 
en el plazo de dos meses. Subsiste en el sistema extraordinario 
un procedimiento de ejecución concursal que se materializa en la 
distractio bonorum, por medi0 de la cual. como vimo,s, se proce­
día a la venta de bienes en detalle, Ha desaparecido'ya la bono­
rum venditio y sus rigurosos efeotos, tanto de orden'"patrimonial 
como personal. 

§ 240. COMPARACIÓN ENTRE LOS SISTEMAS FORMULARIO y. COGNI­

TORIO. - Para finalizar con el estudio de los distintos sistemas pro­
cesales civiles que se sucedieron en el curso de la hisljoria jurídiCa 
romana, haremos una comparación entre el procedimiento formu­
lario y el cognitorio, mostrando sus diferencias más salientes, 
aparte de las ya señaladas en el curso de esta exposición. 

En el sistema formulario el proceso constituía un asunto pri­
vado, que integraba el ordo iudiciorum privatorum; en el sistema 
cognitorioel proceso era asunto público, incumbiendo al Estado 
la administración de justicia, Como consecuencia, en el prime­
ro, el juez era un particular designado por las partes; en el segun­
do, un funcionario público. Siempre en razón del carácter pnva­
do y público de uno y otro sistema, en materia de pruebas, el Juez 
del sistema formulario se concretaba a recibir las ofrecidas por los 
litigantes; en tanto en el procedimiento extraordinario podía or-
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denar la producción de otras pruebas, además de las presentadas 
por los contendientes, o en sustitución de ellas. 

En el procedimiento formulario el juicio era bifásico; en el 
cognitorio monofásico. En aquél había contrato procesal a tra­
vés de la litis contestatio, momento en el cual se cerraba la fase in 
iure y se iniciaba la etapa apud iudicern; en éste no había contrato 
procesal. En el primero la notificación era un acto privado; en el 
segundo, un acto público que hacía nacer un procedimiento con­
tumacial. En el sistema de las fórmulas la sentencia constituía la 
opinión de un particular designado por las partes, que debía COn­
denar o absolver al demandado; en la cognitio extra ordinern la 
sentencia impü<taba un acto de autoridad, que podía contener 
hasta la condena del actor, en caso de reconvención. 

En el sistema formulario el juez tenía que ajustarse a la de­
manda para el caso de que condenara al demandado, debiendo la 
condena tener carácter dinerario; en el sistema cognitorio el juez 
podía condenar a menos de lo que reclamaba el actor y no necesa­
riamente en dinero. En el primer sistema procesal, contra la 
sentencia no cabía apelación, pudiendo revisársela únicamente 
por medios indirectos (intercessio, in integrurn restitutio, etc.); en 
el segundo había apelación ante un magistrado de rango jerárqui­
co superior al que emitió la sentencia y aun ante el emperador. 
En el procedimiento per forrnularn la ejecución de la sentencia es­
taba dirigida contra la persona del condenado, pudiendo realizar­
se también sobre sus bienes: .en la cognitifféxtra ordinern tenía ex­
clusivamente carácter patrimonial. 
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viarum publicarum: 27-e. 

Curia, C"-'lae: 17. 
Custodia: 144-b. 

eH 
1" Ch¡rographa~ 132-c. 

D 
Daño emergente. damnum emergens: 

145. 
injustamente" causado

c
" 5ilf1Jl.num in­

iuria datian: 140; 141J'c: . 
que amenaza. damnum infectum: 

11l4-b. 
Daños e ~ntereses o daños y perjui­

cios: 145. 
Dare: "123. 

actionem: 38; 237. 
Dationis in solutum: ver Beneficium. 

INDICE ALFABÉTICO 

Decenviros, decemviri: 23-g. 
/egibus scribundis: 23-g. 
stlitibus iudicandis; 233-a. 

Declaraciones iocandi gratia: 88. 
Decretos, decreta: 44. 
Dediticios, dediticii: 74. 
Dedillo noxalis: ver Abandono noxal. 
Deductio servitutis: 113-a. 
Delación de la herencia: ver Heredi­

tas de!atg¿t;: 
Delegatiolllij"¡¡Únis: l47-a; 150-d. 
Delitos: 84; 124; 140. 

privados, deficta, maleficia: 140; 231. 
públicos, crimina: 140; 231. 

Dementes'¡uriosi: 65-h; 180; 18l. 
Demonstratio: 237-a. 
"Denegare actionem: 38; 237-a. 
Depensi: ver Actio depensi. 
Deportación: 66. 
Depósito, depositum: 133-c. 

irregular, irregulare: 133-c. 
miserable o necesario, miserabile: 

133-c. 
Derecho, tus: 4-a. 

civil. ¡us civi/e: 6; 7; 13; 34. 
común, ius commune: 9. 
consuetudinario: 34; 35. 
de gentes, ius W'ntium: 6; 13. 
de la codificacion: 13~ 45. 
de propiedad: 100. 
decenviral: 34. 
divino, ius divinum: 4-c. 
escrito, ius scriptum: 8. 
extraordinario, ius extraordina-

rium: 7. 
honorario o pretoriano, i/.{s hono-

rarium o praetorium: 7; 13; 37. 
humano, humanum: 13. 
j urisprudencial: 13; 4l. 
natural, ius naturale: 6. 
no escrito, ius non scriptum: 8. 
privado, tus privatum: 5. 
procesal: 230. 
público, ius publicum: 5. 
quiritario, ius quiritium: 13; 34. 
romano: 2; 11. 
singular. ius singu/are: 9. 
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Derechos de crédito, personales u 
obligaciona1cs: 91; 93. 
de familia: 154. 
de la antigüedad: lO-d. 
de patronato, iura patronatus: 70-d. 
patrimoniales: 91. 
reales: 91; 93. 
reales de garantía: 94; 118. 
reales sobre la cosa ajena, fura in 

re aliena: 94; 11l. 
r"eales sobre la cosa propia. iura in 

re: 94; 100. 
sucesorios: 185. 

Desheredación, exheredatio: 205; 
205-a; 205-c. 

