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1. PLANTEAMIENTO

El ordenamiento juridico castellano del siglo XIII es tributario de
la tradicion derivada del derecho visigodo. El testamento visigodo,
tal como aparece regulado en su derecho oficial, es el acto mortis causa
que el de cuius puede realizar para disponer libremente de determinados
bienes de procedencia regia, para determinar 1a mejora entre los hijos,
para otorgar el quinto «de libre disposicién», para disponer de todos
los bienes adquinidos, —en caso de no existir descendientes— y en al-
gun otro supuesto especial '. Sin embargo, el régimen general del sistema
hereditario visigodo, tal como puso de manifiesto el Profesor Otero ?,
es un régimen de reservas, dentro de un sistema de tedrica libertad de
testar, facilitada por la persistencia de la facultad de desheredacion.

La tradicién del derecho visigodo en la Alta Edad Media supone un
proceso de desvirtuacion de las formulas de disposicion mortis causa
del que fue su derecho oficial, de manera que el testamento visigodo cae
en desuso, tanto en Castilla como en Ledn, segin ha 1ndicado en sus
estudios sobre este tema el Profesor Arvizu . La raz6n de esta decadencia
y desaparicion del testamento, que deja paso a la sucesion legitima en
favor de los herederos familiares forzosos, mediante una distribucion
igualitaria entre los hijos del causante, son de tipo metajuridico y con-

PSI Placentini Summa Institutionum, Maguncia, 1535, reed. en CGJC, I, Tu-

rin, 1973.
QIS Ed. Hermann Fitting, Questiones de iuris subtilitatibus des Irnerws, Ber-
lin, 1894, redd. Berlin, 1977.
RSC Rogerii Summa Codicis, en: Scripta Anecdota Glossatorum, BIMA, I,
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sisten en el proceso de regresion a formas de vida mas primitivas en don-
de el sistema de economia natural y autarquia imposibilitarian la acumulacion
de riquezas y bienes sobre los cuales disponer.

La familia se identifica con un patrimonio que es la base impres-
cindible para su supervivencia en cuanto colectivo familiar. Por ello, se
comprende que el testamento no encuentre acogida dentro del ordena-
miento de estas sociedades en donde no es al individuo a quién se pro-
tege sino a la familia y a sus miembros.

El cambio de coyuntura econémica se produce a partir del siglo X1
en Europa occidental y también en la peninsula ibérica. Al compas de
las nuevas roturaciones de tierras en territorios reconquistados € inme-
diatamente repoblados, se inicia un proceso de recuperacion de la vida
ciudadana en aldeas, villas y ciudades, con su secuela de nuevas acti-
vidades econOmicas, comerciales y artesanales.

Es a partir de estos instantes, cuando se puede detectar una revita-
lizacion del testamento en el Norte y Oeste de la peninsula, aunque, co-
mo senala el profesor Arvizu, el significado de este testamento integra
una categoria juridica genérica * o, si se quiere decir de otra forma: el
término testamento tiene un valor polisémico muy alejado de la preci-
s10n de las construcciones romanas. Dentro de este término «testamen-
to», tienen cabida todos aquellos actos, de naturaleza juridica diversa,
que muchas veces encontramos documentados en escrituras, como son
las donaciones pro anima, donaciones post obitum, donaciones reser-
vato usufructu, perfiliatio, actos unilaterales irrevocables, actos de eje-
cucifn de disposiciones, pactos infer vivos con eficacia sucesoria, actividades
judiciales, etc... °.

Este mundo de escrituras juridicas que documentan actos de dispo-
sicion de bienes de contornos imprecisos y borrosos, no tienen otro de-
nominador comun que la base sobre la que se asientan, es decir, la tradicién
del derecho visigodo que opera como un derecho general subyacente.
La diversidad de nombres se explica por la necesidad de dar una res-
puesta juridica especifica a cada una de las necesidades que se plantean.
Estos actos de la practica ponen de manifiesto la lucha contra la idea de
generalidad de la norma juridica que s6lo se encuentra representada por

4. Ibidem, p. 32.
5. Ibidem, pp. 145-221.
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la tradicion del Liber, 1a cual, recordemos, mantiene un sistema heredi-
tario basado en un régimen general de reservas dentro de una tedrica li-
bertad de testar °.

Con la difusion del derecho comiin y el fortalecimiento del poder
monarquico, se operara una notable transformacion en el derecho cas-
tellano de sucesiones cuyo exponente maximo se encuentra en las Par-
tidas. En ellas se introduce un nuevo régimen del testamento abanderado
por el principio de libertad de testar individual, a tenor de la regulacion
justinianea que se acepta plenamente. Las Partidas no conciben esta -
bertad de testar de una forma meramente tedrica, como el Liber Iudi-
ciorum, sino que al determinar una legitima del 1/3 6 de la 1/2, en funcion
del nimero de hijos, conceden a la libertad de testar un caracter verda-
deramente practico o material.

S6lamente partiendo de la base de que esta libertad de testar sus-
tancial es un principio rector de todo el sistema hereditario de las Par-
tidas, podremos explicarnos y comprender la regulacion especifica que
proyecta: sobre la portio debita a los herederos forzosos, sobre la fa-
cultad de desheredacion y, finalmente, sobre €l testamento 1nofici0so y
su remedio juridico: la querella inofficiosi testamenti.

El ordenamiento juridico castellano del siglo XIII (sintesis de nor-
mas y de organizacién) ’ refleja, ciertamente, una sociedad estamental,
pero también una sociedad dindmica y en expansion bajo la direccion
de una monarquia que se consolida y de una economia en auge que ha
permitido la formacién de patrimonios, no s6lo a una clase nobilana,
sino también a unas capas burguesas de los grandes municipios que no
viven exclusivamente de la tierra, sino de una economia basada en el
intercambio, en el comercio y en la divisién social del trabajo °. Las nue-
vas riquezas acumuladas ya no se consideran tanto de la familia como
de la persona que las ha forjado, y ello redunda en un reforzamiento de
la persona individual que, titular de un patrimonio amasado con sus ar-
tes y esfuerzos, es considerada también como titular de un derecho de

6. Vide supran.’ 2.

7. Francesco CALASSO, Medio Evo del Diritto. I. Le Fonti, Milano, 1954, pp. 26-
27.

8. Para una visién general de este periodo vide: José Angel GARCIA DE CORTA-
ZAR, La época medieval, en Miguel ARTOLA direct.: Historia de Espana Alfaguara, 11,
Madrid 1974, pp. 177-374.
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disposicion mortis causa sobre el mismo. Existen limites derivados de
los derechos hereditarios de ciertos parientes, a quienes, sin embargo,
la nueva coyuntura econOmica facilita medios de vida suficientes con
independencia de los bienes familiares. Estos bienes ya no son impres-
cindibles para su subsistencia, aunque se considere que siguen tenien-
do una expectativa hereditaria a una cuota de los mismos en virtud del
derecho de ser estimado y atendido econémicamente por determinados
parientes.

Cada generacion, segun este planteamiento que las Partidas re-
cogen, podra disponer libremente de la mitad o mayor parte de
su patrimonio. Es un régimen pensado para una sociedad dinamica
y en transformacién. Por ello no ha de extranar que los sectores
mas apegados a perpetuar en su linaje la propiedad del patrimonio
familiar recurran a formulas vinculatorias que estan en los origenes
del mayorazgo y que implican la necesidad de plantear una opo-
sici0n activa al sistema hereditario de las Partidas que no les da ca-
bida°.

I.a monarquia castellana, con Alfonso X, reverbera en su labor le-
gislativa estas tensiones sociales. El régimen hereditario de las Partidas
€s una apuesta por la libertad de testar y en favor del elemento burgués
y mas dinamico de la sociedad, que no se opone a la subsistencia de la
tradici6n anterior de forma voluntaria, sino que la integra, por imponer
una cuota menor de disposicion forzosa y por permitir la subsistencia
de las formas tradicionales de disposiciOn mortis causa, siempre que
atribuyan la legitima *°.

9. Acaso también por ello no se encuentra en Partidas el régimen sucesorio pro-
pio del Mayorazgo. Al respecto vide: Bartolomé CLAVERO, El mayorazgo. Propiedad
feudal en Castilla 1369-1836, Madrid, 1989 (=2.% ed. corregida y aumentada), p. 76:
«En las Partidas hemos encontrado noticias sobre la existencia de las fundaciones y las
concesiones feudales anteriores a su conformacion en la institucién del mayorazgo;,
pero, respecto a sus respectivos regimenes patrimonial y sucesorio, los datos inducidos
son parciales y contradictorios;...». Con los Mayorazgos también se consiguié romper
la tendencia insita en las Partidas de «asimiliar la propiedad territorial feudal a las con-
cesiones feudales sometidas a un derecho seiiorial eminente que, en este caso, seria el
del rey» Ibidem, p. 78.

10. Alfonso OTERO, «La mejora», en AHDE, 33, 1963, pp. 73-74, En la Alta
Edad Media se produce 1a consagracion de la comunidad patrimonial familiar. En con-
secuencia, los fueros municipales establecen la 1gualdad de los hijos en la sucesién.
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A pesar de ello las Partidas tendran una efectividad problematica que
no se zanjara oficialmente hasta el Ordenamiento de Alcala de 1348 y
su famoso orden de prelacion de fuentes.

Entre tanto, las leyes del Estilo habran recordado: que la costum-
bre usada y racional, las posturas de las partes y €l derecho natural con-
trario al derecho positivo, al igual que las leyes y el perdon del Rey,
son cosas que embargan al derecho escrito; que, en cierto modo, exis-
ten unos limites en la pretension monarquica de monopolizar la crea-
cién del derecho a través de la Ley .

La costumbre contra la ley. El derecho natural contra el derecho po-
sitivo. La voluntad individual contra la voluntad piblica. Estas fueron
las tensiones del reinado de Alfonso X desde la perspectiva juridica *.
Si el monarca representa a la ley, al derecho positivo, a la voluntad pu-
blica; quienes otorgaban un acto de disposicion mortis causa en 10s reinos
de Castilla y Ledn hasta el siglo XIII expresaban una voluntad individual
que se basaba en la costumbre y en el derecho natural, 0 como senala
el Profesor Iglesia, en el antiguo y buen derecho .

Alfonso X llevo a término una politica legislativa dirigida a mo-
nopolizar el poder de crear ¢l derecho, a su renovacion y a su untfica-
cién, que afectaba a toda la situacion anterior '*. Para ello, utiliz6 las nuevas
doctrinas sobre el derecho, sobre la materia de la jurisprudencia y so-
bre las funciones que todo principe debia desarrollar en este campo,
para aplicarlas a €]l mismo. Con el objetivo de plasmar por escrito estos
principios, Alfonso se roded de juristas que conocian el nuevo derecho co-
miin, el derecho de un Emperador ortodoxo como Justiniano a quién
Dante habia situado en el Paraiso de su Divina Comedia, en cuanto Cé-
sar a quién Dios encarg6 la reforma de la legislacién *.

11. Cfr. LE, 238 en: «Las Leyes del Estilo. Declaracion de las leyes del Fuero»,
en Los Cddigos Esparioles Concordados y Anotados, 1, Madrid, 1872, p. 342. Al res-
pecto vide: Aquilino IGLESIA FERREIROS, La Creacién del Derecho. Una Historia del
Derecho Espariol. Lecciones, 2, Barcelona, 1988, p. 318 n.” 1.

12. Federico de CASTRO Y BRAVO, Derecho Civil de Esparia. Parte General. 1.
Introduccién al derecho civil, pp. 596-597.

13. Aquilino IGLESIA FERREIROS, La Creacién del Derecho. Una Historia del
Derecho Espanol. Lecciones, 2, Barcelona, 1988, pp. 70 y ss.

14. Ibidem, pp. 262 y ss.

15. Dant ALIGHIERL Divina Comédia. Versio catalana d’Andreu Febrer i Callfs
(1375-1440/4), con el texto italiano fijado por Giorgio Petrocchi sobre el manuscrito
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Los glosadores, desde Irnerio, elaboraron una teoria del derecho que
se proyectaba sobre los libros de leyes de los Principes. Las Partidas son
el Libro de Leyes de un Rey castellano (;Alfonso X?) !¢ elaborado por
juristas que conocian el derecho comiin y los principios juridicos que
otorgaban al Principe un derecho de intervencion activa en los tres
grandes aspectos de la materia juridica, es decir: la equidad ruda (el
derecho natural), el derecho aprobado (equidad erudita y/o consti-
tuida) y aquello (las posturas) que se observa por derecho, es decir,
la voluntad legitima de los hombres en cuanto productora de nego-
c10s juridicos.

De esta divisiOn tripartita de la jurisprudencia '’ seguida por Bilgaro;
La Summa Trecensis, Rogerio, Placentino, Juan Basiano, Azén,
etc...nos interesa especialmente, en esta sede, el tercer elemento, es
decir la voluntad 1ndividual de los hombres productora de efectos juri-
dicos al manifestarse inter vivos, como en los contratos, o mortis cau-
sa, como en el testamento, es decir, el derecho no legislado de la
autonomia privada.

A la voluntad puablica..., al monarca le corresponde segiin esta teo-
ria de los glosadores la facultad de interpretar las tiltimas voluntades de
los causantes, y tanto en lo que se refiere a las disposiciones de caracter
general, como a las disposiciones de caracter especial, es decir, respec-
to a las disposiciones de bienes mortis causa a titulo universal o singu-
lar, respectivamente.

De esta manera, podran interpretar que se ha realizado una institucién
de heredero cuando realmente no se ha otorgado: Si quidem interpretan-

de la antigua vulgata y editado por la Societd Dantesca Italiana, Milano 1966-67, Bar-
celona, 1988, Canto VI Paradiso:

Cesare fui e son Iustiniano
che, per voler del pimo amor ch’i sento,
de’entro le leggi trassi il troppo e’l vano.
16. Alfonso GARCIA-GALLO, «El “Libro de Leyes” de Alfonso el Sabio», en AH-
DE, 21-22, 1951-52, pp. 345-528. Con todo, estimamos como muy probable 1a atribu-
ci6n de la autoria de las Partidas a Alfonso X formulada por determinada
historiografia. Sobre el estado de la cuestién al respecto, y en 1985, vide una ajustada
y precisa formulacién en: José Antonio ESCUDERO, Curso de Historia del Derecho.
Fuentes e Instituciones Politico-administrativas, Madrid, 1985, pp. 462-467.
17. Cfr. E. M. MEUERS, «Le conflit entre I’equité et la loi chez les premiers glos-
sateurs», en Etudes d’Histoire du droit, IV, Leyde, pp. 149 ss.
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tur...institutionem factam que facta non est'®. Como en el supuesto de la
madre que muere en el puerpeno, sin instituir a su hijo recién nacido, éste
se presumird instituido por la madre en virtud de una conjetura derivada
de la piedad materna que se le supone para con el hijo preterido *°. Pero
los Principes también podran intervenir con su voluntad puiblica en los
testamentos, a través de la interpretacion, para determinar que una 1nstitu-
ci6n de heredero realizada en el testamento, por voluntad del causante, no
se ha realizado, como en el caso de que se instituya heredero a una persona
en calidad de hijo cuando resuita que no lo es .

S1 traemos a colacién estas teorias de los glosadores es porque abo-
nan un papel activo del monarca en una esfera de actividad reservada
tradicionalmente a la libre disposicion de los particulares. Alfonso X tra-
ducira esta competencia que le senala el derecho comin en este ambito
privado, en un intervencionismo efectivo por via jurisdiccional, a tra-
vés de asignar a los jueces unas misiones concretas en el ambito testa-
mentario que, como sefnalaremos mas adelante ¥, es una de las
caracteristicas identificadoras de las fuentes doctrinales en las que han
bebido las Partidas. Avancemos, sflamente, que esta intervencioén juris-
diccional de los jueces reales se podra realizar a dos niveles, es decir,
tanto en la primera instancia como en alzada.