Desuetudo: 35. 
Detestatlo sacrorum: 157-d. 
Diarquía: 27-c. 
Dictador: 23-g. 
Dies cedens, veniens: 219. 

fasti, nefasti: 25. 
Diffarreatio: 163-a. 
Digesto, Digesta: 2; 53. 
Digestum vetus, infor(iatum, novum: 

53. 
Divorcio, divortium, repudium: 169. 

bona gratia, communi consensu, 
sine causa: 169. 

Dolo, do/us: 89; 144-a. 
bonus, ma/us: 89. 

Domicilio: 65-e. 
Dominatus: 26; 29. 
Dominica potestap: 69; 76. 
Dominium bynitarium: ver Propie-

dad bonitaria. 
ex iure quiritium: ver Propiedad 

" quiritaria. 
Dominus negotii: 86-a; 134'd; 139-a. 
Donación, donatio: 138. 

ante nuptias, propter nuptias: 175. 
entre cónyuges. inter virum et uxo-

rem: 138; 176. 
entre vivos. inter vivos: 138. 
modal, sub modo: 138. 
por causa de muerte, mortis causa: 

227. 
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Donaciones reales, obligatorias, li­
beratorias: 138. 
remuneratorias: 138. 

Dote. dos: 174. 
adventicia, profecticia, recepticia: 

174-a. 
Dotis datio: 174-a. 

dictio: 131-b; 174-a. 
Duoviri perduellionis: 18;" 23l. 
Dúplica, duplicatio: 237-a. 

E 
Echazón: 133-a. 
Ediciones del Corpus Iuris Civilis: 5l. 
Edicto. edictum: 38. 

de altáutro: 174-b. 
de los ediles: 38. 
de los gobernadores de provincias: 

38. 
de Milán: 30. 
de Teodorico: 13; 50-c. 
del pretor: 38. 
novum, perpetuum, repentinurn, 

traslatitium: 38. 
Perpetuo de Salvia Juliano: 38. 

Edictos, ediela: 38; 44. 
Edificación, inaedifícatio: 106-b. 
Ediles c.urules, aediles curules: 23-e. 

plebeyos, aediles plebis: 23-f. 
Editio aetionis: 236-a; 237-a. 
Egloga: 57-b. 

. Emancipación, emancipatio: 160. 
Anastasiana: 160. 

Emperador, lmperator, Princeps, 
Caesar Augustus: 26: 27-a. 

Emptio rei speratae, spei: 134-a. 
Enchiridion: 42~b. 
Enfiteusis o derecho enfitéutico, ius 

emphyteuticum: 117. 
Enriquecimiento injusto: 139~b. 
Epanagoge: 57-b. 
Epístolas, epistulae: 44. 
Epítome luliani o Navellarum: 55. 
Equites: ver Orden de los Caballeros. 
Error e ignorancia: 89. 

de derecho y de hecho: 89. 

iNDICE ALFABÉTICO 

esencial: 89. 
in corpare, in negotio, in persona, 

in quaütate, in quantitate, in 
substantia: 89. 

no esencial: 39. 
Erroris probatio: 157-a. 
Esclavitud: 68. 
Esclavos. servi: 67; 69. 
Escolios: 57-c. 
Escritura, scriptura: 106~b. 
Escuela de Pandectas: 59-e. 

de los comentaristas o postglosa-
dores: 58-b. 

de los glosadores: 58~a. 
del derecho natural: 59-c. 
histórica: 59-d. 
humanista: 59-a. 

Escuelas de jurisconsultos: 42-a. 
Especificación: 106-c. 
Esponsales, sponsalia: 162. 
Essentialia negotii: 85; 86. 
Estipulación, stipulatio: DI-a. 

Aquiliana: 150-b. 
doble, duplae: 134-a. 
penal, poenae: 131-a; 149-b. 
rei uxoriae: 174-b. 

Estipulaciones, stipulationes: DI-a. 
convencionales y judiciales: 38; 

131-a: 
pretorianas, praetoriae: 238-c. 

Eventus damni: 143. 
Evicción, etictio: 134-a. 
Excepción, exeeptio: 230; 237-a. 

doli: 89; 103-c; 153-b. 
iurisiurandi: 235. 
legis Anastasianae: 147-a. 
legis Cineiae: 138. 
legis Plaetoriae: 183. 
non numeratae peeuniae: 131-a. 
pacli conventi: 137; 137-a; 153-b; 

153-e; 235. 
quod metus causa: 89. 
rei iudicatae vel in iudicium de­

duetae: 235; 237-a. 
rei venditae el traditae: 103-c. 

INDICE ALFABÉTICO 

senatusconsulti i\1acedoniani: 133-a. 
senatusconsulti Velleiani: 150. 

Excepciones dilatorias y perentorias: 
237-a. 

Exercitor navis: 69-c. 
Existímatio: 65-a. 

consumitur, minuitur: 65-a. 
Expensas: ver Impensas. 
Expensilalio: 132~a. 
Exposición,~'e." los hijos: ver [us ex-

ponendilJlf-" ... 
Expromissio: 147-b; 150-d. 
Expropiación: 100; 104-a. 
Extranjeros: ver Peregrinos. 

F 
Faeere, non facere: 123. 
Familia, familiae: 17; 154. 

communi iure, proprio iure: 154. 
Familiae emplor: 198~a. 
Fas: 4-c. 
Feciales, colegio de los: 19. 
Ferruminatio: 106-b. 
Fianza: 150; ISO-a. 
Ficción de la ley Camelia, fictio le­

gis Comeliae: 68; 201. 
Fictus possessor: 110-a. 
Fideicomiso. Fideicommissum: 215; 

223. 
de familia: 224. 
de herencia: 225. 

Fideicomissaria substitutio: ver Sus-
titución. 

Fideiussio: ISO-a. 
Fidepromissio: 151-a. 
Fiducia: 119; 133. 

cum amica: 193. 
cum creditore: 119; 133. 

Filiación: 168. 
adoptiva, ilegítima, legítima: 168. 

Filiusfamilias: 76, 154. 
Filosofía griega: 10-b. 
Fisco, Fiscus: 78-c. 
Foenus nauticum: ver Pecunia traiec­

ticia. 
Fórmula: 232; 237-a. 
Fragmenta Vaticana: 13; 48-a. 