El libro de las Leyes de Alfonso X esta escrito en castellano a diferen-
cia de las obras de los glosadores escritas normalmente en latin. Se trata
de un libro con €l que se quiere manifestar y poner en practica la nueva
politica legislativa del monarca destinada a sus sibditos castellanos, por
ello las elucubraciones tedricas de los glosadores han sido rebajadas de to-
no o0 eliminadas para recoger inicamente los grandes principios te4ricos
que, articulados en lengua castellana, reciben: ya una cumplida explana-
cién, ya su particular version o, incluso, una radical correccién cuando,
para ejecutar la mencionada politica, la dificultad o inadecuacién de los
términos y/o de su construccién lo requiere. A pesar de que las Partidas
operan con este sentido pragmatico, dingido a poner al alcance de no es-
pecialistas del derecho comin el conocimiento del nuevo derecho que se

18. Ibidem.

19. En base a C.3.28.3.
20. En base a C.6.24 4.
21. Vide infra p. 289.
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reivindica como propio, lo cierto es que dichas Partidas beben de las
fuentes doctrinales de los glosadores. En este sentido conocer cuéles
son las doctrinas de los glosadores en puntos controvertidos nos permi-
tira avanzar en la resolucion del problema que plantea el conocimiento
de las fuentes en que se¢ han inspirado las Partidas *.

En este sentido, la metodologia que seguimos en el presente traba-
jo de 1nvestigacion consiste en detectar los puntos doctrinales contro-
vertidos entre los glosadores, que se refieren a la sucesion legitima
contra ¢] testamento para, a continuacién, profundizar: en la argumen-
tacion de fondo con la que los diversos autores construyen sus teorias
al respecto y en las razones que les deciden a tomar partido por una u
otra postura. Finalmente, deberemos contrastar las doctrinas identifica-
das con la sistematica que se acoge por las Partidas. Respecto al primer
problema que se nos plantea: la identificacién de las controversias, su so-
lucion viene facilitada por la existencia de un género literario especifi-
co sobre esta cuestion que es el de las Dissenssiones dominorum, el
cual, segun Calasso nos informa, consistia en apuntes sobre las cues-
tiones juridicas mas célebres en torno a las cuales algunos maestros ha-
bian expresado opiniones opuestas e inconciliables =,

Gracias a Gustavo Haenel poseemos la edicion de varios de estos
apuntes debidamente anotados, entre los cuales nos interesan espe-
cialmente, por razdn de la materia, los que realizé6 Hugolino titulados:
Hugolini diversitates sive dissensiones dominorum super toto corpore iuris
civilis*.

Dos son las cuestiones disputadas sobre las que centraremos nuestra
investigacion: la primera se refiere a la Auténtica Hodie non licet a C.3.28.6
sobre el tema: Quo titulo portio legitima liberis relinqui debeat *?; y la
segunda es la referida a C.3.28.1 sobre la cuestion: Querela inofficiosi

22. Hemos tenido en cuenta las observaciones realizadas por Arias sobre este
problema. Al respecto vide: Juan Antonio ARIAS BONET, «Sobre presuntas fuentes de
las Partidas», en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
9, 1985, pp. 11-23.

23. Francesco CALASSO, Medio Evo del Diritto. I. Le Fonti, Milano, 1954, pp. 537.

24. Gustavus HABNEL, Dissensiones Dominorum sive Controversiae Veterum iu-
ris Romani interpretum qui glossatores vocantur, Neudruck ders Ausgabe Leipzig,
1834, reed. Aalen, 1964, pp. 247-552. También nos interesa de esta obra Codicis Chi-
siani Collectio, pp. 123-246.

25. Ibidem, p. 379.
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testamenti sitne utilis saltem petitio hereditatis *?, sobre cuya problema-
tica se reincide en la disputa sobre la Auténtica Ex causa a C.6.28.4 bajo el
epigrate: De testamento nullo et de querela inofficiosi testamenti iure novissi-
mo *', es decir, sobre aquella regulacién del testamento nulo y sobre la na-
turaleza de la querela inofficiosi testamenti que los glosadores analizaban
en ¢l derecho antiguo y en aquel otro que consideraban vigente en su época —
siquiera con caracter tedrico— lo que nos remite a la normativa derivada de
las reformas introducidas por las Novelas contenidas en el Liber Authenti-
cum, ahora agrupadas en colaciones dentro del Volumen parvum.

S1 a través de este camino podemos centrar el tema de nuestra in-
vestigacion, los elementos que van a permitir su avance se encuentran
en las obras de los glosadores. En este punto las limitaciones deriva-
das de la propia naturaleza y estado de consevacion de estas fuentes
que, como indicaba Viora en 1972, se encuentran muchas de ellas sin
editar y en manuscritos dispersos en varias bibliotecas europeas y atin
americanas, se dejan sentir con toda su trascendencia . Las actuacio-
nes realizadas por diversos Centros de Investigacién se han dirigido, sobre
todo, a la catalogacién y reproduccién por microfilms de estos manuscri-
tos. La publicacion de fuentes no ha avanzado aun lo suficiente para acce-
der a ellas con facilidad . Ademas, los textos publicados también

26. Ibidem, p. 373.

27. Ibidem, p. 454.

28. Cfr. CGJC, Turin, 1973, p. V1. Al respecto tamién es ilustrativa la noticia que
recordaba recientemente Gero Dolezalek sobre los manuscritos existentes de los textos
juridicos romano-can6énicos que contienen glosas apenas estudiadas: «There still exist
about six hundred manuscripts of the Decretum Gratiani, of Compilationes decreta-
lium and the Corpus Iuris Civilis which contain glosses prior to the respective gloss or-
dinana. In addition to this there are many fragments ranging in size from tiny bits of
one sheet of parchment to complete quires or even series of quires», en Gero DOLEZA-
LEK, «Research on manuscripts of the Corpus iurnis with glosses written during the
12th and early 13 th centunes: state of affairs», en El Dret Comii i Catalunya, Actes
del ler. Simposi Internacional, Barcelona, 25-26 de maig de 1990, Barcelona, 1991,
p- 19. En el mismo sentido este autor ya nos habia informado anteriormente, aunque
con la intencién de ofrecer un método para la clasificacién e individualizacién de los
grupos afines de manuscritos que han transmitido un mismo texto y poder determinar
asi el arbol geneal6gico: Gero DOLEZALEK, «Nuove Techniche per far luce sulle Fonti
dal secolo VIII al secolo XV», en I Seminario de Historia del Derecho y Derecho Pri-
vado. Nuevas técnicas de investigacion, ed. Joaquin CERDA Y RUIZ-FUNES y Pablo
SALVADOR CODERCH, Bellaterra, 1985, pp. 45-60.

29. Cfr. Gero DOLEZALEK, Research, pp. 27-40.
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ofrecen problemas; asi, la falta de una ediciOn critica de 1a magna glosa de
Acursio impide conocer exactamente la procedencia de sus elementos inte-
grantes y su ubicacién temporal, de manera que utilizaremos la glosa de
Acursio conscientes de que supone el punto final de un trabajo intensisimo
realizado durante unos ciento cincuenta afios por una pléyade de juristas cu-
ya doctrina ha sido seleccionada y sistematizada por Acursio . Por otra par-
te, no podemos afirmar con certeza absoluta que los redactores de las Partidas
conocieron y utilizaron directamente ¢l trabajo de Acursio, cuya realizacion
se suele situar en el segundo cuarto del siglo XIII y, por lo tanto, en una €po-
ca demasiado proxima a la obra Alfonsina, sobre todo si tenemos en cuenta
las dificultades materiales con que se encontrarian los juristas de la época
para difundir un texto de tan enorme envergadura como es la Magna glossa.

Diversos testimonios nos informan sobre la presencia de juristas en la
Corte de Alfonso X y sobre el conocimiento que se pudo obtener de la
produccién juridica bolonesa a través de los cddices que la contenian.
El profesor Iglesia ha valorado el significado que cabe atribuir a la pre-
sencia de Azo de Lambertazi en la Corte de Alfonso X, en orden al co-
nocimiento de las ultimas novedades producidas en Bolonia, en materna
juridica *'.

30. Estamos aun muy lejos de llegar a un conocimiento pleno del proceso de for-
macién de la magna glosa. A este respecto se ha escrito: «... qualsi voglie apparente n-
trovamento di notizie, non condaze a certezze absolute, ma rende ancor pit incerta e
problematica la materia sulla composizione dell’opera e sulla formazione della stes-
sa.»: Giovanni DIURNI, «La glossa Accursiana: Stato della questione», en El Dret Co-
mut i Catalunya, Actes del 1er. Simposi Internacional, Barcelona, 25-26 de maig de
1990, Barcelona, 1991, p. 87.

31. Cfr. Aquilino IGLESIA FERREIROS, «;Az0 da Bologna ou Azo de Lambertaz-
zi?, en AHDE, 55, 1985, pp. 749-752 y més recientemente en «Doctrinas ¢ Institucio-
nes Civiles: Familia, Patrimonio, Sucesiones. La situacién de los estudios de historia
del derecho privado en Espaia», en Hispania, entre derecho propios y derechos na-
cionales, Milano, 1990 (=Per la storia del pensiero giuridico moderno) 34/35, 1, p.
213: «Hoy debe desecharse la tradicién que habla de una participacion activa en su re-
dacciOn de Azén, pero quizas podemos seguir manteniéndola, aunque corregida, vin-
culindola a aquellos datos hist6ricos que muestran la presencia en la corte castellana
de Azzo de Lambertazzi y, lo que es mas importante, la de sus libros...». Sobre los con-
tactos de Vidal de Canellas con Fernando 111 y con el futuro Alfonso X vide: Cfr.; Fe-
renc Oliver BRACHFELD, Violant d’Hongria, Barcelona, 1991, p. 67: «... va enviar
(Jaime I en 1240) sota les muralles de Sevilla, que llavors eren assetjades pel re1 Ferran
1 I’infant Alfonso, uns dels jurisperits més doctres, Vidal de Canyelles, bisbe d’Osca,
per negociar les noces (de Violante con Alfonso)...».
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Los glosadores civilistas trabajaban sobre las fuentes del derecho
romano justinianeo redescubierto buscando desentrafiar los secretos de
la ciencia juridica. La exposicién mas completa y sistematica de su tra-
bajo se encuentra en las Summae, que no son, como podria parecer a pri-
mera vista, un resumen o compendio del libro al que se refieren (Codigo,
Instituciones o Novelas), sino una exposicion sistematica y completa de
la esencia o principios juridicos inferidos de la materia englobada por
el titulo correspondiente —en el caso del Codigo o de las Institucio-
nes— o de la materia 0 materias que encierran cada una de las Novelas
sumadas. A través de este género literario de las Summae, y como se-
fiala Calasso *, se armonizan sistematicamente todos los argumentos encon-
trados sobre la cuestion, tanto si pertenecen al libro que se suma como sli
se encuentran en otro lugar de la compilacion justinianea.

La Summa, pués, es la forma literaria de los glosadores que ofrece, en
este punto de la investigacion, el mayor interés para nosotros. En su re-
daccién los glosadores invocan el objeto y finalidad comunes a todos
los libros de leyes como pautas metodolégicas que les obligan, en nuestra
tematica, a buscar los principios de equidad sobre sucesiones mortis causa
y a plantearse las cuestiones conjetural, definitiva, general y traslativa
sobre estas cuestiones, a partir de los textos justinianeos y mediante su
reflexion creadora de la teoria juridica al respecto *.

32. Francesco CALASSO, Medio Evo del Diritto. I. Le Fonti, Milano, 1954, p. 534.
Segiin Meijers la Suma es un resumen sistematico de una materia destinado a la ense-
nanza. Sobre ello vide: E. M. MEUERS, «Summes, lectures et commentaires (1100 a
1250)», en Etudes d’histoire du droit, 111, Leyde, 1959, p. 211. Para ORESTANO, las
Summae: «Pitu che compendi —come il nome potrebbe far pensare— erano scritti, an-
che di grande mole, condotti con I'intento di dare un’esposizione non frammentana
del diritto di Giustiniano,...», en: Riccardo ORESTANO, Introduzione allo studio del di-
ritto romano, Bologna, 1987, p. 145.

33. Cfr. PSC, p. XIII: «Super predictis omnibus —id est super equitate, super iu-
re, super €o quod probatur pro iure— tam varie tamque multipliciter, prout expositum
est, intendunt principes nostri. Hoc quoque faciunt referentes suas constitutiones ad
quatuor questiones, quas Tullius (de inven. 1, 8, 10) vocat constitutiones. Prima est
questio facti et dicitur coniecturalis, ut D. de donationibus inter virum et uxorem, l. ve-
rum (=utrum: D. 24, 1.47). Secunda est nominis et vocatur diffinitiva, ut si constat
quid ablatum, sed ambigtur sitne furtum an sacrilegium, ut D. de penis, 1. aut (D. 48,
19, 16). Tercia questio appellatur generahs. ¢ . ..1i3, et committitur non iudici, sed
legis auctoritati, ut D. ad municipalem, 1.« - ....2 (D. 59, 1, 15). Quarta questio nuncu-
patur translativa, que agitur cum queritur ubi causa debeat agitari». Sobre la inves-
tigacién de los glosadores en torno a la materia de los Libros de Leyes vide: Ennio
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Los ejes vertebradores de su discuros son, pues, los supuestos de
hecho de las normas sucesorias, las consecuencias juridicas que se
le atribuyen, la definicion de la institucién examinada y los medios
arbitrados para su eficacia. Temas de derecho sustantivo y de dere-
cho adjetivo que en nuestro caso se referiran, por un lado, a la des-
heredacion y pretericion de los hijos y, por el otro, al testamento
inoficioso.

Sobre estos temas, al igual que en los demas, los glosadores traba-
jaran para encontrar una respuesta a las cuestiones antes mencionadas
proyectando su reflexion en las Summae a partir de los textos de Dere-
cho Romano que analizan y discriminan cronolégicamente para su sin-
tesis, distinguiendo, en algunos casos entre: el ius vetus —que abarca
todo el derecho romano clasico y postclasico— el ius novum —referi-
do a las constituciones justinianeas inseridas en el Codigo— y, finalmen-
te, €l ius novissimum representado por las novelas y las auténticas que
derivan de ellas. Estas ultimas tienen una especial trascendencia en nues-
tra investigacion dado que es a partir de la interpretacion contradictoria
de dos de ellas que se establecen las doctrinas contrapuestas sobre las
cuestiones disputadas que antes mencionabamos como ejes vertebra-
dores de nuestro argumento. Como nos informa Federico Patetta, con
el nombre de Autentica se designaban en un primer momento a las No-
velas de Justiniano contenidas en el Liber Authenticum o versién vul-
gata de las Novelas pero, mas adelante, se restringié su significado para
designar anicamente los extractos o condensaciones de dichas Nove-
las, situadas al lado de las Constituciones que sintetizaban o de los pa-
sajes de las Instituciones y del Codigo a los que modificaban o completaban.
También recibieron este nombre dos constituciones de Federico I y on-
ce de Federico II insertas finalmente en el texto del Cédigo de Justinia-
no al 1gual que las restantes, que pasaron a considerarse partes integrantes
del mencionado Cédigo *.

CORTESE, La norma giuridica. Spunti teorici nel diritto comune classico, 11, s.1., 1964,
pp. 1-4 (=lus Nostrum. Studi e testi pubblicati dall’istituto di storia del diritto italiano
dell’universita di Roma, 6.2).

34. Con la cura, revisién ¢ integracion bibliografica de Maria Ada BENEDETTO:
Fedenco PATETTA, «Authentiche», en Novissimo Digesto Italiano, dir. da Antonio
AZARA ¢ Emesto EULA, 12, pp. 1459-1551.
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En todo caso, las Auténticas se contraponen claramente al Liber Aut-
henticum ya que, a pesar de que proceden de €l, veremos como en la labor
de condensaciOn se traiciona conscientemente el sentido de la Novela, en
algunas ocasiones, para introducir ciertas modificaciones de su sentido que
solo son debidas a la labor de los glosadores que las realizaron. Respecto
a esta ultima cuestion se admitio, en general, que fue Irnerio el autor de la
mayor parte de estas Auténticas, aunque algunas de ellas son debidas a au-
tores posteriores tales como Martin, Hugo, Jacobo, Alberico, Placentino,
Juan Basiano, Az6n y Hugolino. Acursio, salvo excepciones, no recoge
en la version vulgata del codigo otras Auténticas que las atribuidas a Irne-
1o, de manera que las posteriores s6lo se encontraran normalmente en ma-
NUSCritos preacursianos 0 mencionadas por otros glosadores posteriores *.
Este hecho puede explicar el porqué la Authentica Hodie non licet a C.3.28.6
—sobre la que se plantea la cuestion de saber bajo que titulo debe disponerse
la legitima en favor de los hijos— no s¢ encuentra en la redaccion vulgata del
Codigo, aunque existan manuscritos que parecen recogerla .

Sobre esta cuestion, y para conocer cuales seran los efectos del
testamento 1noficioso, tendremos en cuenta la formacion doctrinal de
unas teorias juridicas recogidas en diversas Summae cuyos vestigios o
paralelismos también aparecen en libros de leyes redactados en caste-
llano, durante estos primeros momentos de la recepcion del derecho
comun. Por ello, aunque tendremos en cuenta, de forma primordial, a
las Partidas, no olvidaremos estudiar, si bien de forma colateral, la
version castellana de Lo Codi, en cuanto representa en la materia in-
vestigada un contrapunto doctrinal de las Partidas.

Trataremos nuestro argumento analizando, en primer lugar, esta pro-
blematica sucesoria y su formalizacidn por el derecho romano, considera-
do éste en sus diversas etapas hasta el periodo justinianeo, para retomar a
continuacion el tema en la configuracion tedrica que le dieron los glosa-
dores y culminar con la determinacion de las coincidencias de éstos tltimo
con las Partidas, lo que nos permitira delimitar sus posibles fuentes doc-
trinales a tenor de la opcion escogida por las Partidas.

35. Ibidem, p. 1151.
36. Gustavus HAENEL, Dissensiones Dominorum sive Controversiae Veterum iu-

ris Romani interpretum qui glossatores vocantur, Neudruck ders Ausgabe Leipzig,
1834, reed. Aalen, 1964, p. 379, n.c.
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2. ELTESTAMENTO INOFICIOSO EN EL DERECHO ROMANO

Entre los prejuicios frente a los cuales el historiador debe estar en
guardia se encuentra —como indicaba Vico— el de suponer que los an-
tiguos estaban mejor informados que nosotros sobre los tiempos que les
estin mas cercanos *.

En este sentido, no es cierto que los glosadores tuvieran un mejor
conocimiento de 1a historia del derecho romano del que nosotros posce-
mos en la actualidad. Como hemos senalado anteriormente, mientras
que los glosadores eran conscientes de que existia un derecho justinia-
neo nuevo o novisimo que modificaba al anterior produciendo en sus
perfiles definitivos el derecho que estaba vigente, segun ellos, coetanea-
mente (hodie); no tenian, sin embargo, el suficiente conocimiento his-
torico para distinguir dentro de aquel derecho anterior, el ius vetus, los
diversos estratos historicos que lo integraban. La identificacion del dere-
cho clasico romano sera una tarea reservada al porvenir, cuando los hu-
manistas (Poliziano, Alciato, Cuiacio, etc...), a partir de fines del siglo
XV, abordaran el estudio del derecho romano con otra perspectiva me-
todolégica basada en la filologia y en la historia *°.

Con ello queremos significar que si hoy podemos conocer mucho
mejor la historia del testamento 1noficioso en el derecho romano, no he-
mos de olvidar que los glosadores utilizaron los testimonios del pasado
que se refieren a ella con la finalidad prioritaria de construir una o va-
rias doctrinas juridicas al respecto, mas que con la de intentar explicar
historicamente cudl era su sentido en funcion de un momento concreto
en el proceso evolutivo de la sociedad romana.

La clasica visidn de la doctrina tradicional sobre la sucesion nece-
saria en el derecho romano partia de la existencia original de la libertad
de testar en época de las XII tablas y de la gradual introduccion de li-
mites por parte de la Ley y de la jurisprudencia *°.

37. Cfr. R. G. COLLINGWOOD, Idea de la historia, México, 1968, pp. 74 vy ss.

38. Francesco CALASSO, Medio Evo del Diritto. 1. Le Fonti, Milano, 1954, p. 597
y SS.

39. Cfr. Luigi D1 LELLA, Querela Inofficiosi Testamenti. Contributo allo studio
della successione necessaria, Napoles, 1972, pp. 3 y ss. Seguiremos basicamente a es-
te autor en el planteamiento histérico que formula para comprender criticamente el ori-
gen y evolucion en Roma de la Querela Inofficiosi Testamenti.
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Frente a la absoluta libertad de testar del paterfamilias se estable-
cerian, en un primer momento, limitaciones que afectarian a la forma
del testamento, y por ello facilmente observables o burlables, sin que
se resienta la libertad de testar efectiva, y que se reflejarian en la regla
heredes sul aut instituendi sunt aut exheredandi, para proseguir en una
€poca posterior con la introduccion de limitaciones al contenido del testa-
mento, cuando se exige, como indica el Profesor Juan Iglesia, que el tes-
tador deje a determinadas personas parte de sus bienes, lo cual se traduce
en la determinacion de la cuantia de una portio debita respecto a deter-
minados parientes naturales beneficiados por el cumplimiento de un
officium pietatis que ahora gravita sobre el paterfamilias, dentro de
una nueva concepcion de la familia que ha perdido su consideracién de
célula de organizacion politica basica de la sociedad romana *. El tes-
tamento que se otorga incumpliendo este deber de disposicion de la cuota
hereditaria que le corresponde, la quarta debita portionis, en favor de
determinados panentes naturales, se convierte en un testamento 1nofi-
c10s0 susceptible de ser impugnado por la querela inofficiosi testamen-
.

Por ¢l derecho justinianeo se establecen las altimas modificaciones
al sistema de sucesion legitima contra el testamento: se varia la cuantia
de la cuota, se establece la accion de suplemento de la legitima, se obli-
ga a que la cuota legitimaria se deje a titulo de instituciéon de heredero
y no por cualquier otro, etc...

No obstante, este planteamiento tradicional fue criticado hace unos
aios por D1 Lella aduciendo su inconsistencia ya que no da razén de al-
guno de los hecho basicos constatados. Asi, niega que se pueda hablar
de una sucesion necesaria formal en Roma ya que la regla sui heredes
aut instituendi sunt aut exheredandi alude, desde sus origenes, a un li-
mite de caracter sustancial impuesto a la libertad de testar *'.

Di Lella revisa la doctrina anterior (Eisele, Krueger, Kenler, Gau-
demet, La Pira, etc...) ** para ofrecer una explicacion histérica al régi-

40. Cfr. Juan IGLESIAS, Derecho Romano. Historia e Instituciones, Barcelona,
1990'°, pp. 625 y ss.

41. Luigi D1 LELLA, Querela Inofficiosi Testamenti. Contributo allo studio della
successione necessaria, Napoles, 1972, pp. 78 y ss.

42. Cfr. F. EISELE, «Zur querela inofficiosi», en ZSS, 15, 1894, pp. 256 y ss.;
«Septemviralia ludicia», en ZSS Rom. Abt., 1914, 35, pp. 320 y ss. H. KRUEGER, «Que-
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men de sucesiOn necesaria y matenal que los romanos fueron perfilando
desde fines de la Repiblica, mediante la intervencidn activa del rgano
jurisdiccional competente en materia de herencias, es decir, el tribunal
de los Centumvin. Por ello, en orden a la inoficiosidad hay que distin-
guir el régimen 1nicial del testamento inoficioso, de la regulacién pos-
terior de los juristas del siglo 111 que configura la querela testamenti
inofficiosi. La doctrina tradicional se ha construido a partir de esta 1lti-
ma y luego ha retroproyectado sus conclusiones —como indica Di Le-
lla— sin las oportuna verificacidén histérica. De esta forma se ha
incurrido en anacronismos que impiden una exacta comprension del sig-
nificado del testamento 1noficios y de la querella que le afecta.

La evolucion de la sociedad romana, con su expansién territorial al
compas de las guerras punicas, provoco un enriquecimiento de sus ciu-
dadanos que amasaron grandes fortunas. Ante esta situacidn el sistema
de la libertad de testar absoluta se mostraba muy peligroso para la so-
ciedad, ya que mediante €1 se podia dar entrada en la clase dirigenta a
personas de niveles inferiores que, rompiendo la jerarquia establecida,
podian plantear problemas politicos internos. Por esta razén, y para pro-
teger los vinculos de sangre frente a estos advenedizos, se impidi6 la
transmision indiscriminada a extranos de un patrimonio que era la base
estabilizadora de la sociedad romana, y ello mediante la introduccidn,
con relevancia juridica, del concepto de inoficiosidad dentro del ambi-
to del derecho civil ®. Esta actividad juridizadora de la realidad social
corri6 a cargo del Tribunal Centumviral, al permitir la participacion en
un concurso de méritos, junto a los instituidos, a quienes habian sido ex-

rela inofficiosi testamenti», en ZSS, 57, 1937, pp. 94 y ss.; «Nactrige zur “querela
inofficiosi testamenti”», en BIDR, 47, 1940, pp. 65 y ss. E. RENIER, Etude sur l’histoi-
re de la querela inofficiosi en droit romain, 1942, Liége. J. GAUDEMET, «Testamenta
Ingrata et pietas Augusti. Contribution a I’étude du sentiment impérial», en St. Arangio
Ruiz, 3, 1953, pp. 115 y ss. M. MARRONE, «Sulla natura della “querella inofficiosi tes-
tamenti”», en Studia et Documenta Historiae et iurts, 1955, 21, pp. 74 y ss. G. LA PI-
RA, La successione ereditaria intestate e contro tl testamento in diritto romano,
Firenze, 1930, pp. 412 y ss. Una bibliografia mas amplia puede encontrarse en : Mat-
teo MARRONE, «Querela Inoffictosi Testamenti», en dir. da Antonio AZARA e Emesto
EuLA, Novisimo Digesto Italiano, X1V, Torino, 1967, pp. 670-673.

43. Luiga D1 LELLA, Querela Inofficiosi Testamenti. Contributo allo studio della
successione necessaria, Napoles, 1972, pp. 73 y ss.
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cluidos de la sucesion de los parientes mas proximos, con independencia
de su calidad o no de sucesores civiles ab intestato. En todo caso su re-
clamacién se vehiculaba a través de una accion petitoria de la herencia
que no iba dinigida directamenta a la impugnacion del testamentos sino
contra todos o alguno de los instituidos “.

El concurso de méritos consistia en un juiClo comparativo entre el
pariente excluido y el heredero o herederos insituidos. Sila resolucion
del Tribunal era favorable a éstos 1as disposiciones testamentarias se con-
firmaban en su integridad, mientras que si lo era respecto a aquél, en-
tonces la accion de peticiOn de herencia conseguia su eficacia, de manera
que el demandante excluido, no sélo conseguia la adquisicién de bie-
nes hereditarios, sino también la adquisicion de la cualidad de herede-
10, aunque esto no implicaba la rescision del testamento ni la apertura
de la sucesiOn ab intestato, sino un derecho de participar en la sucesion
a titulo de heredero que se hacia valer frente a los demas instituidos.

Segun D1 Lella, los Centumviros consintieron a los cognati la im-
pugnaciOn de las instituciones sigulares contenidas en el testamento de
quién les habia excluido, en base a un principio de equidad que impul-
saba la adecuacion del viejo derecho civil a las nueva exigencias socia-
les .

Cuando los Centumviros sentaron una doctrina al respecto, el Pre-
tor empez0 a prometer la bonorum possessio a quienes aparecieran con
mas méritos que los herederos instituidos para conseguir la herencia y
no fueran sucesores ab intestato ni testamentarios. En la practica se trata-
ba siempre de cognados .

La actuacion jurisdiccional de los Centumviri, que tenian compe-
tencias exclusivas en materia hereditaria, se proyecto inicialmente so-
bre los casos de simple pretericiOn porque permitian una investigacion
de la presunta voluntad del testador que se definia como titulo para ha-
cer entrar en la sucesion a personas no mencionadas en el testamento,
las cuales, sin embargo, acreditaban unos méritos superiores a 10s po-
seidos por los herederos instiutidos que podian definirse en funcién de
los valores sociales atribuidos a los vinculos de sangre y a las circuns-

44. Ibidem, pp. 28-33.
45. Ibidem, p. 67.
46. Ibidem, p. 67.
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tancias concretas que, como la gratitud debida por el testador, concu-
rrieran en cada supuesto concreto.

Las consecuencias de la pretericion también se fijarian por los cen-
tumviros, de manera que se reconoceria un derecho de acrecer para las
hijas y nietos preteridos, en unas determinadas cuotas y en funcidn del
caracter de extranos 0 no que concurriera en los herederos instituidos.
También la regla sui heredes aut instituendi sunt aut exheredandi se iria
formando gradualmente dentro de la praxis centumviral y conllevaria,
con ¢l tiempo y como carga normativa, la invalidez del testamento cuan-
do se hubiere preterido con €l a un hijo varén bajo potestad.

Con esta actuacion de los Centumviros naceria el concepto de tes-
tamento inoficioso como aquel otorgado en violacion de los deberes im-
puestos al testador por ¢l comun sentir social, el cual D1 Lella
encuentra representado en aquel fragmento del De Officis de Cicerdén
(1.17.57-58), segiin el cual se afirma que: la unién de la sangre ata a los
hombres con vinculos de benevolencia y estimacién *. Vinculos que
deben traducirse en reciprocas disposiciones de bienes mortis causa.

La actuacion de los Centumviros en cuanto a interpretar la volun-
tad presunta del testador que ha preterido a determinados parientes pro-
vocaria como reaccion la necesidad de desheredar expresamente a éstos,
si se quisiere mantener en su integridad la validez del testamento.

Pero también esta reaccion defensiva de los que defendian el prin-
cipio de libertad de testar en su grado maximo fue superada por los Cen-
tumviros en casos de injusta desheredacion, después de que el Pretor
interviniera en alguno de estos supuestos denegando la accidn a los he-
rederos instituidos. Fue un paso mucho mas delicado y costoso en cuanto
tuvo que superarse el principio que imponia un respeto pleno a las pa-
labras del testamento: ufi lingua nuncupassit. Por ello, los Centumviros

47. CICERO, Dels Deures, I, Fundacié Bernat Metge, Barcelona, 1938, p. 32: «sed
cum omni ratione animoque lustravis, omnium societatum nulla et gravior, nulla canor
quam €a, quae cum re publica est uni cuique nostrum, can sunt parentes, can liberi,
propinqui, familiares, sed omnes omnium caritates patria una complexa est... Sed si
contentio quaedam et comparatio fiat, quibus plurium tribuendum sit oficii, principes
sint patria et parentes, quorum beneficiis maximis obligati sumus, proximi liber tota-
que domus, quae spectat in nos solos neque aliud ullum potest habere perfugium, dein-
ceps bene convenientes propinqui, quibuscumque commuanis etiam fortuna plerumque
est...».
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proyectarian su labor interpretativa sobre las razones de la deshereda-
Ci0n para valorar, en la resolucion del concurso de méritos planteado por
el desheredado, s1 tales motivos eran congruentes o suficientes para jus-
tificar su desheredacion o si, por contra, se trata de simples pretextos
para eludir el officium pietatis, 0 incluso se trata de claros sintomas de
locura, en cuyos dos dltimos supuestos, ¢l testamento se declara inofi-
cioso y se concede al desheredado la adquisicion de bienes hereditarios,
al mismo tiempo que la adquisicion del titulo de heredero.