Fraus cteditorum: 142. 
Fruetus: lOO-a. 
Frutos: 82-i. 

civiles y naturales: 82-i. 
Fuero Juzgo: 58-c. 
Fuerza mayor, vis ma¡or: 144-c. 
Funcionarios imperiales: 27M e. 
Fundaciones: 78M b. 

597 

Fundo dominante, praedium domi~ 
nans: 113. 
sirviente, praedium servum: 113. 

Fundos itálicos: 82-a; 102. 
provinciales: 82-c; 102; 103-b. 

Furiosus: ver Dementú. 
Furtum: ver Hurto. 

G 
Garantía de evicción y por vicios red4 

hibitorios: 134-a. 
Garantías personales: 149; 150. 

reales: 119. 
Gastos funerarios: 139-a. 
Gens: 17; 155. 
Gentiles, gentilidad: 155; 191-b. 
Gestio curatoris, tutoris: 178-b. 
Gestión de negocios. negotiorum 

gestio: 139-a. 
Glosa: 58-a. 

Acursiana o Gran Glosa: 58-a. 

H 
Habitación, habitatio¡: 115-b. 
Hecho jurídico: 83. 
Heredero, heres: 185; 188. 
Herederos extn:ulos o voluntarios. 

heredes extranei ve! voluntarii: 187; 
188; 191-b; 209. 
necesarios, necessarii: 187; 1.88; 208. 
suyos y necesarios. sui et necessa-

rii: 187;'188; 191-a, 208. 
Hereditas: 185; 188. 

adquisita o adquisitio hereditatis: 
187; 188. 

delata o delatio hereditatis: 187; 188. 
iaeens: 70-c; 188; 214. 
vacans: 213-c. 

Hereditatis petitio: ver Actio petitlo 
hereditatis. 
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Hermanos germanos y unilaterales: 
194. 

Hexabiblos: 57-d. 
Hijo de familia: ver Filiusfamilias. 
Hijos adulterinos, adulterini: 157-b. 

espurios, spurii o vulgo concepti: 
157-a. 

incestuosos. incestuosi: 157~b. 
legítimos, ¡iUi iusli o legitimi: 157-a. 
naturales. liberi naturales: 157-a. 
póstumos, postumi: ver Póstumos. 

Hipoteca, hypotheca: 119; CO. 
general: 120-c. 
iegal o tácita: 1.20-a. 
privilegiada: 120-c. 

Homines intestabiles: 65-a. 
Honeste vivere: 4-b. 
Honor matrimonii: 161; 172. 
Honorarios. honoraria: 134-b. 
Hostes: 74. 
Hurto, furtum: 1-l-0; 140-:<1. 

conceptllm, oblatum: 140-a. 
manifestum. nee manifeStum: 140-a. 
possessionis, rei, usus:· _140-a. 

H,vperocha: 120-b. 

1 
1 dem debffum: 152-d. 
ignominia: ver Infamia. 
Impedimentos matrimoniales: 166. 
impensas: 82-Í. 

necesarias. útiles, voluptuarias: 82-i. 
Imperator: yet Emperador. 
Imperio de Occiqente y Oriente: 3I. 
lmperium: 18; 23-a; 232. 
fmpúberes: 65-1. 

infantiae proximi: 65-f. 
maior infantia: 65-f; 178-b. 
minor infantia: 65-[; 178-b. 
pubertati proximi: 65-c. 

Imput"ción de pago: 150:c. 
In bonis: ver Propiedad bonitariá. 

. diem addictio: ver Pacto-de adjudi­
cación a término. 

integrum restitutio: 38; 89; 142; 
237-b; 238-b; 239-b. 

íNDICE ALFABÉTICO 

iure eessio: 107-b; lB-a. 
iure cessio hereditatis, tutelae: 178-

a; 213-b. 
ius vocatio: 236-a; 239-a. 
rem verso: ver Actio. 

Incapacidad de derecho: 64. 
de hecho o de obrar: M. 

Incestlls superveniens: 169. 
lndefensus: 236-a. 
Indignidad, indignitas: 201. 
Infamia: 65-a. 
lnfitiatio iudicati: 237-0. 
Ingenuo: 70-d. 
Injuria, inil{ria: 140; 140-d. 
Inmuebles: ver Cosas. 
Insinuación, insinuario: US. 
Inspectio corporis: 63. 
Instancia apud iudicem o in iudicio: 

232; 236-b; 237-b. 
in i"re: 232; 236-a; 237-a. 

Institor: 69-c. 
Institución de heredero, heredis ins­

titUlio: 197; 199. 
ex re certa: 199. 

Institutas de Gayo: 42-b; 230. 
de Justiniano: 2; 54. 

Instruere: 13. 
Insula in m71ri et in flumine nata: 

106-á; 106-b. 
Imentio: 237-a. 
Intereessio: 15;P; 237-b. 

magistratus: 23-f. 
InterdicciÓn del agua y del fuego: 

66. 
Interdicto, interdietum: 99. 

de aqlla quotidiana et aestiva: 
113-c. .' , ., 

de arboribus eaedendis: 104-b. 
de clandestina possessione: 99-b. 
de cloacis: 113-c. 
de glande legenda: 104-b. 
de itinere actuque reficiendo: 113-c. 
de precario: 99-b; 136-c. 
de rivis reficiendis: 113-c. 
de superficiebus: 116. 
de tabulis exhibendis: 189; 204. 

INDICE ALFABÉTICO 

de uxore exhibenda et dueenda: 167. 
demolitorium: 110-c. 
ex operis novi nuntiatione: llO-c. 
fraudatorium: 142. 
possessorium: 99-c. 
quam hereditatem: 189-a. 
quod legatorum: 99-c; 189-b; 218. 
quod vi aut clam: 110-c. 
quorum kJlllo,rum: 99-c; 188; 189-b. 
Salvian~<J~c; 119. 
linde vi: 99-b. 
[lti possidetis: ~)9-a; l04-b. 
utrubi: 99-a. 

Interdictos, interdicta: 38; 99; 238-a. 
adipiscendae possessionis: 99-c. 
dobles y simples: 237-a. > 

exhibitorios: 237-a. 
posesorios: 99. 
prohibitorios: 237-a. 
recuperandae possessionis: 99-b. 
restitutorios: 237-a. 
rerinendae possessionis: 99-a. 