Un paso mas en el proceso de completar 1a nocién de inoficiosidad
del testamento vendra dado por la intervencion de los Centumviros en
aquellos supuestos en que no existe pretericidn ni desheredacion pero
la institucion otorgada al heredero necesario es irrisoria ya que su cuantia
es insignificante. En estos casos, el testamento se consideraria 1nofi-
C10s0, pero para determinarlos se tuvo que fijar un limite a partir del
cual la institucidn se consideraria suficiente y no podria atacarse de ino-
ficiosidad. Para ello se utilizo la 1/4 parte de los bienes que hubieran
correspondido al heredero necesario si se hubiera deferido la herencia
por la sucesion ab intestato y no por la testamentaria. En el calculo de es-
ta cuarta se contaba todo lo que el heredero recibié del difunto por ac-
tos mortis causa (institucion de heredero, legados, fideicomisos, etc...).

La razOn de f1jar esta cuota parte en 1/4 estriba, probablemente, en
el influjo ejercido por la ley Falcidia, tal como senala Di Lella a partir
de un testimonio de Plinio ®. Ello puede explicar que, en algunas oca-
siones, esta similitud produzca una confusidon. Asi, en la edad media
veremos como los glosadores utilizaran eventualmente el nombre de Falci-
dia para designar a la legitima *.

En conclusién, podemos apreciar como hasta fines del siglo I d. de
Xto. se conoce el testamento inoficioso (por pretericion, desheredacion
o instituciOn en parte irrisoria de ciertos parientes del causante), pero
no se conoce un medio especifico para impugnarlo. Todavia no existe
la Querella como acciOn dirigida a rescindir el testamento y a preparar
la apertura de la sucesiOn ab intestato.

48. Luigi D1 LELLA, Querela Inofficiosi Testamenti. Contributo allo studio della

successione necessaria, Napoles, 1972, p. 123.
49. Vide infra p. 302.
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Los Centumviros sélo se preocupaban de resolver el concurso de
méritos con la adjudicacion de bienes a quién —como cognado— mu-
chas veces no era ni heredero ab intestato segun el derecho civil. Por
este motivo, se comprende que no entraran en la cuestidn de rescindir
el testamento y declarar abierta la sucesion ab intestato, sino que su ta-
rea, basada en la equidad, 1ba dirigida a conceder la peticién de heren-
cia solicitada por el excluido. El juicio de los Centumviros se excitaba
con una peticidn de herencia planteada por los excluidos y dentro de
este juicio petitorio, la cuestion de inoficiosidad era un tramite incidental
previo del cual dependia la atribucion o no de bienes hereditarios, con
independencia de la potencial condicion de heredero ab intestato del re-
clamante.

A partir del siglo II de nuestra era la inoficiosidad del testamento
adquirid una autonomia gracias a que €l ordenamiento juridico romano
le atribuye el efecto rescisorio del testamento y la consecuencia subsi-
guiente de la apertura de la sucesion ab intestato. El instrumento ope-
rativo para conseguir tal finalidad ser4 la querella de testamento 1noficioso,
la cual se fundara en la insania del testador como expediente retdrico
para justificar la mencionada invalidez del testamento, a diferencia de
la accion de inoficiosidad anterior que, si bien s6lo otorgaba la adqui-
sic16n de bienes hereditarios, lo hacia en base a la causa real que habia
provocado tal defecto en el testamento, es decir: 1a injuria ocasionada
al pariente excluido.

También, con ¢l transcurso del tiempo, la pretericion del suus he-
res dej6 de considerarse como el defecto de aquel testamento que per-
mitia al Tribunal establecer la voluntad presunta del testador en beneficio
del preterido, al que se reconocian los maximos méritos para adquirir
la herencia frente a todos los herederos instituidos; para convertirse en
un motivo de invalidez del testamento. En este supuesto, el testamento
no existe juridicamente y no es posible su rescision.

La querela inofficiosi testamenti, en cuanto accion tipica dirigida a la
rescision del testamento procedera en los supuestos de desheredacion;
los sujetos activos de la misma estaran determinados por la cualidad de
sucesores ab intestato del de cuius a tenor de las reglas ad hoc del de-
recho civil y, mas adelante, del derecho pretorio. Estas expresaban
unos principios sucesorios favorables a los parientes unidos por vinculos
de sangre con el difunto que también se proyectaran en la sucesion tes-
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tamentaria, precisamente convirtiendo la accion de inoficiosidad en
accion rescisoria del testamento, preordenada a la apertura de la suce-
sién ab intestato.

Esta labor sistematizadora de los mecanismos sucesorios existen-
tes para adecuarlos a los nuevos principios fue debida a los juristas. Ello
explica, como indica D1 Lella, la existencia de una doble concepcion doc-
trinal de la querela inofficiosi testamenti representada por las posturas
defendidas por Paulo y Papiniano, respectivamente. Los puntos con-
flictivos en que se produce la disension son: El alcance rescisorio de la
querella y sus efectos respecto a las disposiciones particulares que pu-
dieran contenerse en el testamento *°.

Mientras Paulo (D.5.2.17.1) sostiene que la querella provoca la cai-
da de todo el testamento y la apertura total de la sucesion ab intestato
(con la consiguiente caida de los legados, fideicomisos y demas dispo-
siciones del testamento), para Papiniano (D.37.7.6.) 1a querella es un me-
dio de impugnacidn del testamento, limitado, en cuanto a su alcance, al
interés del querellante, es dectr, a la cuota expectante que le correspon-
deria como heredero ab intestato. Por esta razén, Papiniano concede la
posibilidad de una rescision parcial del testamento, lo que implica una
derogacion del principio sucesorio segun €l cual nemo por parte testa-
tus por parte intestatus decedere postest y, ademas, permite la posible
pervivencia de todas las otras disposiciones testamentarias (legados,
fideicomisos, etc,..).

Segun Di Lella, las dos doctrinas coexistieron durante cierto tiem-
po y es probable que la pauliana precediera a la papinianea que naceria
para atemperar el excesivo ngor de la primera en su linea contraria a la
libertad de testar '.

En la época postclasica no se producen novedades relevantes en esta
materia tal como sefnala Marrone **. Algunas disposiciones imperiales
ratificarian el carécter relativo de la impugnacion del testamento ope-
rado por la querella; se consolida la legitimacion activa de los padres,

50. Luigi D1 LELLA, Querela Inofficiosi Testamenti. Contributo allo studio della
successione necessaria, Napoles, 1972, pp. 197-211.

51. Ibidem, pp. 254-256.

52. Matteo MARROE, «Querela Inofficiosi testamenti», en dir. da Antonio AZARA
e Emesto EULA, Novisimo Digesto Italiano, X1V, Torino, 1967, p. 672.



El Testamento inoficioso en las Partidas y sus fuentes 261

pero respecto a los hermanos se establece su derecho de impugnar con-
dicionado a ser pospuestos, en el testamento, a persona torpe.

En definitiva, vemos como, en Roma, el concepto de testamento ino-
ficioso se ha abierto paso al compas de las restricciones impuestas al
principio de libertad de testar, que tienden a beneficiar a los parientes
consanguineos del difunto, y ello, en primer lugar, a través de una ac-
cidn de inoficiosidad dingida a la adqusicion de bienes hereditarios y
de la condicion de heredero, que bien puede considerarse una accion
de peticiOn de herencia, en donde la cuestién de inoficiosidad es un in-
cidente previo decisono. En un segundo momento, la juridizacién de las
exigencias sociales que pedian la proteccion de los consanguineos trans-
forma la accidn de inoficiosidad en una querella (queja) dirigida a Ia 1im-
pugnacion del testamento, para abrir la sucesion ab intestato en la que
el nuevo orden sucesorio protege directamente a los mencionados con-
sanguineos.

O incidente en una peticion de herencia o impugnacion del testa-
mento preordenada a la apertura de la sucesion ab intestato; esta €s, en
sintesis, la alternativa planteada a nuestra temética en el orden concep-
tual que s6lo puede encontrar una explicacion cabal si1 atendemos a su
dimensiOn temporal, es decir, a su génesis y evolucion en el iempo, den-
tro de 1a misma sociedad romana que se transforma. Es desde la histo-
rificaciOn de este proceso evolutivo y no desde una perspectiva sistematica
o dogmatica que, gracias a la aportacion de Di Lella, podemos compren-
der cientificamente la naturaleza juridica del testamento inoficioso en
Roma.

En contrapartida, los glosadores, que carecen de esta visidn histo-
rica del ius vetus romano, tropezaran con la dificultad de determinar
las consecuencias de la inoficiosidad del testamento, dentro de su tarea
de integrar o utilizar el derecho romano justianianeo para la construc-
cion de su sistema juridico en las Summae. Para unos, la querella solo
subsiste en el supuesto de los hermanos excluidos para instituir a per-
sonas torpes, ya que en los demas casos la impugnacion consistira en
un mero incidente dentro de una accion de peticion de herencia que pue-
de entablar directamente ¢l excluido por ser nulo el testamento. Para
otros la querella subsistira en ciertos casos de desheredacion como me-
dio para rescindir el testamento y permitir la peticion de herencia para
los herederos ab intestato excluidos.
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Aunque sea avanzando ideas que mas adelante deberemos desarro-
llar >, vemos como, en cierto modo, una y otra postura encuentra parte
de sus antecedentes doctrinales en el ius vetus, aunque utilizado ahisto-
ricamente. Mientras unos utilizan la construccién de la accién de inofi-
c10s0 a la que, sin embargo, atribuyen consecuencias previstas por Paulo,
otros utilizaran las construcciones de la querella tal como se proponia
por Papiniano. De todas formas, ello no debe hacernos olvidar que am-
bas posturas tienen muy presente la posterior regulacion justinianea. Las
constituciones justinianeas insertas en el Codigo establecen la accién
al suplemento de la legitima que impide plantear la querella cuando se
recibe por el heredero necesario una porcién menor que la que corres-
ponde a la portio debita, ahorallamada legitima (aumentada por la No-
vela 18 ** del 1/4 al 1/3 6 1/2, en funcién del nimero de hijos). La accién
al suplemento permitira al legitimario completar los bienes recibidos del
difunto hasta e] total de la cuota que le corresponde. La querella se con-
cibe, como seiiala Marrone, como una causa o motivo de la petitio he-
reditatis .

Es la Novela 115 *° la que establece 1a necesidad de que la atribu-
ci6n de 1a portio debita a los legitimanos se realice a titulo de heredero
ya que en caso contrario se rescindira el testamento en cuanto a la ins-
titucion de herencia, aunque se haya dispuesto la cantidad de bienes sufi-
cientes equivalentes a la portio debita por otros titulos sucesorios. Los
glosadores formularan doctrinas diversas sobre este extremo, tal como
ya hemos indicado en el planteamiento de la presente investigacion .

También se rescindira el testamento si no se hubieran inserido en
el testamento alguna de las causas de desheredacion previstas o éstas
no se hubieran probado por el heredero instituido. En todo caso, los glo-
sadores discreparan sobre la naturaleza de la rescision del testamento
en cuanto que existira una doctrina favorable a la nulidad ipso iure y otra

53. Vide infra pp. 272 ss.

54. Nov. 18=Coll. 111, De triente et semisse, vers. Haec nos moverunt, en: AC-
CURSI, «Glossa in Volumen», en CGJC, X1, Turin, 1969, pp. 185-186.

55. Matteo MARRONE, «Querela Inofficiosi testamenti», en dir. da Antonio AZA-
RA ¢ Emesto EULA, Novisimo Digesto Italiano, X1V, Torino, 1967, p. 673.

56. Novella 115=Coll. VIII, Ut cum de appellatione cognoscitur, vers. Alud
quoque, en: ACCURSL Glossa in Volumen, en CGJC, X1, Turin, 1969, pp. 185-186.

57. Vide supra pp. 246-247.
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partidaria de la anulabilidad. Ambas, sin embargo, se proyectan sobre
supuestos de inoficiosidad del testamento.

3. LA REELABORACION DOCTRINAL DEL TESTAMENTO
INOFICIOSO POR LOS GLOSADORES

Para abordar esta cuestton deberemos tener en cuenta que nuestro
objetivo es aportar nuevos elementos para avanzar en ¢l estudio e iden-
tificiacion del influjo doctrinal que los glosadores pudieran ejercer so-
bre las Partidas en base a determinar las coincidencias sobre las dos
cuestiones controvertidas que senalabamos lineas atras en el plantea-
miento del tema (;por qué titulo debe disponerse la legitima en favor
de los hijos? y ;cual es la naturaleza de la querella de testamento ino-
ficioso segiin el derecho novisimo?). Sin perder de vista este objetivo,
ahora debemos presentar el pensamiento juridico de los glosadores en
su versiOn mas acabada y sistematica para poder, a continuacion, cen-
trarnos en los dos aspectos concretos mencionados. Con esta finalidad
acudiremos a las Summae, en cuanto que son la fuente de conocimien-
to que nos puede proporcionar tal informacion y tomaremos como base
para la exposicion general a las realizadas por dos juristas que repre-
sentan plenamente cada una de las dos grandes corrientes doctrinales
que luego entraran en debate sobre las cuestiones controvertidas, repe-
tidamente aludidas. Nos fijaremos en las Summae que Placentino (fa-
llecido hacia 1192) y Az6n (fallecido hacia 1200) realizaron al Cddigo
y a las Instituciones .

En primer lugar, hemos de observar que en las Sumas que siguen
el orden dispositivo de materias establecido por el Cdodigo, el tema del
testamento inoficioso viene tratado con anterioridad al de los hijos des-
heredados o preteridos, mientras que en las Suma a las Instituciones la
ubicacién de estos dos temas es inversa >°. Las Partidas seguiran el orden
de las Instituciones, asi, mientras P.6.7. se referira al tema de las deshe-

58. Para Placentino vide: André GOURON, Etudes sur la diffusion des doctrines
juridiques médievales, reed. Variorum Reprints, London, 1987: I, pp. 3-8; 11, pp. 32,
76, 106-112, 116 y VI, pp. 326-327.

59. Cfr.: CJ, 6.28 y Inst. 2, 13 para la desheredacion de los hijos y CJ, 3.28 y Inst.
2.18 para el testamento inoficioso.
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redaciones, P.6.8 tratara de: Como puede quebrantar el testamento,
aquel que es desheredado en el a tuerto, a que dizen en latin querela
inofficiosi testamenti ® .

Desde un punto de vista 16gico la sistemética de las Instituciones (y
también de las Partidas) es 1a mas acertada, ya que, si la libertad de testar
se restringe por la legitima que ha de atribuirse a los herederos forzosos,
la facultad de desheredar restringe el derecho de estos herederos forzosos,
mientras que, finalmente, es el derecho de impugnar el testamento el que
se contrapone, para modularla, a una facultad de desheredar que no se
quiere arbitraria ni indiscriminada, sino justificada y motivada.

Existe, pués, un movimiento dialéctico entre estos cuatro principios
(Libertad de testar, derecho a la legitima, facultad de desheredar, dere-
cho de impuganar el testamento inoficioso) que postula precisamente
este orden y no ¢l contemplado en el Codigo y en las diversas obras de
los glosadores que 1o suman.

Sin embargo, no debemos dejar de explicar que el orden del Codi-
go tiene su razon de ser en el orden de distribucion de 1a materia dentro
de sus doce libros. El testamento inoficioso se encuadra dentro del li-
bro tercero por razén del lugar que ocupa como instituto dentro del sis-
tema de acciones romano, sacrificando a esta funcion procesal la que,
de forma sustancial y no adjetiva, desempeia dentro del derecho suce-
sorio (tratado en el libro sexto).

Dado que las Partidas prescinden del sistema de acciones para in-
troducir el nuevo procedimiento romano-canénico en la tercera Parti-
da, es 16gico que el testamento inoficioso se desplazara al lugar que le
corresponde en el sistema sucesorio (libro sexto) y que se guardara en
éste, el orden 16gico de las Instituciones °'.

60. P.6.8,p. 53 ay P.6.7, p. 44 a: <De como ¢ por que razones puede ome deshe-
redar en su testamento a aquel que deve heredar sus bienes. E otrosi por que razones
puede perder aquel que fuesse establescido por heredero en el maguer no lo deshere-
dasse». La existencia de esta diferencia en el orden tematico ya fue puesta de manifies-
to por Rafael ZURITA CUENCA, «Titulos de las Siete Partidas y del Corpus Iuris Civilis,
en Revista de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense, Madrid, julio 1985,
p. 149.

61. Referencias sobre obras medievales que tratan de las diferentes partes del
proceso se pueden encontrar en: Antonio PEREZ MARTIN, «El ordo 1udiciarius “Ad
summariam notitiam” y sus derivados. Contribucién a la historia de la literatura proce-
sal castellana», I. Estudio, en HID, §, Sevilla, 1981, pp. 214 y ss.
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No obstante, las Sumimae, que mantienen el sistema de acciones, ex-
ponen cuales son los motivos que inducen a tratar el testamento inofi-
C10s0 después de exponer la regulacidn sobre los juicios y antes de tratrar
sobre la accion de peticion de herencia. La argumentacién (que encon-
tramos en diversos autores: Placentino, Rogerio, Azén, etc...) estriba
en que los juicios se instituyen por las acciones, de las cuales unas son
reales y otras personales. Dado que son més dignas las reales (por las
que decimos que alguna cosa es nuestra) que las personales (por las que
afirmanos que alguién nos debe alguna cosa), se debe empezar a tratar
de las reales. Pero, ya que de las acciones reales unas se dirigen a la
unuversalidad —como la peticién de herencia— mientras otras preten-
den cosas singulares —como la reivindicatoria— parece que han de ser
preternidas aquéllas por razdn de su objeto y, por consiguiente, que debe
1niciarse el estudio con el referido a la accién de peticion de herencia.

En este punto, centrado en la naturaleza juridica del acto de impug-
nacion, ya se introducen las discordancias puesto que, mientras Placenti-
no sostiene que la peticion de herencia unas veces se acciona directamente
—como en la sucesion ab intestato— y otras bajo el nombre de testa-
mento 1nofici0so, para Az6n la querella de testamento inoficioso pre-
cede siempre a la accién de peticion de herencia .

Las Partidas no entran en esta cuestion preliminar, ya que su ubi-
cacion no lo requiere, pero se vinculan a la justificacion derivada de su
relacion dialéctica con la desheredacion. El derecho de quebrantar el
testamento es el contrapunto de la desheredacion no ajustada a derecho.
No obstante, las Partidas si que siguen la sistematica de las Summae, a
través de plantear y contestar una serie de cuestiones sobre el tema, que
ya en Partidas aparece como un sumario traslatico al que se han reali-
zado algunas modificaciones.

Las cuestiones que plantean los glosadores son las siguientes:

a) Definicién del testamento inoficioso y su relacién con la que-
rella.

b) Qué motivos provocan la Querela inofficiosi testamenti.

c¢) Qué motivos la extinguen.

62. Vide: ROGERIL, Summa Codicis, ed. BIMA, 1, 1913, p. 86 y PLACENTINL, Sum-
ma Codicis, Tonno, 1962, f. 108. También: AZONIS, Summa super Codicem..., Pavia
1506, reed. Turin 1966, p. 73.
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d) A quién se concede la Querela inofficiosi testamenti.

e) Contra quién se dirige.

) Eficacia de la Querela inofficiosi testamenti .

Como se puede apreciar, se trata de una vision sistematica de la 1ns-
titucion inoficiosa que aparece explicada a través de su concepto, su-
jetos (activos y pasivos), requisitos, efectos y extincion. Si tenemos en
cuenta que el tema de la naturaleza ya ha sido previamente tratado, el
resultado es una exposicion muy completa sobre el tema.

La doctrina de los glosadores es pacifica respecto a la mayoria de
cuestiones. Nosotros, sin embargo, hemos podido advertir discrepan-
cias sobre los dos extremos conflictivos ya mencionados repetidamen-
te que se refieren a la naturaleza juridica del testamento inoficioso y a
uno de los motivos que provocan la inoficiosidad del testamento.

Sintetizando la doctrina sobre los diversos puntos del sumario po-
demos decir lo siguiente:

a) El testamento inoficioso es aquél realizado contraviniendo la
piedad que debe observar el padre para con sus hijos. Esta piedad, ini-
cialmente una obligacidn moral sin trascendencia para €l derecho, aho-
ra es un deber juridico %, como el que existe para con el patrono por
parte del liberto (obsequium) o para con Dios por parte del hombre (re-
ligio) o entre los mismos hombres, reciprocamente (officium o deber
juridico en sentido general) . En el concepto de inoficiosidad esta im-
plicita la cuestion de sus efectos, 10 que deriva, en definitiva, del signi-
ficado que se atribuya a su naturaleza. Mientras que para Az6n y un
arupo de glosadores la inoficiosidad s6lo es una causa de rescision del tes-
tamento *°, para Placentino y los que sostienen tal otra doctrina, la inoficio-

63. Ibidem.

64. La formacién de este deber juridico es el resultado de una evolucién histérica
del concepto de patria potestas en Roma tal como puso de manifiesto Alfonso OTERO,
«La patria potestas en el derecho histérico Espaitol», en AHDE, 26, 1956, pp. 4 y ss.

65. Vide por ejemplo: ASC, p. 73 «Officium enim inter patrem et filium dicitur
pietas ut ff. de obsequiis le pe. (D. 37.15). Inter patronum et libertum dicitur obse-
quium ut supra de negotiis gestis (C 2.18.5) lex officio. Inter Deum et hominem dicitur
religio. Inter hominem et hominem stat nomine generali ut dicatur quod homo debet
homini ex natura ut ff. de servis exportandis servus... (D 18.7.).

66. Ibidem, p. 73 «Effectus autem querelle hic est quia si pronunciaverit iudex
contra testamentum, nec fuerit provocatum Ipso iure rescissum, est et erit suus heres
qui agebat querella secundum quos 1udicatum est vel bonorum possessor si hoc esse
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sidad sera causa de su nulidad y de la peticidn de herencia atil, excepto
en el caso de los hermanos que han institudio a personas torpes en su
testamento excluyendo a sus propios hermanos . El testamento inofi-
ci0so engendra, en determinadas personas, el derecho de impugnarlo
por medio de la querella o, directamente, el derecho de pedir la heren-
cia. Esta alternativa esta en funcién de los supuestos de hecho (preteri-
c16n, desheredacion en forma, desheredaciOn injusta, etc...) que lo
ocasionen y de la valoracion juridica de las diferentes doctrinas.

b) Provocan la querella tanto la desheredacion ocasionadada in-
merecidamente como la pretericion realizada por la madre o por parien-
tes de la linea materna que equivalia a la desheredacion segin el derecho
de las Instituciones *, pero esto ltimo fue modificado por 1a Novela 115,3
que establece los mismos efectos para toda pretericién con inde-
pendencia del sexo de quién la realiza, de manera que para los glosa-
dores sélo provocala querella determinado tipo de desheredacién.

¢) Hacen cesar la posibilidad de producir efectos juridicos de im-
pugnacion a través de la querella las catorce causas de ingratitud por
las cuales los padres desheredan o preteren a sus hijos © o las siete por
las que estos ltimos lo hacen respecto a sus padres 7, siempre que se in-
serten en ¢l testamento y sean probadas por los herederos instituidos, no-
vedad, esta ltima, introducida por el Cédigo ”, ya que antes eran los hijos
desheredados quienes debian probar que fueron gratos a sus padres.

contendat et institutus heres desinet esse heres et legata non debentur, immo soluta re-
petuntur...»,

67. Vide PSC, p. 268 Porro si exhaeredatio fuerit iniusta, per querelam evacuabi-
tur: praesertim iure veteri, vel hodie ipso iure, cum hodie non sit (ut extimo) querela
nisi inter fratres forte. Nam si exhaeredatio est iusta, ei stabitur; si est frivola, cassabi-
tur.

68. Inst. 2.13 =ACCURSII, «Glossa in volumen», en CGJC, XI, Turin, 1969, p. 47.

69. Nov. 115,3=Coll. VIII, Ut cum de appellatione cognoscitur, vers. Aliud quo-
que, en: ACCURSI, «Glossa in Volumen, en CGJC, X1, Turin, 1969, p. 291 «Causas au-
tem 1ustas ingratitudinis has esse credimus si quis parentibus suis manus intuletir. Si
grave ¢t inhonestam iniuriam eis ingesserit. Si eos in criminalibus causis accusaverit:
que non sunt adversus principem sive reipublicam...».

70. Novella 115, 4=Coll. VIII, Ut cum de appellatione cognoscitur, vers. Aliud
quoque, en: ACCURS], «Glossa in Volumen, en CGJC, X1, Turin, 1969, pp. 293-294.

71. C. 3.28-30 in ppio. ACCURSN, «Glossa in codicem», en CGJC, X, Turin,
1968.
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También se extingue la querella por caducidad cuando el deshere-
dado no la plantea y guarda silencio durante cinco anos, desde que se
adio la herencia .

Igualmente, la entrega de la legitima excluye la querella. Sin em-
bargo, en este punto existira la discusion sobre el titulo por el que debe
ser otorgada . Se es consciente de la novedad introducida por el C6-
digo segun la cual, si se entrega menos cantidad que la porcién debida
tambi€n se excluye la querella, aunque se tendra derecho a la accién
de suplemento, por la cual se garantiza que siempres se obtendr3 la
cuarta integramente y libre de condiciones, término o detracciones que
pudieran gravarla.

Quién confirmé expresamente o implicitamente la voluntad del tes-
tador que le desheredaba injustamente, tampoco podra ejercer la que-
rella como, por ejemplo, en el caso de que lo manifestara por escrito
suscribiéndolo en el testamento o s1 pago al heredero instituido algin
canon que implique reconocimiento de dominio, etc...

También se extingue la querella por renuncia.

d) Esta legitimado para interponer la querella: el hijo, el nieto y
todo descendiente que, en €l momento de fallecer €l causante hubiera
podido sucederla ab intestato de no existir testamento valido y no lo
impidiera una persona con derecho sucesorio preferente ™.

También los padres y ascendientes podran interponer la querella contra
el testamento de los hijos, distinguiéndose varios supuestos en funcion
de si se trata de hijos emancipados, en potestad, espireos, etc...

A los colaterales, en principio, no se les concede l1a querella. Uni-
camente a los hermanos consanguineos (y no a los uterinos) se les con-
cedid por el derecho antiguo poder actuar la querella contra el testamento
del hermano o de la hermana si los herederos instituidos fueran perso-
nas torpes, es decir, que estuvieran manchadas con la infamia, la des-
honra o con una macula leve. Sin embargo, el derecho justinianeo extendera
el derecho de impugnar a todos los hermanos. También procedera la que-

72. ASC (=C.3.28.36.2) «Item temporis cursus excludit querellam ut si tacuerit
quis quinquenio quod computatur ab hereditate adita...».

73. Vide infra pp. 293 ss.

74. ASC, p. 73 «Datur autem querella inofficiosi testamenti filio et nepoti et om-
ni descendenti qui tempore mortis ab intestato posset succedere non obstante prece-
dente personax».
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rella de los hermanos si los herederos escritos son libertos que han con-
seguido su institucién sin merecerlo a través de halagos o adulaciones
fraudulentas al patrono, excepto en el caso del siervo instituido herede-
ro necesario ”.

e) La querella se dirige contra los herederos escritos. Aqui tam-
bién existe una diferencia en la doctrina derivada de concebir diversa-
mente la naturaleza de la inoficiosidad, ya que si el testamento es nulo,
el heredero escrito carece de titulo valido al declararse asi ab origine o
ex post facto (Placentino)  de manera que ni procede la querella, mien-
tras que st el testamento inoficioso es anulable (Az6n) ” el heredero es-
crito mantiene su titulo validamente hasta el momento de la rescision
por la querella.

f) Los efectos de la inoficiosidad pueden ser, segtin la doctrina de
que se trate, la nulidad o la anulabilidad del testamento. En este dltimo
caso la querella producira la rescision del testamento, de manera que el
heredero 1nstituido dejara de serlo y el querellante se convertira en he-
redero. Los glosadores conocen las diferencias introducidas en este punto
por la regulacion justinianea respecto al ius vetus y las contraponen. Asi,
por ejemplo, son conscientes que anteriormente la rescision del testa-
mento era total pero hodie (en su tiempo) se mantienen las disposicio-
nes particulares (legados y fideicomisos) y la rescision sélo afecta a la
institucion de heredero .

75. ASC, p. 73 «Item et datur querella quibusdam collateralibus scilicet fratribus
et consanguineis non uterinis contra testamentum fratris vel sororis si scripti heredes
infamie vel turpitudinis vel levis note macula asperguntur vel si scripti sunt heredes li-
berti...».

76. PLACENTINI, «Summa Institutionum», en CGJC, 1, Moguntiae, 1535, reed.
1973 «Datur contra scriptos haeredes, licet enim titulo videantur possidere, ab initio
tamen, vel ex postfacto censebitur nullius. Quippe se haeredes putant, et non sunt:
nempe X sententia fit s, filiusque petitor probato testamento inoffitioso, probatur
dominus, et inoffitiose scriptus haeres, non dominus».

77. ASC, p. 73 «Solet autem quen an qui agit querella agat hereditatis petitione
quod quidam concesserunt argumento eius quod est ff.e. lex de inofficiosso (D. 5.2.20),
sed hoc est falsum. Nam constant quod escriptus heres, qui adivit, heres est insolidum
licet desinat esse tunc demum cum contra eum fertur sententia in querela...».

78. ASC, p. 74 a/b «Hodie autem non videtur quod talis sit effectus querelle licet
enim rescindatur testamentum quantum ad institutiones. Legata tamen et fideicomissa
valent ut in autentica ut cum de appelatione cognoscitur § si tamen contingerit vel
1llud forte locum habet cum ipso iure non tenet testamentum non expressa causa exhe-
redationis vel preteritionis in testamento et hoc evidentur dicit autentica. Si autem
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Esta sistematizaciOn del régimen juridico del testamento inoficioso es
muy representativa del trabajo teérico de los glosadores, con independencia
de las escuelas a las que se adscriban. El sumario que acabamos de co-
mentar aparece, en sus lineas esenciales, tanto en la Summa Institutionum de
Placentino, como en la Surmma Codicis de Azon. Las Partidas aprovechan
este trabajo y reproducen su esquema sinoptico en el preambulo del titulo
octavo de la Partida sexta, si bien introduciendo significativas variantes.

Para empezar, las Partidas "°, que se han pronunciado sobre el tema
de la naturaleza juridica de la inoficiosidad, reconducen directamente
esta cuestion al medio procesal oportuno para anular (quebrantar) el ino-
ficioso testamento, es decir, que dirigen su atencién a la querella como
medio de impugnacion del testamento. De todas formas, también defi-
nen el concepto de inoficiosidad al ser la causa de la querella. Su pro-
grama muestra las estrechas analogias con el de los glosadores:

1. Razones para quebrantar el testamento en el que se ha deshere-
dado de forma no ajustada a derecho (definicién del concepto de testa-
mento inoficioso).