Interés, usurae: 133-a. 
Interlocutiones: 239-b. 
Interpellatio: 146. 
Interpolaciones: 53. 

. Interpretación pontifical: 41-a. 
Imerpretatio prudentium: 42. 
Interregnum: 18; 23-g. 
Interrex: 18; 23-g. 
Interrogationes in jure: 237-a. 
Intervalos lúcidos. lucida intervalla: 

65-h; 18I. 
Intestabilidad: ver Homines, intesta-

biles. 
lnvecta et illata: 119. 
¡ter: ver Servidumbre de paso. 
Iudex: 233-a. 

pedaneus: 232. 
ludieatio: 232. 
ludieatus: 236-a. 
Iudicis postulatio: ver Legis actio . 
ludicium: 231. 

curationis o utilis eurae causa ac­
tia: 139-a. 
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legitimum: 235; 236. 
quod imperio eontinens: 235; 237. 

Iuniores: 21. 
Iura: 13; 45. 
Iurisdietio: 232. 
Iurisprudentia: ver Jurisprudencia: 

H. 
Ius: 4-a; 45. 

abstinendi: 211-a. 
abutendi: ver Abusus. 
actionis: 20. 
adcreseendi: 212-b; 220. 
Aelianum: 41-c. 
agendi cum patribus, eum plebe: 

23-f; 24. 
aureorum anulorum: 70-d. 
auspiciorum: 20. 
caduca vindieandi: 170. 
capiendi: 201. 
civile, gentium, naturale: ver De-

recho, 
civile Papirianum: 35. 
commercii o commercium: 20. 
connubii o connuoium: 20; 157; 

165. 
distrahendi: 120-b. 
edieendi: 38; 44. 
emphyteutieum: 117. 
exponendi: 158. 
Flavianum: 41-b. I 
fruendi: ver Fructus. 
gentilitatis: 17.: 
honorarium: vef Derecho honorario. 
honorum: 2"0. 
in agrum veetigalis: 117. 
intercessionis: ver lntercessio. 
italicum: 82-c; 102. 
liberorum: 170. 
militiae: 20. 
noxae dandae: 158. 
oecupandi agrum publieum: 20. 
offerendi: 120-c. 
perpetuum: 117. 
persequendi: l20-b. 
possidendi: 120-b. 
postliminium: 68; 161; 169; 201. 
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prohibendi: 109. 
pubtice respondendi: 13; 42; 42-b. 
retentionis: I20-b. 
sacerdotii: 20. 
sacrorum: 20. 
suffragii: 20. 
wendi: ver Usus. 
vendendi: 158. 
vindicandi: lOO-a. 
vitae necisque: 158. 

Iusiurandum in lure: 237-a. 
liberti o promissio iurata liberti: 

131-c. 
promissorium: 149-c. 
voluntarium: 137-b: 235. 

Justa caúsa: ver Justa causa. 
traditionis: 107-c. 

Iustae nuptiae: 155-a. 
Justilia: ver Justicia . . 
Iustus titu/us: ver Justa causa. 

J 
Juramento: ver Iusiurandum. 
Jurisconsultos: 13. 

clásicos: 13; 42·b. 
veleres: 13; 42-a. 

Jurisdicción: ver lurisdictio. 
Jurisprudencia clásica: 13; 42-a. 

laica: 42. 
pontifical: 41-a. 

. Justa causa o justo título: 106-f. 
Justas nupcias: ver Iustae nuptiae. 
Justicia: 4-d. 

L 

Lance licioque: 140-a. 
Latinos, latini: 74. 

coloniari: 74. 
iuniani: 70-b; 74. 
veleres: 74. 

Legado, legatum: 215; 216. 
. de alimentos: 219. 
de crédito, legatum nominis: 219. 
de deuda, legatum debiti: 219. 
de la dote: 219. 

INDICE ALFABÉTICO 

de liberación, legatum liberationis: 
219. 

de parte de una herencia, legatum 
partitionis: 219. 

de un peculio: 219. 
de una renta: 219. 
per damnationem: 139; 217. 
per praeceptionem: 217. 
per vindicationem: lB-a; 217. 
sinendi modo: 139; 217. 

Legati Augusti: 27-e. 
Leges: 13; 39; 45. 

datae: 39. 
dictae: 39. 
edictales -6 generales: 44. 
imperfectae: 39. 
minus quam perfectae: 39. 
perfectae: 39. 
plus quam perfectae: 39. 
rogatae: 39. 

Legis aetio per eondictionem: 236; 
236-a. 
per iudicis arbitrive postulationem: 

236; 236-a. 
per rnanus iniectionem: 236; 236-b. 
per pignoris capionem: 236; 236-b. 
per sacrarnentum, in personam e in 

remo ·HO-a; 236; 236-a. 
Legis actiones: ver Procedimiento de 

las acciones de la ley. 
Legítima, l~gitima pars bonorum o 

portio legitima: 205; 206. 
Legitimación: 157-b. 

por oblación a la curia, per obla­
tionem curiae: 157-b. 

por rescripto imperial, per rescrip­
tum principis: 157-b. 

por subsiguiente matrimonio, per 
subsequens matrimonium: 157~b. 

Lesión, laesio enormis o ultra dimi­
dium: 134-a. 

Ley, lex: 39. 
Acilia repetundarum: 231. 
Aebutia: 38: 232. 
Aetia Sentia: 43; 71. 
Appuleia: 150-a. 