2. Procedimiento para ejercer la querella.

3. Quién puede presentar la querella.

4. Definicion de la querella.

5. Contra quién se dirige y ante quién se presenta.

6. Por qué razones s¢ quebrantara el testamento.

7. Por qué razones no se quebrantara el testamento (pretericion).

8. Efectos de la querella.

Los puntos 1 y 4 de partidas derivan del punto (a) de los glosado-
res, el 3 del (d), la primera parte del 5 del (e), el 6 del (b), el 7del (¢) y

expressa sit causa et perlata querella pronunciatum sit contra testamentum observabi-
tur quod supra dictum est utpote cum tunc videantur legata pendere ex institutione qua
cassata et ipsa debent infirmari argumento est pro hoc quod legitur in ff. de iniusto,
rupto, et irrito testamento § nam et si sub conditione et deli. Et pone lex Et st perpece-
tir § V1. Vel dic ut plerique dicunt indistincte prestari legata irritato testamento per
querellam vel ipso iure quia non est preteritorio vel exheredatio rita facta».

79. Una bibliografia critica sobre las Partidas se encontraré en: Jerry R. CRAD-
DOCK, The legislative works of Alfonso X el Sabio: a critical bibliography, ed. Grant
& Cutler, Londres, 1986, 248 pp. y en su reciente suplemento: A Bibliography of the
Legislative Works of Alfonso X el Sabio, king of Castilla and Leon, 1252-1284. Up da-
te: 1981-1991 (plus additions to and corrections of pre-1981 entries, en prensa.
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el 8 del (f). Se ha alterado el orden de los elementos sin que se modifi-
que por ello el esqueleto conceptual que vertebra el régimen del testa-
mento 1noficioso, tal como fue construido por los glosadores.

Una diferencia, sobre la que deberemos volver, aparece manifiesta-
mente: €l punto 2 y la segunda parte del 5 no tienen equivalente en el
plan de los glosadores. Se trata del procedimiento asignado para tramitar
la querella por las Partidas y del protagonismo que en €l se concede a la
figura del juez. El Libro de las leyes de Alfonso X puede contener un dere-
cho tedrico en contraste con el derecho tradicional de Castilla, pero tam-
bién ha planificado los mecanismos jurisdiccionales que deberian
permitir su efectividad. Esta diferencia entre las Summae de los glosado-
res y las Partidas pone de mantfiesto la diferencia entre sus autores; mien-
tras los juristas s6lo poseen la autoriad que les concede su ciencia, los
redactores de las Partidas son el portavoz del monarca (autor espiritual y for-
mal de la obra) por lo que estan muy atentos a reivindicar el monopolio de
la creacidn del derecho —corrigiendo, si €s preciso, al derecho comiin del que
se inspiran— >’ y a garantizar su observancia en Gltima instancia a través de
impulsar el concepto de mayoria de justicia —como sefala el profesor
Bermejo *'— y de organizar la administracién de justicia real.

Habiendo examinado el planteamiento general y sistematico del tes-
tamento inoficioso en los glosadores y en las Partidas, viendo sus pro-
fundas analogias y sus diferencias més relevantes, debemos ahora centrarnos
en los dos puntos contlictivos, repetidamente aludidos, para buscar su
génesis y su desarrollo dentro de la escuela de los glosadores, a fin de
poder discriminar en ellos las diferentes tendencias y poder precisar,
de este modo, las coincidencias doctrinales. Estas bien podrian expli-
carse por razones cronologicas y de tradicion cientifica, como influjos
ejercidos, por determinados glosadores, sobre las Partidas, y ello de una
forma mas concreta que la ofrecida hasta ahora por el planteamiento ge-

80. Cfr. Aquilino IGLESIA FERREIRGS, «La labor legislativa de Alfonso X el Sa-
bio», en: ed. Antonio PEREZ MARTIN, Espana y Europa, un pasado juridico comun,
Actas del I Simposio Internacional del Instituto de Derecho Comun (Murcia, 26/28 de
marzo de 1985), Murcia, 1985, p. 538.

81. José Luis BERMEIO CABRERO, «Mayoria de Justicia del Rey y junisdicciones
sefioriales en 1a Baja Edad Media», en I Jornadas de Metodologia Histérica, Santiago
de Compostela, 1973, pp. 208 n.° 3. «Hay que advertir que el concepto de mayoria de
justicia habia quedado esbozado en Partidas, 11, XIII, 22 y II, XV, 51».
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neral del tema, ya que, este ultimo, por ser comin a todos los glosado-
res que ofrecieron una vision sintética de la materia, impide profundizar
en la identificacidon de las fuentes doctrinales de las Partidas, es decir,
en el objetivo de nuestra investigacién .

Gracias a los estudios de Jobbé-Duval podemos conocer 1a historia
de la doctrina relativa a la naturaleza de la querella de testamento ino-
ficioso desde la época anterior a los glosadores hasta el siglo XIX ®,

Irnerio, en su glosa a D.5.2.7 establece que: se entiende que es, en
cterto modo, heredero aquel que se queja. Esta afirmacion se hace en
el contexto de una ley que se refiere a la preparacidn del litigio debido
a la 1noficiosidad del testamento y a sus consecuencias en orden a la-
transmisibilidad o no de la accién *.

Evidentemente, si el que se queja con la querella ya es heredero, ello
quiere decir que el testamento es nulo, puesto que la herencia no puede
deferirse a la vez por testamento y por sucesion ab intestato.

Por consiguiente, no ha de extranarnos la noticia que suministra
AzOn respecto a la Auténtica Ex causa a C.6.28.4: Et est illa autentica
signata ab Y infra eadem lex non licet etc...male tamen quia non est ita
in corpore autenticum nec enim dicit quod ex sola preteritionis causa
irritum sit testamentum sed ita st non inseratur causa preteritionis vel
exheredationis ®. Sera pués el mismo Irnerio con su glosa a D.5.2.7 y,
probablemente como le atribuye Azén, con la redaccion de la Auténti-
ca Ex causa a C.6.28.4 quién formulara inicialmente la doctrina que
sostiene la nulidad de aquel testamento, en cuanto a la institucién de he-
redero, por el que se hubiera preterido o desheredado a los herederos
forzosos, y ello mediante una interpretacion discutible y pronto dis-
cutida de 1a Novela 115 de Justiniano. En efecto, la mencionada Nove-

82. Cfr. Aquilino IGLESIA FERREIROS, «La labor legislativa de Alfonso X el Sa-
bio», en: ed. Antonio PEREZ MARTIN, Esparnia y Europa, un pasado jurtdico comiin,
Actas del I Simposio Internacional del Instituto de Derecho Comin (Murcia, 26/28 de
marzo de 1985), Murcia, 1986, p. 535.

83. E. JOBBE-DUVAL, «Histoire de 1a doctrine relative a la nature de la “Querela
inofficiosi testamenti”», en NRHDFE, 31, 1907, pp. 755-801.

84. Enrico BESTA, L’Opera d’Imerio (Contributo alla Storia del Diritto italia-
no), Turin, 1896, reed. 1980, p. 67 «L. quemadmodum v. aditio: y hic intelligitur he-
redem esse quodammodo eum qui queritur».

85. ASC, p. 234, b.
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la, en su capitulo tercero * prohibe a los padres y ascendientes preterir
o desheredar en su testamento a los hijos o descendientes excepto si se
tratara de personas ingratas, en cuyo caso los padres deben insertar la
causa o causas de ingratitud taxativamente descritas por la ley, que de-
beran ser probadas efectivamente por los herederos escritos para deter-
minar la validez del testamento. A continuacién se enuncian las catorce
causas justas de ingratitud.

Finalmente, el capitulo tercero de esta Novella 115 establece la san-
cion para quién incumpla esta prohibicion de preterir o desheredar sin
observar la forma preceptiva y que consistira en que los hijos deshere-
dados no sufrirdn ningin perjuicio ...sed quantum ad institutionem he-
redum pertinet, testamento evacuato, ad parentum hereditatem liberos
tanquam ab intestao ex equa parte pervenire... En cuanto a los legados,
fideicomisos, nombramientos de tutores... y otras disposiciones particu-
lares del testamentos se manda que guarden su valor ya que et tanquam
in hoc rescissum non obtineat testamentum °'.

El capitulo cuarto de la mencionada Novela 115 es complementa-
rio del anterior y prohibe a los descendientes preterir a sus ascendien-
tes 0 desheredarlos sin ajustarse a la forma que se establece por la ley.
Para determinar las causas que permiten desheredar a los ascendientes
se describen a continuacidn 8 supuestos diferentes y finalmente se de-
termina la eficacia de esta normativa. En caso de que insertaran las cau-
sas de desheredacién en el testamento y fueran probadas por los
herederos escritos, el testamento permanecera en su valor. En el su-
puesto, sin embargo, de que no se observara la regulacién anterior
...nullam vim huiusmodi testamentum quantum ad institutionem heredem
habere sancimus, sed rescisso testamento eis, qui ab intestato ad heredi-
tatem defuncti vocantur, res eius defunti dari disponimus...» %,

Las demas disposiciones testamentarias permanecen en su vigor. La
Auténtica ex causa derivada de esta Novela 115 establece: Ex causa prae-
teritionis vel exhaeredationis irritum est testamentum, quantum ad ins-
tituionem, cetera namque firma permanent ®.

86. Vide supra nota n.° 56.

87. Ibidem, pp. 292-293.

88. Ibidem, p. 293.

89. auth «es causa» a C.6.28.4 = ACCURSIH Glossa in Codicem, en CGJ(, X, Tu-
rin, 1968, p. 363.
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Es decir, Irnerio interpreta el texto de la Novela y, en donde se ha-
bla de entregar la herencia a los herederos ab intestato una vez evacua-
do el testamento, es decir, una vez se haya rescindido el negocio juridico
que tuvo su validez inicial, ahora €] establece que el mencionado testa-
mento ya es irrito, es decir, nulo ab origine por el s6lo hecho de darse
la pretericion o desheredacidn, si bien esta nulidad solo afecta a la ins-
titucion de heredero.

La evacuacién o rescision del testamento revelan claramente que la
inoficiosidad es causa de su anulabilidad o rescision, 1o que exige una re-
clamacién de la parte interesada que debera plantearse a través de la que-
rella y resolverse mediante una decision judicial que atribuye la nulidad al
testamento y abre la via a los herederos ab intestato para que pidan la he-
rencia atribuyéndoles también la condici6n de herederos ab intestato. En
contrapartida, la postura de Irnerio es mas radical al sostener la nulidad ip-
so iure (no ex sentencia) del testamento, lo que permite prescindir de la
querella y pedir directamente la herencia, ya que el excluido por el testa-
mento inoficioso es heredero ab intestato desde €l mismo momento de la
muerte del causante. En este Supuesto la decisién judicial que proteje al
excluido sera meramente declarativa de sus derechos en cuanto heredero
e, incidentalmente, de la nuhidad del testamento.

La doctrina de Irnerio sera seguida, y en su caso desarrollada, por
Martin *, Hugo °!, Alberico *, Rogerio *°, Placentino *...y también se

00. Gl. Irritum a Auth. Ex causaa C.6.28.4:; «Irritum est ipso 1ure causa inserta et
non probata et sic non habet locum hodie querela nisi inter fratres turpibus personis
scriptis heredibus», en: ACCURSI, «Glossa in Codicem», en CGJC, X, Turin, 1968, p. 363.

91. Cfr. Gustavus HAENEL, «Hugolini Diversitates sive Dissenstones Domi-
nourm super toto corpore iuns civilis», en Dissensiones Dominorum sive ceontrover-
siae veterum iuris romani interpretum qui glossatores vocantur, Leipzig, 1834 (reed.
Aalen, 1964), p. 454: De testamento nullo et de querela inofficiosi testamenti iur. nov.

Differunt in C. Liberis praeteritis vel exhered. (6,28.) Auth Ex. caussa praeteritionis
(L. 4.) super illo verbo: irritum est testamentum. Mar. (Martinus) enim et V. (Hugo) et Al.
(Albericus) dicunt irritum ipso iure, et sic secundum eos non habet hodie locum querela
inofficiosi testamenti nisi inter fratres, turpibus personis heredibus institutis».

92. Ibidem.

93. Cfr. ROGERIL, Swmma Codicis, BIMA, 1, Bolonia, 1913, pp. 87, «... nova au-
tem Constitutione, querela nullum sibi vindicat locum...».

94. PLACENTINI, Summa Instuutionum, Monguntiae, 1533, reed. CGJC, I, p. 34.
«Olim testamentum rumpebatur per querelam, & adhuc hodie secundum quosdam, sed ego non
puto: nam si ex haeredatio sit iusta, serveatur, si iniustum: ruptum vel irmtum est, ergo non im-
tandum, maxime si ex haeredatus id alleget, etiam simpliciter, non querelam proponendo».
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reverbera en las Questiones de iuris subtilitatibus *, en la denominada
Summa Trecensis °° y en Lo Codi ™.

La Magna Glossa **, que cierra el periodo de la glosa, recoge la doc-
trina inicial de los glosadores pero también las que de forma contrapuesta
se opondran a ella. Igualmente, reflejara este debate doctrinal Hugoli-
no en sus Diversitates sive dissenssiones dominorum *.

Segun la gl. Ex causa a la Auténtica Ex causa a C.6.28.4 hay que
distinguir entre el supuesto de desheredacion o pretericion efectuado por
el testamento omitiendo su causa —lo que implica su nulidad ipso iu-
re—, del supuesto en que se insertd la causa en el testamento pero no
fue probada por el heredero escrito, 1o que conlleva que no sea nulo el
testamento sino anulable (irritandum no irritum). Sin embargo, esta es
la postura que sigue Acursio pero no la que deriva de Irnerio a la cual
también se refiere 1a gl. irritum a Aut. Ex causa a C.6.28.4 al decir que
en ¢l supuesto de desheredacion o pretericion por testamento en €l que

95. Ed. Hermann FITTING, Questions de iuris subtilitatibus des Irnerius, Berlin,
1894, reed. Berlin 1977, p. 68. Sobre esta obra vide: Hermann KANTOROWICZ-William
BUCKLAND, Studies in the glossators of the Roman Law, Cambridge, 1938, reed. con
addenda et corigenda de Peter WEIMAR, Aalen, 1969.

96. Ed. Hermann FITTING, Summa Codicis des Irnerius, Berlin, 1984, p. 53 «... nova
autem constitutione inspecta nullum locum hodie inoffitiosi querela sibi vendicat, nisi
inter fratres turpibus personis scriptis heredibus, cum alias testamentum 1pso ture non
valeat...».

97. Cfr. ed. Hermann FITTING, Lo Codi (In der Lateinischen iibersetzung des Ri-
cardus Pisanus), Halle a.s., 1906, p. 48 a sensu contrario aunque de forma un tanto in-
determinada «... et si ipse hoc fecerit, vallebit illud testamentum, set si ipsa persona cui
dimisit mortuus bona sua dicet nominatim quare mortuus exheredavit filium suum, et
insuper probabit hoc, tamen si inde est dubium...».

Cfr. ed. Félix DERRER, Lo Codi (Die provenzalische fassung der handschrift a
Sorbonne 632), Ziirich, 1974, p. 38 «... si el a fait aizo, valra sos testamentz, si aquella
persona a cui el laisset 1a honor dira per num per que lo morz deseretet son fill e sobre
aizo O provara si n’es doptanza.

Cfr. igualmente: ed. Juan Antonio ARIAS BONET, Lo Codi en Castellano, segun
los manuscritos 6416 y 10816 de la Biblioteca Nacional, Madrid, 1984, p. 120
«<Mas> st aquella persona a quién dexo lo suyo el muerto dird que el muerto deshere-
dé a su fijo a de provarlo si es en dubda tan bien que el muerto lo desheredé como la
cosa porque diz que lo desheredo.»