INDICE ALFABÉTICO 

Aquitia: 140-c. 
Atilia: 178-a. 
Calpumia: 236-a. 
Canuleia: 20; 25; 166. 
Cicereia: ISO-a. 
Cineia de donis et muneribus: 138. 
Cornelia de iniuriis: 140-d. 
Cornelia de sicariis: 231. 
Curiata de imperio: 18. 
de Citas: ."'49. 
de imperrVespasiani: 43. 
de las XII Tablas: 13; 25; 36. 
Falcidia: 206; 222. 
Furia o Fufia Caninia: 43; 71. 
Furia de sponsu: ISO-a. 
Furia testamentaria: 222. 
Hortensia: 24; 25; 40. 
[ulia de adulteriis: 43; 169; 172. 
[utia de ambitu: 43. 
[utia de collegiis: 43; 78-a. 
[utia de fundo dotati: 174. 
Julia de maiestate: 43. 
[tilia de maritandis ordinibus: 43; 

170; 213-c. 
[ulia de peculatu: 43. 
[ulia de vi pubtica vel privata: 43. 
[utia et Papia Poppaea: 43; 166; 

170; 220. 
[utia et Titia: 178-a. 
Julia iudiciorum publicorum et pri~ 

vatorum: 43; 231; 232 . 
Julia vicesimaria: 204. 
[unia Norbana: 70-b; 74. 
[unia Velleia: 43. 
Licinia de consulatu: 13; 23,b; 25; 

37; 233-a. 
Ovinia: 24. 
Plaetoria: 65-f; 183. 
Poetelia Papiria: 122; 130. 
Publilia: 24; 25; 40. 
Publitia de sponsoribus: 150-a; 

236-b. 
Rhodia de iactu: 134-b . 
romana burgundionum: 13; 50-b. 
romana visigothorum: 13; 50-a. 
Scribonia: 113-a. 

Sylia: 236-a. 
Valeria Horatia: 24; 25; 40. 
Viselia: 43. 
Voconia: 191-b; 201; 222. 

Leyes comiciales: 39; 43. 
regias: 35. 
romano~bárbaras: 50. 

Libellus contradictionis: 239-a. 
conventionis: 239-a. 
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Liber Judiciorum: ver Fuero-Juzgo. 
singularis regularum o Fragmenta 

Ulpiani: 42-b. 
Liberi: 67. 

naturales: ver Hijos naturales. 
Libertino o liberto, libertini: 70-d. 
Libripens: 107 -a. 
Libro siro-romano: 13; 48M d. 
Litis contestatio: 231; 235; 237-a; 

239-a, 
denuntiatia: 239-a. 

Littera Florentina o Pisana: 58-a. 
Locación o arrendamiento, locatio­

conductio: 134-b. 
de cosas, locatio-conductio rei: 

134-b. 
de obras, locatio-conductio operis: 

134-b. 
de servicios, locatio-conductio ope-

rarum: 134-b. 
Loco: ver Dementes. f 

Longa manu tradilio: vbr Tradición. 
Luceres: 17. 

secundi: 21. 
Lucro cesante ,Jucrum cessanS: 145. 

M 
Magister equitum: 23-g. 
Magistrados, magistratus: 23; 233-a. 
Magistraturas: 23. 

cum imperio, sine imperio: 23. 
curules, no curules: 23. 
extraordinarias, ordinarias: 23. 
maiores, minores: 23. 
patricias, plebeyas: 23. 

Mancipatio: 107-a; 113-a; 152-a; 
198-a. 
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¡Vlancipium: 76. 
Mandato, mandatum: 134-d. 

credendae pecuniae o mandatum 
qualiflcarum: 150; 150-c. 

Mandatos. mandata: 44. 
Manumisión. manumissio: 70. 

censu: 70-a. 
in ecclesia: 70-b. 
inter amieos: 70-b. 
per epistulam: 70-b. 
per mensam: 70-b. 
testamt::nto: 70-a. 
vindicta: 70-a. 

Manus: 154; 155-;1. 
iniectio: ver Lersis acrio per manus 

iniection'em. 
maritalis: 76; 163. 

Manuscritos del Digesto: 53. 
Masas edictal, papiníanea. sabinia­

nea: 53. 
~tatrimonio, mafrimoni~rn: 16l. 

cum manu: 155-a; 163-; 
sine manu: 164. 

:Mayores de edad. maiares viginti 
quinque annis: 65-f. 

rvlenores púberes, minores viginti 
quinque annis: 65-f; 183. 

Mentecato: ver Dementes. 
fvIjedo o' intimidación, metus o ti­

mar: ver Violencia moral. 
Minus petillo: 237-a. 
A1issio Antoniniana: 218. 

in bona: 238-d. 
in possessionem ex primo decreto, 

ex secundo décreto: 104-b. 
-jHissiones in possessionem: 238-d. 

in remo 238-d .. 
Modo. modus: 87-c. 
Mora: 146. 

del acreedor, accipiendi vel credi­
toris: 146. 

del deudor, solvendi vel debitoris: 
146. 

ex persona, ex re: 146. 
Mores graviores, leviores: 174-b. 

maiorum consuetudo: 35. 
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A-[ort;s causa capio: 228. 
Mudos: 65-h. 
Muebles: ver Cosas. 
Muerte: 152~i. 
~lunicipio, municipia: 78-a. 
~Iutuo, mutuum: 133-a. 

disentimiento, mutuus dissensus, 
contrario consensu: 152-f. 

N 
Nasciturus: 63: 201. 
Naturalia negotii: 85. 
Natllralis obligatio: ver Oh ligación 

natural. 
ralio: 6. -. 

Nautae: 137-b; 141. 
Negligencia: ver Culpa. 
Negocio jurídico: 84. 
Negocios jurídicos bilaterales y uni­

laterales: 84. 
formales y no formales: 84. 
inler vivos y mortis causa: 84. 
oner'osos y gratuitos: 84. 
relativos al derecho de personas, 

al derecho patrimonial, al dere­
cho sucesorio: ,~4. 

Negotiorum gestio: ver Gestión de 
negocios . . 

Ne.wm: 122';'130. 
No ciudadanos: 74. 
Nomen o nomen gentililium: 20. 
Nomina transrripticia: 132-a. 

a persona in persona"", a re in per-
sonam: 132-a. 

Nova clausula Iuliani: 192-a. 
Novación, novatio: 152-d. 
Novelas de Justiniano, Novellae cons­

titutiones: 2,; 55. 
post-teodosianás, Teodosianas: 47. 

Noxae deditio: 69-d; 72. 
Nuda propiedad, nuda proprietas: 114. 
Nudum ius quiritium: ver Propiedad 

quiritaria. 
pactum: ver Pactos desnudos. 

Nulidad del negocio jurídico: 88. 
Nuncupatia: 198-a. 
Nuntius: 86-a. 
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o 
Oblación a la curia: ver Legitima­

ción. 
Obligación, obligatio: 121. 
Obligaciones alternativas: 128-c. 

ambulatorias: 127-b. 
civiles: 126-a. 
cumulativas: 127-c. 
divisible~·i~divisibles: 128-a. 
especí f¡iíi!S: "i28-b. 
facultativas: 12B-c. 
genéricas: 128-b. 
honorarias o pretorianas: 126-b. 
naturales: 126-a. 
naturales impropias: 126-a. 
parciarias o simplemente manco-

munadas: 127-c. 
propter rem: 127-b. 
solidarias o corre}lles: 127-c. 

Obsignatio: 146. 
Ocupación, accupatio: 106-a. 
Onera matrimonii: 174. 
Operae servorum: 115-c. 
Operis no vi nuntiatio: llO-c. 
Oradores, oratores: 233-b. 
Oratio principis: 43. 
.Orbi: 170. 
Orden de los caballeros. equites: 21; 

28. 
Ordo iudiciorum privatorum: 232. 
Osculo interviniente: 162. 

p 
Pacto. paclum: 129; 129-a; 137. 

comisario, lex commissoria: 134-a. 
de adjudicación a término, in diem 

addictia: 134-a. 
de anticresis, antichreticum: 120-b. 
de compromiso, ex compromisso: 

137-c. 
de constituto: ver Constituto. 
de donación, donationis: 137-c. 
de dote, dotis: 174-a. 
de fiducia, fiduciae: 133. 
de no enajenar, de non alienando: 

134-a. 

de non petendo: 153-c; 235. 
de non petenda dala: 144-a. 
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de non petendo in personam, in 
remo 153-c. 

de preferencia, protimeseos: 134-a. 
de reserva de hipoteca, reservatae 

hypathecae: 134-a. 
de retroventa, retrovendendo: 134-a. 
de ~enta de la cosa prendada, de 

dlstrahenda pignore: 120-b. 
displicentiae: 134-a. 
ex intervallo: 137. 
in continenti: 137. 

Pactos, pacta: 129-a; 137. 
adjuntos. adiecta: 129-a; 134-a; 

137; 137-a. 
desnudos. nuda: 129-a; 137. 
legítimos. legitima: 129-a; 137; 137-c. 
pretorios. praetoria: 129-a' 137' 

137-b. • • 
vestidos. vestita: 129-a; 137. 

Pago, so/urio: 152-c. 
por consignación: 146; 152-c. 

, Pandectas, Pandectae: ver Digesto. 
Pandectística: 59-e. 
Papiniani responsa o Papiano: 13' 

50-b. ' 
Paráfrasis de Teófilo: 57-a. 
Parapherna: ver Bienes parafernales. 
Parentesco: 155. I I 

civil o agnaticio: 155-a. 
en línea colateral, en línea recta' 

155-b.' . 
natural o cógnaticio: 155-b. 
por afinidad: 155-c. 

Partición de la herencia: ver Actio 
familiae erciscundae. 

Parricidio, [Jarricidium: 231. 
Paterfamilias: 17; 76; 154. 
Patres: 18. 

maiorum gentium, minorum gen­
tium: 21. 

Patria potestad, patria- potestas: 76; 
154; 155-a; 156. 

Patrimonio, patrimonium: 92. 
Patronato, lura patronatus: 70-d. 

• 
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Peculio, peculium: 69-a; 159. 
adventicio, adventicium: 159-d. 
adventicium ¡rregulare: 159-d. 
castrense, castrense: 159-b. 
cuasi castrense, quasi castrense: 

159-c. 
profecticio, profecticium: 159-a. 

Pecunia constituta: ver ConstitulO. 
traiecticia o foenus nauticum: 

133-a. 
Perduellio: 231. 
Peregrinos, peregrini: 74. 

alicuius civitatis, dediticii: 74. 
Periculum: 134-a;.134-b; 144-c. 
Permuta, permutatio: 136-a. 
Persona, persona: 62. 
Personas físicas: 62; 63. 

jurídicas: 62; 77. 
Pignoris capio: ver Legis actio per 

pignoris capionem. 
Pintura, pictura: 106-b. 
Plantación, implantatio: l06-b. 
Plazo para deliberar, spatium delibe-

randi: 209-b. 
PI.ebe, plebs: 20. 
Plebeyos, plebei: 20. 
Plebiscit", plebiscitum: 40. 

Atinio.: 24. 
Plurimas constitutiones: 52. 
Plus petitio: 237-a. 
Politio, politor: 134-c. 

. Pol/icitatio: 139. 
Pontifex maximus: 19. 
Pontífices, colegio de los: 19. 
Pos~sión, possessio: 96. 

~ ad interdicta y ad usucapionem: 97. 
ci v ilis y naturalis: 97. 
clandestina, precaria y viciosa: 97. 
de buena fe y de mala fe: 97. 
iuris o quasi possessio: 97. 
justa e injusta: 97. . 

Postliminium: ver lus postliminium. 
Póstumos, postumi 'alieni, postumi 

sui: 1I5-a; 191-a; 201. 
Potestad, potestas: 158; 232. 
Praenomen: 20. 
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Praescriptio: 39; 237-a. 
Praescriptiones pro actore, pro reo: 

237-a. 
Praestare: 123. 
Praesumptio lv[uciana: 173. 
Pragmatica sanctio pro petitione Vi-

gil;;: 58. 
Pragmaticae sanctiones: 44. 
Precario, precarium: 136-c. 
Preceptos del derecho: ver Tria iuris 

praecepta. 
Precio, pretium: 134-a. 
Predios rústicos, praedia rustica: 82-c. 

urbanos, praedia urbana: 82-c. 
Prefacio, proemium: 54. 
Prefecto, praefeetus: 27-c. 

Aegypti: 27-e. 
-aerarii: 27-e. 
annonae: 27-e. 
praetorio: 27-e. 
urbi: 18; 23-g; 27-e. 
vigilum: 27-e. 

Prefecturas: 30. 
Prelegado, prelegatum: 219. 
Prenda, pignus: 119; 133-d. 