98. En gl. irritum a Auth. ex. causa a C.6.28.4 = ACCURSIH Glossa in Codicem,
CGJC, X, Turin, 1968, p. 363. .

99. Cfr. Gustavus HAENEL, «Hugolini Diversitates sive Dissensiones Domi-
nourm super toto corpore 1uris civilis», en Dissensiones Dominorum sive controversiae
veterum iuris romani interpretum, Leipzig, 1834 (reed. Aalen, 1964), pp. 247-552.
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se inserto la causa pero no fue probada por el heredero, el testamento
es nulo ipso iure, de manerea que no procede la querella sino en el su-
puesto en que los legitimarios fueren hermanos y hubiesen sido exclui-
dos para institutir herederos a personas torpes.

Esta doctrina, que la glosa atribuye a Martin y no a Irneno, afirma
que: 0 no se inserta la causa en ¢l testamento, y entonces no vale, o se
inserta y se prueba, y entonces es valido, 0 se inserta y no se prueba, y
entonces Ipso iure no vale.

La glosa se aparta de la doctrina de Martin y se adhiere a la de Juan
Basiano, segun la cual procede la querella en el supuesto de que se in-
serte la causa y no se pruebe '”.

LLa magna glosa senala la infidelidad de la Auténtica Ex causa a la
Novela 115 matriz, es decir la infidelidad de Irnerio, s1 tenemos en
cuenta que Acursio s6lo acogia las Auténticas atribuidas a aquél .
Corrigiendo el sentido de la auténtica, la glosa afirma que aquélla
sOlo se refiere al supuesto en que el testamento es hecho nulo (se en-
tiende, implicitamente, mediante la intervencion judicial activada
por la querella), es decir, que la palabra irritum significa irritan-
dum. S1 se afirma la nulidad ipso iure, se ha de precisar que se refie-
re al supuesto de omisidon de causa en el testamento, cuando
sucederan los herederos ab intestato. Afirma que al desheredado o
presunto desheredado sélo le compete la querella. El preterido pue-
de afirmar la nulidad ipso iure o 1a bonorum possessio contra tabu-
las si es preterido un emancipado.

La glosa, en definitiva, sélo recoge ecos de una controversia mu-
cho mas profunda en la que habian intervenido diversos autores que

100. Vide: gl. irritum a Auth. Ex causa a C.6.28.4=ACCURSH glossa in Codicem,
CGJC, X, Turin, 1968, p.363: «Tu dic secundum lo. quod locum habet (la querella)
quando est inserta (la causa de desheredacion) et non probata».

101. vide supra nota n.” 35. Sin embargo, Meijers la atribuye a Martinus ya que
al tratar sobre el contenido de la Summa Trecensis indica: «contient textuellement la
fause Authentique composée par Martinus: sed hodie querela inofficiosi testamenti lo-
cum non habet nisi inter fratres, turpibus personis scriptis heredibus». De todas for-
mas, no se trata de la Auténtica misma, sino de la glosa «irritum» a la mencionada
Auténtica «ex causa», como ya hemos seitalado anteriormente (vide supra nota n.°
92). Sobre ello cfr. E. M. MEUERS, «Sommes, lectures et commentaires (1100 a
1250)», en Etudes d’Histoire du Droit, 111, Ley de, 1959, p. 225.
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aqui quedan reducidos a Martin y a Juan Bassiano, como repre-
sentantes de las dos doctrinas opuestas.

Hugolino en su paragrato 146 desarrolla la disension a partir de
la cuestion: Querela inofficiosi testamenti sitne utilis saltem petitio
heredditatis? y en el n. 288 mediante ¢l enunciado del tema coflictivo:
De testamento nullo et querela inofficiosi testamenti iure novis-
simo ', La primera tiene por base la ley C.3.28.1 y la segunda la
Auténtica Ex causa a C.6.28.4. Por la primera nos apercibimos
que la disputa se centra entre ciertos Quidam (que sostienen la
doctrina de Irnerio y Martin) por una parte, y Juan Basiano y
AzOn por la otra.

En la segunda disension (pgfo. 288) las dos doctrinas aparecen encar-
nadas por Martin, Hugo y Alberico por un lado, y por Bilgaro, Juan Ba-
siano y AzoOn por ¢l otro.

La clave de la disputa nos la da esta segunda disension. Se trata de
determinar el alcance normativo que ha de darse a la Novela 118 que
suprime toda discriminacion en materia sucesoria por razon de sexo, eman-
cipacion y patria potestad.

S1 antes de esta Novela el padre preteria o desheredaba al hijo
constituido bajo su patria potestad, sin insercion de causa, se apli-
caba Inst. 2.13 y C.6.28.4 que sancionaban tal situacion con la nu-
lidad ispo iure. En contrapartida, por ejemplo, la pretericién de
la hija s6lo provocaba un derecho de acrecer pero no la nulidad
del testamento.

Por ello, a partir de la mencionada Novela debe aplicarse de forma
extensiva esta regla y afirmar que ¢l testamento en que se desherede o
se de una pretericion de los hijos serd nulo, con independencia de su sexo
y de su sometimiento 0 no a la patria potestad del causante en el mo-
memento de su muerte.

Esta interpretacion de las modificaciones introducidas por la No-
vela 118 sobre el régimen del testamento 1noficiose se rechza por Bul-
garo, Juan Basiano y Azo de una forma parcial, a través de distinguir
entre el testamento que inserta la causa de desheredacion del que no la
inserta. En el primer supuesto el testamento no puede ser nulo ipso iure
porque se han observado las formalidades preceptuadas por el derecho,

102. Cfr. La opinién de Hugolino supra en nota n.° 91.
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de manera que hay que modificar el sentido de la Auténtica Ex causa a
C.6.28.4 y, donde dice irritum, debe entenderse irritandum per quere-
lam. Donde se hacia nulo, segin el derecho antiguo, hoy por la Novela
115 se hacer anulable mediante 1a querella. De esta forma se concilian las
contradicciones de las fuenies romanas.

En el segundo supuesto, cuando no se inserta la causa de deshere-
dacion, la opinidon de Martin y de sus seguidores es correcta, por con-
siguiente debe afirmarse que entonces el testamento si que es nulo ipso
iure '®.

La primera disension de Hugolino s¢ refiere al mismo problema aun-
que refleja un avance en la elaboracion de la doctrina iniciada por Ir-
nerio y seguida por su discipulo Martin de Gossia. Como en ¢l caso
anterior, sus contradictores son glosadores de la escuela de Bilgaro: Juan
Basiano y AzOn.

Sin 1dentificarlos, Hugolino cita a unos quidam que afirman: quod
qui proponit querelam inofficiosi testamenti, proponit saltem utilem peti-
tionem hereditatis; y que fundamentan sus argumentos en C.3.28.1y
en D.5.2.20 '%,

El concepto de accidn itil es una de las construcciones doctrinales
utilizadas por la escuela de Martin para aplicar la idea de equidad en
aquellos supuestos en que el ngor de la Ley impide conseguir unos efec-
tos mas justos. Segin Meijers esta doctrina atribuia un poder discrecio-
nal al juez a fin de poder oponerse a la Ley '®. El juez puede, invocando
la equidad natural, rechazar la aplicaciéon de la ley general en un caso
especial, pero tambi€n puede, en base a la idea de equidad, completar
la ley y atribuir acciones itiles desconocidas por la Ley. En definitiva,
el legitimario tendria la cualidad de heredero, como recuerda Jobbé-Du-
val, no por mor del rigor del derecho positivo (subtilitate iuris) sino por
imperativo del derecho natural o de la equidad '*. Al juez, con su sen-
tencia, le corresponderia declarar este derecho, pero en realidad se tra-
ta de una actividad dirigida a extraer de la equidad ruda el precepto

103. Ibidem, pp. 454-455.

104. Ibidem, p. 373.

105. Cfr. E. M. MEUERS, «Le conflit entre I’equité et 1a 101 chez les premiers
glossateurs», en Etudes d’Histoire du droit, IV, Leyde, 1966, pp. 149 ss.

106. Vide: E. JoBBE-DUVAL, «Histoire de la doctnne relative a la nature de la
querela inofficisi testamenti», en NRHDFE, 31, 1907, p. 765.
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constituido, lo que implica una verdadera actividad creadora del de-
recho aunque sea a través de la sentencia que por ello no es mera-
mente declarativa sino también atributiva de derechos. No es
extrano que este planteamiento provoque reticencias en las monar-
quias que se consolidan fatigosamente reivindicando el monopolio
de la creaciOn juridica.

Esta doctrina la encotramos in nuce, aunque no se pronuncie €l sin-
tagma: petitio hereditatis utilis, en las Questiones de iuris subtilitatibus.
En ellas se concede practicamente a los hijos la peticion de herencia qtil
cuando son desheredados o preteridos injustamente. Las Questiones...
€s una obra perteneciente a un maestro del siglo XII que recoge lugares
contrarios de las leyes justinianeas y establece su conciliacion a través
de un dialogo entre un maestro y un discipulo que se encuentran delan-
te del templo de la Justicia. Las cuestiones planteadas se han extraido
de los cuatro primeros libros del Cédigo. A pesar de que se atribuyd la
autoria de esta obra a Irnerio (Fitting '°”) otros autores han discutido es-
ta posibilidad (Calasso '®).

El didlogo se inicia preguntando el Auditor (discipulo) si acaso no
es supertlua la querella de testamento inoficioso, atendiendo a la vigencia
de las nuevas consituciones (Novelas).

El Intérpres (maestro) contesta afirmando que el testamento evacua-
tum est por la Novela 1135, s1 consta que se ha excluido injustamente a
los hijos o a los padres '®. Sin embargo, en el caso de los hermanos o
hermanas, se continua precisando la querella.

La conexiOn de esta respuesta con la interpretacion que l1a auténti-
ca Ex causa "° hace de la Novela 115 es evidente, pues se afirma (en
presente) que aquel testamento que en si mismo es una injuria para los

107. Cfr. ed. Hermann FITTING, Questiones de wuris subtilitatibus des Irnerius,
Berlin, 1894, reed. Berlin 1977.

108. Francesco CALASSO, Medioevo del Diritto. I Le Fonti, Milano, 1954, p.
370: «Un’operetta giundica preziosissima, d’ignoto autore, ma de attribuire con
certezza a un glossatore del sec. XII, inti= tolata questiones de iuris subtilitati-
bus...». Asimismo: Enrico BESTA, L 'opera d’ Irnerio (contributo alla storia del
Diritto italiano), Turin, 1896, reed. Sala Bolognese, 1980, pp. 141 ss. y PIANO-
MORTARI, Aspetti del pensiero giuridico medievale, Napoli, 1969, pp. 37-114.

109. «S1 constat hiberos qui instituendi sunt iniuste exclusos, testamentum quod
elusmodi continet iniuriam nova sanctione evacuatum est» =QIS, p. 68-XV, 1.

110. Atribuible a Imerio. Sobre ello vide supra nota n.” 35.



280 Tomds de Montagut Estragués

parientes es «evacuado» por obra de la ley, es decir, que es invalido o
nulo ipso iure, en cuanto a la institucion de heredero. De hecho, es la
version de la Auténtica Ex causa y no de 1a Novela 115 en donde no se
utiliza el tiempo presente del verbo copulativo sino el ablativo absoluto
evacuato testamento como accion previa a la atribucién de la herencia
a los herederos ab intestato reclamantes .

En el siguiente didlogo se plantea con toda su crudeza la confron-
tacion entre el derecho natural 0 equidad y la ley, con lo cual se demuestra
que ¢l autor de las Questiones €s consciente de las contradicciones exis-
tentes en las fuentes del derecho romano, que sOlo pueden resolverse
imponiendo los criterios de equidad al rigor de la ley. La equidad pos-
tula que un testamento otorgado segin las formalidades legales, pero que
sea en si miSmo una injuria para los herederos forzosos, no puede tener
ninguna validez, de manerea que es nulo de pleno derecho. Sin embar-
g0, el Auditor recuerda que por un lado, segin D.5.2.20, ¢l que accio-
na de inoficioso vindica la herencia, con lo que ejerce la accion de peticion
de herencia ya que es heredero; y, sin embargo, por otro lado: ;quién
puede negar que el testamento vale entre tanto, dado que incluso cuan-
do se rescinde en parte, se mantiene en ¢l resto? Con ello se esta alu-
diendo a unos pasajes del Digesto (D.5.2.15.2; D.5.2.16; D.5.2.24 y
D.5.2.25.1) que se refieren a supuestos del derecho romano anteriores
a la querella, cuando la accion de inoficioso se dirigia a la adquisicion
de los bienes hereditarios y a la adquisicion de Ia condicién de herede-
ro por quién era admitido a un concurso de méritos que los Centumvi-
ros resolvian con critenos de equidad basados en las exigencias sociales
del momento y a través de un juicio comparativo, lo que desaparecera

con la afirmacién de la querella "'~

El Auditor remarca que hasta el pronunciamiento de la sentencia
el heredero instituido es heredero pero, con tal planteamiento, el que pide
la herencia también lo es y, por consiguiente, se llega a una coclusion
absurda: que una misma herencia en su totalidad es y no es de la misma
persona, al mismo tiempo.

111. Novella 115=Coll. VIII, Ut cum de appellatione cognoscitur, vers. Aliud
quoque, en. ACCURSL, Glossa in Volumen, en CGJC, X1, Turin, 1969, p. 292, b.
112. Vide supra pp. 255 ss.
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El Interpres resuelve esta contradicci6n, que proviene de la historia del
derecho romano, y que, por lo tanto, es de dificil encaje en un sistema
dogmatico formado por conceptos y categorias juridicas, dado que sus ¢le-
mentos antagénicos u opuestos derivan de dos momentos o estadios distin-
tos de la evoluct6n histérica de la sociedad romana. Para ello distingue la
solucion ofrecida por la ley y el derecho positivo de aquella otra que ofrecen
la razon y la equidad. Mientras que por ¢l derecho testamentano vigente el
heredero escrito es dominus en ¢l interin (en el intervalo que va desde la pe-
ticién de herencia hasta la sentencia del juez) y el testamento produce sus
efectos inicialmente, debiendo ser por ello invalidado expresamente; para el
derecho natural, o segun la equidad, el testamento ya es inicialmente invali-
do puesto que la sentencia sOlo tiene efectos declarativos de su nulidad y de
la adquisicion de la condicién de heredero en el legitimario excluido.

Para completar su argumentacion pone unos ejemplos analogos co-
mo el de, la restitucion integra, donde por derecho comiin se considera
que se ha enajenado la cosa propiedad del lesionado pero, dado que el
pretor promete la resitucion integra, no parace que se le haya excluido
en tal cosa en base a la equidad que continua considerando a la cosa den-
tro del patrimonio del lesionado. También en maternia de dote se dice,
por sutileza del derecho positivo, que las cosas que lo integran se trans-
fieren al patrimonio del marido; pero, por derecho natural, permanecen
en el dominio de 1a mujer '*°.

Hugolino seiiala que en el supuesto de proponerse la querella los qui-
dam (doctrina ireriana) sortean el obstaculo que les plantea Juan Basiano
y Azo —consistente en mostrar la imposibilidad de que la peticion de he-
rencia se de contra quién posea con titulo de heredero— aduciendo que ta-
les titulares poseen de mala fe, ya que conocen la existencia del hijo
desheredado o preterido a quién pertenece la herencia .

La Summa Trecensis, como indica Jobbé-Duval ', aporta a esta doc-
trina un nuevo elemento. Esta Summa al C4digo es la primera realiza-

da por los glosadores de la que, en cierto modo, dependen las demas,

113. OIS, p. 69, xv-(2-3).

114. Cfr.: Gustavus HAENEL, Hugolini Diversitates sive Dissensiones Dom:-
nourm super toto corpore iuris civilis, en Dissensiones Dominorum sive controversiae
veterum iuris romani interpretum, Leipzig, 1834 (reed. Aalen, 1964), p. 374.