Gordianum: 120-b. 
in caus9,,,,, ,iudicati captum: 120-a; 

239-b .. 
nominis: 120-a. 
pignoris datum: 120-a. 

Prescripción,hpraescriptio: 235; 237-a . 
longi temporis: 106-f; 1!3-a; 153-

d; 235. 
longissimi temporis: 106-f. 

Prestación: 123. 
Preterición, praeterire: 20S-a; 20S-c. 
Pretor, praetor: 23-b. 

fideicomisario, fideicommissarius: 
223. 

peregrino, peregrinus: 23-b. 
tutelaris; 178-a. 
urbano, urhanus: 23-b. 

Princeps senatus: 26; 27-a. 
Principado: 26. 
Privilegio, privilegium: 9~b. 
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Procedimiento contumacial: 239-a. 
cognitorio o extraordinario, cog­

nitio extra ordinem: 232; 239. 
de las acciones de la ley, legis ac-

tiones: 232; 236. 
formulario, per formulam: 232; 237. 
judicial, civil y penal: 231; 232. 
per sponsionem: 110-a. 

Proceso privado y público: 231. 
Proculeya\,~: 42-a. 
Procura: ~4-tl. 
Proeurator: 27-e; 233-b. 

ad litem: 134-d. 
in rem suam: 147-a. 
omnium bonorum: 134-d. 

Prochirom: 57-b. 
Pródigo, prodigus: 65-i; 180; 182. 
Prolectarii: 21. 
Promissio iurata liberti: 70-d; 131~c. 

dotis: 174-a. . 
Propiedad, proprietas o dominium: 

96-a; 100. 
bonitaria: 103. 
in bonis: 103-c. 
peregrina: 103-a. 
pretoria, praetoria: 103-c. 
provincial: 103-b. 
quiritaria: 102. 

Propter rem: ver Obligaciones ambu­
latorias. 

Próvocaúo ad populum: 18; 55. 
Prudentium responsa: ver Respuesta 

de los jurisconsultos. 
Púberes: 65-f; 165; 183. 
Pubertad: 65-f; 165. 
Pupilo, pupillus: 177. 

Q 
Quaestiones perpetuae: 231. 
Quaestores: ver Cuestores. 
Quarta divi PU: ver Cuarta Antonina. 
Querela inófficiosae donationis: 206. 

inofficiosae dotis: 206. 
inofficiosi testamenti: 205; 206. 
non numeratae pecuniae: 132-b. 

Quinquaginta decisiones: 52. 

Ramnes: 17. 
secundi: 21. 

R 

605 

Rapiña, vi bona rapta: 140; 140-b. 
Reeeplum: 137-b. 

arbitri: 137-b. 
argentar;;: 137-b. 
nautarum, cauponum et stabula-

rium: 137-b. 
Recuperatores: 233-a. 
Redemptioab hostibus: 72. 
Reglas de Ulpiano: 42-1;>. 
Regula Catoniana: 221. 
Reivindicación, reivindicario: 110-a; 

189; 218. 
Religión: lO-a. 
Remisión de la deuda: 153-c. 
Renuncia o repudiación de la heren-

cia: 209. 
Reo, reus: 233-b. 
Repetundae: 231. 
Réplica, replicatio: 237-a. 
Representación: 86-a. 

directa o inmediata: 86-a. 
ex lege Hostilia: 233-b. 
indirecta o mediata: 86-a. 
necesaria y voluntaria: 86-a. 
pro populo: 233-b. 
pro tutela: 233-b. 

Repudio, repudium:¡169. 
Res: ver Cosas. 

iudicata: 237-b. 
Res cottidianae Ó Aurea: 42-b; 124. 
Rescriptos, rescripta: 44. 
Reserva mental: 88. 
Respondere: 13. 
Respuestas, responsa: 13; 42. 

de los jurisconsultos, prudentium. 
responsa; 13; 42; 42-b. 

de Papiniano: 42-b. 
signata: 13. 

Restitución por entero: ver In- inte­
grum restitutio. 

Restitutio natalium: 70-d. 
Retenciones, retentiones: 174-b. 
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Relenlio propler liberos: 174-b. 
propler mores: 174-b. 

Revocatio in duplum: 237-b. 
Rey. rex: 18. 

sacrificulus: 18. 
Rogalio: 39. 
Roma: 15. 

Sabinianos: 42-a. 
Sacer: 23-f. 

s 

Sacra privara. publica: 18; 19. 
Sacramentum iniustum. iustum: 236-a. 
Sacrosanctitas: :23-f. 
Sal/us hiberni, aestivi: 98. 
Sanctio: 39. 
Sarisdatio: ver Caución. 
Scribere: 13. 
Secueslro: 133-c. 
Segundas nupcias: 17L 
Semovientes: 8:?-c .. 
Senado: 18; 24; 27-c. 
Senadoconsulto, senatusconsultum: 

24; 43. 
Claudiano. Claudianum: 43. 
Juventiano, Iuventianum: 189-a. 
Macedoniano. jl1acedonianum: 43: 

133-a. 
Neroniano, Neronianum: 43;. 90; 

217. 
Orficiano: 43; 193-a. 
Pegasiano, Pegasianum: 223; 225. 
Plauciano. Plaucianum: 168. 
Tertuliano: 43;' 193-a. 
Trebeliano: Trebe/lianum: 225. 
Veleyano, Valleianwn: 150. 

Senadoconsultos, senatusconsulta: 
24; 43. 

Seniares: 21. 
Sentencia, sententia: 237-b: 239·b. 
Sentencias de Paulo: 42-b: 49. 
Separación de patrimonios, separa-

'rlO bonorum: 21l-c. 
Septimontium: 15. 
Servi: ver Esclavos. 

i[@:;'_-
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Servidumbre, servitus: 112. 
altius non tollendi: 113. 
aquae hau.riendae: 113. 
arenae fodiendae, calós coquen­

dae, cretae exhimendae: 113. 
cloacae: 113. 
de acueducto, aquae ductus: 82-a; 

113. 
de paso, actus, iter) via: 82-a~ 113. 
fluminis: 113. 
luminum, ne luminibus ve! pros-

uectui ojJlciatur: 113. 
OIieris ferendi: 113. 
pllscui o pecoris pascendi: 113. 
pecoris ° ad aquam adpulsus: 113. 
proiiciendi: 113. 
stillicidi: 113. 

-tigni immittendi: 112; 113. 
Servidumbres, servitutes: 112; 113. 

personales, personarum u homi­
num: 112; 113. 

prediales ° reales, praediorum o 
rerum: 112; 113. 

rurales o rústicas, praediorum rus­
ticorum: 113. 

urbanas, praediorllm urbanorum: 
113. 

Siembra, s'litlo: !06-b. 
Siete Partidas de Alfonso el Sabio: 

58-c. 
Simulación: $8. 

absoluta y relativa: 88. 
Sinopsis BasiLicorum: 57-b. 
Sociedad. societas: 134-c. 

alicuius negotiationis: 134-c. 
leonina: 134-c. 
omnium bOflorum: 134:-<. 
operarum rerum mixtae: 134-c. 
quaestuariae. non quaestuariae: 134-c. 
unius rei: 134-c. 

Sodalitates: 19. 
Solidaridad activa. mixta, pasiva: 

127-c. 
Soluti retentio: 126-a. 
Solutio per aes et libram: 152-a. 
Sordo: 6S-h. 
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Spadones: 166. 
Spatium deliberan di : ver Plazo para 

deliberar. 
Sponsalia: ver Esponsales. 
Sponsalitia largitas: 162. 
Sponsio: 130; ISO-a. 
Stabularii: 137-b; 141. 
Status civitatis: 62; 73. 

familiae: 62; 75. 
libertat~l<; 67. 

Stipulatio. ver Estipulación. 
poenae: ver Cltiusula penal. 

Sucesión, successio: 185. 
ab intestato o intestada: 185; 190. 
oel liberto: 195. 
graduum: 191. 
in locum: 120-c. 
in singulas res: 185. 
imer vivos: 185. 
mortis causa: 185: 
ordinum: 191. 
per universitatem: 185. 
pretoriana: ver Bonorum possessio. 
testamentaria: 185; 196. 

Sui iuris: 62; 76; 154. 
Superficie: 116. 
Sustitución hereditaria, substitutio 

hereditatis: 200. 
cuasipupilar: 200. 
fideicomisaria: 224. 
mutua o recíproca: 200. 
pupilar: 200. 
vulgar: 200. 

Suum cuique tribuere: 4-b. 
Syndici: 78-a. 
Syngraph,,: 132-b. 

T 
Tácita reconducción, relocatio taci­

la: 134-b. 
Tenencia: 96-a. 
Término o plazo, dies: 87-b. 

certus an certus quando, certus an 
incertlls quando, incertus an cer­
tus qllando, incertus an incertlls 
quando: H7-b. 
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resolutorio, dies ad quem y sus­
pensivo, dies ad quo: 87-b. 

Tesoro, thesaurus: 106··a. 
Testamentifacción, testamenti facúo: 

201. 
activa y pasiva: 201. 

T.estamento, testamentum: 197. 
apud acta cvnditum: 198-c. 
desertum o destitutum: 202. 
in calatis comitiis: 198-a; 
in procinctu: 198-a. 
iniustum O non iure factum: 202. 
inofficiosum: 206. 
irritum: 202. 
iudiciale o apud acta: 198-c. 
militar: 198-d. 
nullum ° nullius momenti: 202. 
nuncupativum: 198-c. 
ológrafo: 198-c. 
per eles el libram: 198-a. 
pestis tempore conditum: 198-d. 
praetorium: 198-b. 
principi oblalum: 198-c. 
privatum, publicum: 198-c. 
ruptum: 202. 
ruri conditum: 198-d. 
tripertitum: 198-c. 

Tetrarquía: 30. 
Textura: 106-b. 
Ticies: 17. 

secundi: 21. 
Tinctura: 106-b. 
Tipucitus: 57-c. i 
Tradens: 107<c. 
Tradición, traditlo: lO/-c. 

brevi manu, langa manu: 107-c. 
. flela: 107-c. 
simbolica:-107-c. 

Transacción, transactio: 153-b. 
Transmissiones: 213-d. 
Traslatio legali: 22!'. 
Tria iuris praecepta: 4-b. 

nomina: 20. 
Tribuno, tribunus: 23-f. 
Tribus genéticas: 17. 

rústicas o rurales y urbanas: 21. 
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Trinoctium: 163-c. 
Tripertita: 41-c. 
Tríplicat triplicatio: 237-a. 
Turpitudo o infamia facti: 65,.<1. 
Tutela: 139-a; 177. 

dativa: 178-a: 
de los impúberes. impuherum: 178. 
fiduciaria: 178-a. 
legítima: 178-a. 
perpetua de las inujete::< lJ!ulierwn: 

65-g; In 
testamentaria:' '"'178-a. 

Tutor, tutoris: i-77. 
Atilianus o dativus: 1-78-'0,', 

. fiduciarius: 179, 
optivus:,' 179~ 

u 
Unciae: 199; 
Universitates personá'rum, universira-

tes rerum: 78. 
Uso, usus: -115-a. 
Usos: ver Costumbre. 
Usucapión, usucJjJio: l06-f., 

pro h~rede:. 213~a. 
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u sl4ruclO, ususfructus: 1l4. 
Usurae: ver Interés. 
Usus: lOO-a: 163-c. 

inodernus pandectarum: 59-b. 
Ufi possidetis: ver Interdicto. 

rogas: 39. 
Urruhi: ver Interdicto .. 

v 
Vades o vas: 236-a. 
VadimOffium: 236-a. 
VarÍi:te causarumfigllrae: 124. 
Venia aetatis: 65-f. 
Venta: ver-Compraventa, 
Vi bona rapta: 140-b . 
. Vi, clam, precario: ver Interdictos po· 

se.mrios. 
\Iiá: ver Servidumbre de paso, 
Vicios de la voluntad: 89. 

redhibitorios: 134-a. 
Vindex: 236-u. 
Vindicta: ver lVlanumisión. 
Violencia, vis: 89. 

física, absoluta o capari illata: 89. 
moral, metus o timar: 89. 

Voru.m: 139'. 
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