115. Vide: E. JOBBE-DUVAL, «Histoire de la doctrine relative a la nature de la
querela inofficisi testamenti», en NRHDFE, 31, 1907, p. 767.
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sobre todo la de Rogenus, la de Placentino y Lo Codi. Atribuida ante-
riormente a Irnerio (Fitting, Tourtoulon), Besta ya lo niega y piensa
que su autoria se encuentra en el circulo de los cuatro doctores. Mas
tarde Kantorowicz la atribuyd a Rogerio, y en la actualidad Gouron
sostiene que esta Summa presenta un proceso de elaboracion complejo
que ofrece una primera redaccion atribuible a Geraud, un jurtista pro-
venzal que la elaboraria hacia 1135 sobre una base principalmente ime-
riana. Mas tarde fue completada por el autor hacia 1142 en una segunda
redacciOn que integraba aportaciones de Martin y de Bulgaro. La ter-
cera redaccion se elaboraria finales de la década de los cuarenta e iria
seguida de una reelaboracion efectuada a mediados del siglo X1I. A partir
de aqui seria utilizada por Rogerio y Placentino en sus obras .

La Summa Trecensis (denominada asi por encontrarse uno de sus
manuscritos en Troyes) se basa en €l Codigo, pero aduce las demas obras
del Corpus iuris para construir la sistematica completa de las diversas
instituciones. Es incompleta ya que finaliza en el libro 9 titulo 7.

Al tratar sobre €l testamento inoficioso dentro del tema de las ac-
ciones advierte que la precedencia de su estudio al del resto de las ac-
ciones se debe a que la querella de testamento 1nofici0s0 ad hereditatis
preparationem introducta est.

Continua seitalando que la querella de inoficioso testamento non est
per se actio, set allegatio que exercetur proposita hereditatis petitione 'V,

Es decir, que quién acciona de inoficloso, acciona la peticion de he-
rencia y la querella es un incidente de esta peticion de herencia.

Segun Jobbé-Duval "® la Summa Trecensis, en este pasaje, hace
referencia a un juicio interlocutorio que resuelve el incidente planteado
por la querella dentro de la peticion de herencia.

116. Cfr.: ed. Hermann FITTING, Summa Codicis des Irnerius, Berlin, 1894,
reed. Francfort, 1971; P. de TOURTOLON, Placentin. La vie les oeuvres, 1, Paris 1896,
reed. 1972, pp. 227 ss.: Enrico BESTA, L ’opera d’Irnerio (contributo alla storia del Diritto
waliano), Turin, 1896, reed. Sala Bolognese, 1980, pp. 179; Hermann KANTOROWICZ-Wi-
lliam BUCKLAND, Studies in the glossators of the Roman Law, Cambridge, 1938, reed. con
addenda et corrigenda de Peter Weimar, Aalen, 1969, pp. 146 ss. «The Summa Trecensus,
a work of Rogerius»; y André GOURON, «Lauteur cu .4 patrie de la Summa Trecensis», en
Etudes sur la diffusion des doctrines juridiques medievales, London, 1987, 1L, p. 37.

117. ST, U, VII, 1y 3, p. 52

118. Cfr.: E. JoBBE-DuvAL, «Histoire de 1a doctrine relative a la nature de la
querela inofficisi testamenti, en NRHDFE, 31, 1907, p. 767.
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Sin nombrar €l concepto de accion 1til, 1a sentencia del juez po-
dr4, por razén de la injusta desheredacion o pretericidn, declarar el de-
recho y dejar sin efecto al testamento desde sus origenes. Por la sentencia,
¢l desheredado aparecera como dominus desde el origen, aunque en el
interin el heredero escrito sea le dominus.

Es mediante la sentencia del juez que se rechaza la aplicacién de
aquellas leyes generales que garantizan la eficacia del testamento a un
caso concreto. En definitiva, y aunque no lo exprese con su nombre, se
trata de una peticion de herencia util la que atribuye la Summa Trecen-
sis al excluido injustamente de la herencia. El Juez hace prevalecer el
derecho derivado de la equidad (derecho natural) sobre el derecho po-
SI1tIVO.

No obstante, las afirmaciones anteriores se refieren al régimen del
testamento 1noficiosos tal como se deduce del Codigo y del Digesto: Hoc
prout in codicem et responsis prudentium continetur. Hodie (segin el
régimen que perfilan las Novelas) no procede la querella de testamento
inoficioso sino entre hermanos que han sido excluidos para instituir como
herederos a personas torpes. En los demas supuestos el testamento es
ipso iure nulo (non valeat), excepto si se inserta nominalmente una
causa de desheredacion en el testamento que es probada por el herede-
ro escrito. La nulidad (rescisién ipso iure) s6lo alcanza a la institucion
de herencia ya que las demas disposiciones se mantienen ‘7.

Es evidente 1a analogia de esta dltima postura con la de Irnerio y
Martin.

Rogerio, contemporaneo de los cuatro doctores, vivia aun en 1162
cuando asisti$ a la Dieta de Turin defendiendo a los Baux en el proceso
relativo a la sucesion del condado de Provenza contra Ramon Beren-
guer IV, defendido éste por Bulgaro y juzgando la controversa Feden-
co 11, tal como reporta Azén '*°. Como jurista mantiene una posicion de

119. STIIL.7.5.

120. Vide: AZONIS, Lectura super codicem, CGJC, 111, Turin, 1966, p. 403= Lec-
tura a C.5.16.10 «facit lex ista ad quandam magnam causam queae quandoque agitata fuit
in curia domini imperatoris Fnidenci. accusabantur Barcenses magni vin provinc. de
infidelitate coram imperatore a comite Barcilonensi: & sic nuncius imperatoris occu-
pavit omnia bona quae tenebant de imperatore. Dominus R. qui in causa pro eis orabat,
induxit lex istam pro se dicens interim dum de causa cognoscitur, non debere eos ca-
rere + possessione bonorum. Dominus B cuius scholaris fuit R. adversae parti pres-
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equilibrio entre las diferentes corrientes doctrinales de los glosadores. Su
obra principal es la Summa Codicis inacabada que luego completara
Placentino, a partir de uno de los altimos titulos del libro cuarto '*'. La
dependencia respecto de 1a Summa Trecensis es clara: 1a querella de tes-
tamento 1noficl0so €s una alegacion que se antepone en una accion de
peticién de herencia que no es simple. La querella caducara si no se
alega durante cinco afnos por el excluido y ello implicara que no pueda
pretenderse después la peticion de herencia.

Como en la Summa Trecensis, €s 1a sentencia la que declarara tanto la
nulidad del testamento como el derecho del excluido a pedir la herencia,
aqui de acuerdo con el derecho sucesorio de las XII tablas. En definitiva,
aunque sin expresarlo explicitamente, se concibe la querella como una ac-
cion de peticion de herencia util. Al igual que la Summa Trecensis, Rogeno
distingue la solucion anterior de la que establece la regulacion de 1a Novela
115 pero no directamente sino mediante su version auténtica de Irneno, €s
decir, la auténtica Ex causa a C.6.28.4. y su desarrollo doctrinal.

Segun este autor: o se ha desheredado justamente, y entonces no
procede la querella, o se ha desheredado o preterido injustamente, y
entonces, ipso iure, circa institutionem, nullum es testamentum '*.

Advirtamos, sin embargo, que por vez primera el concepto de nu-
lidad, como la radical incapacidad para producir efectos juridicos por
existir determinado victos iniciales en €l negocio juridico, aparece de-
finido con el término «nulo» en lugar de los utilizados por los otros glo-
sadores en diversos pasajes (irritum, evacuatum, rescisum, rumpere,
destruere, etc...). También se distingue Rogerio por sostener que la que-
rella no subsiste entre los hermanos ya que también respecto a ellos es
preceptivo, segun la Novela 115 dejarles la portio debita por medio de
la institucién de herencia ',

tans patrocinium, in contrarium allegabat dicens, quia propter infidelitatem commis-
sam et crimen laesae maiesta. non erant bona restituenda. sed tamen pro R. fuit lata
sententia,...».

121. Cfr.: Hermann KANTOROWICZ-William BUCKLAND, Studies in the glossa-
tors of the Roman Law, Cambndge, 1938, reed. con addenda et corrigenda de Peter
Weimar, Aalen, 1969, pp. 122 ss.

122. RSC, pp. 86-87.

123. RSC, 3.8.7.
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Placentino se inscribe dentro de la corriente doctrinal que analiza-
mos y asi, afirma que mientras por el derecho antiguo la desheredacion
Injusta sera «evacuada» por la querélla, por el derecho de 1a Novela (Ho-
die) sera «evacuada» ipso iure '*.

La querella surge del testamento inoficioso y concede contra los he-
rederos escritos aunque parezca que posean la herencia con titulo. Este,
sin embargo, desde el origen o bien mediante una actuacion posterior, se-
ra declarado nulo. Por consiguiente, los herederos escritos se creen he-
rederos y no lo son ya que el derecho se aplica por la sentencia que tiene
efectos atnbutivos y retroactivos, de manera que €l hijo que pide la he-
rencia, una vez ha probado que el testamento es inoficioso, igualmente
ha probado que €l es dominus y que el heredero escrito no es dominus '*.

No obstante, este es el régimen derivado de la regulacién anterior,
cuando ¢l testamento se rescindia por la querella, 1o que aun se sostiene
vigente por algunos juristas, pero Placentino afirma que Aodie: o la des-
heredacion es justa y se mantiene, o0 €s injusta y entonces el testamento
ruptum vel irritum est, ergo non irritandum, sobre todo si el deshere-
dado lo alega simplemente, sin necesidad de plantear la querella. Tam-
bién es clara la referencia a la auténtica Ex causa a C.6.28.4 atribuible
a Irnerio '*°.

Frente a esta tradicidn doctrinal representada por: Irnerio, Questio-
nes de iuris subtilitatibus, Summa Trecensis, Rogerio, Placentino,... nos
encontramos con la que se remonta a Bulgaro y a alguno de sus disci-
pulos. Con ellos aparece una nueva doctrina que, segun indica Jobbé-
Duval, podria denominarse «moyen de procedure indépendant destiné
a preparer la petition d’hérédité» '*.

Recordemos que Bulgaro encabeza la doctrina que se opone a que
el Juez pueda tomar en consideracion una equidad no escrita en sus re-
soluciones y, por consiguiente, que se¢ pueda admitir la existencia de ac-

ciones utiles basadas en este tipo de consideraciones equitativas extralegales.

124. PSC, p. 268 (=C 6.28) «Porro si exhaeredatio fuent iniusta, per querelam
evacuabitur: praesertim iure veteri, vel hodie 1pso iure, cum hodie non sit (ut extimo)
querela nisi inter fratres forte».

125. PSI, p. 33.

126. PSI, p. 34.

127. Cfr.: E. JoBBE-DUVAL, «Histoire de la doctnne relative a la nature de la
querela inofficisi testamenti», en NRHDFE, 31, 1907, p. 769.
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Para Bilgaro y sus seguidores la unica equidad posible es la derivada
de la mens legis, por consiguiente el Juez siempre debe preferir la ley
a su opinidn de equidad, pero al mismo tiemo nadie puede hacerse jus-
ticia a si mismo en base a la equidad sino que siempre se debe acudir a
la via judicial, ya que los jueces son los encargados por su oficio de
otorgar eficacia constitutiva a las leyes en aquellos supuestos concre-
tos en que se produzca un conflicto o un enfrentamiento de pretensio-
nes ', Este pensamiento juridico reserva la facultad de crear el derecho,
a través de dar forma a la equidad ruda o derecho natural, a los Princi-
pes mediante la Ley y en determinados supuestos al pueblo mediante la
costumbre, tal como sefiala Gouron '?. Los Principes crean el derecho
con su interpretacion necesaria y general de la equidad ruda. Los jue-
ces s6lo pueden realizar una interpretacion necesaria y no general de la
Ley pero nunca de la equidad extralegal, como sostenia Martin y su es-
cuela.

Desde esta perspectiva no ha de extranar que Bilgaro y sus disci-
pulos se opongan a la consideracion de la querella como una accidn de
peticién de herencia til o, segin el derecho novisimo, a la considera-
cion en general del testamento como nulo ipso iure. Recordemos que
las disensiones sobre las que informa Hugolino radican precisamente
en estos dos extremos: ; Es 9 no es la querella, al menos, una accion 1til
de peticién de herenciz? '*; ;cudl es la relacién entre la querella y la
nulidad del testamento segon las Novelas *'?

Notemos que iespecto a la primera cuestion se plantea el problema
con independencia de sa vinicalaciOn al ius vetus, es decir, como si éste
pudiera considerarse también, en estos momentos, derecho positivo.

La idea directriz es l1a de afirmar que s6lamente con posterioridad
a la declaracion del testamento como inoficioso €l mismo hijo quere-

128. Sobre la doctrina combatida por Bulgaro vide supra pp. 278 ss. Respecto a
los planteamientos de Bulgaro y de su escuela vide: E. M. MEUERS, «Le conflit entre
1’equité et la loi chez les premiers glossateurs», en Etudes d’Histoire du droit, IV, Ley-
de, 1966, pp. 146-147.

129. Cfr. André GOURON, «Coutume contre 10i chez les premiers glossateurs»,
en: ed. André GOURON y Albert RIGAUDIERE, Renaissance du pouvoir legislatf et Ge-
nése de I'Etat, Montpellier, 1988, pp. 119 ss.

130. Vide supra nota n.” 26.

131. Vide supra nota n.° 27.
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llante pueda proponer la peticién de herencia, ya que solo asi el here-
dero escrito se habra convertido en simple poseedor pro herede o pro
possessore de los bienes de 1a herencia, que hasta este momento poseia
con el titulo vilido de heredero por ser valido el testamento. Quién re-
clama sélo obtendra la consideracion de heredero gracias al pronuncia-
miento de tnoficloso.

La querella se concede precisamente contra qui€n ostenta un titu-
lo de heredero o de fideicomisario universal formalmente valido pero
afectado por un vicio o defecto legal que permite su impugnacion. Para
Biilgaro y su escuela la querella subsiste en el supuesto en que se haya
otorgado un testamento que contiene la desherecidn de un legitimario,
habiendo sido inserida la causa de desheredacién que no ha sido pro-
bada por el heredero instituido. En los demas supuestos: o es nulo ipso
iure, cuando no se inserta la causa, o es valido, cuando se inserta y se
prueba. Ello nos lleva a la contraposicion entre anulabilidad y nulidad.

De todas formas, hay que tener en cuenta, como sefiala Renard y
para no caer en anacronismos, que los juristas romanos no han construido
una teoria sobre las nulidades de los actos o negocios juridicos ***.

Al testamento nulo se opone el testamento rescindible por la bono-
rum possessio contra tabulas o por la querela inofficiosi testamenti, de
manera que la inoficiosidad se contrapone, en principio, a la nulidad en
el derecho romano clasico, pero después de las reformas justinianeas
el concepto de nulidad ha absorbido al de inoficiosidad, con pérdida de
la querella en cuanto apéndice procesal de dicha inoficiosidad, tal co-
mo seflalaban Martin y sus seguidores ', que s6lo mantienen la quere-
lla en la sucesion de colaterales. Sin embargo otros autores, como
Wilhelmus creen que la querella se ha conservado en todas sus aplica-
ciones, pero que el heredero excluido tiene la opcion de utilizarla o de
prevalerse de la nulidad de pleno derecho, a su libre eleccion '*.

Bilgaro, Juan Basiano y Az6n la mantienen, como hemos visto, ¢n
el supuesto de desheredacién con insercién de causa que no ha sido pro-
bada por el heredero instituido. La querella se va concibiendo a partir

132. G. RENARD, «L’idée d’annulabilité chez les interprétes du droit romain au
moyen age» en NRHDFE, 27, 1903, p. 214.

133. Vide supra pp. 278-285.

134. G. RENARD, «L’idée d’annulabilité chez les interprétes du droit romain au
moyen age», en NRHDFE, 27, 1903, p. 237.
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de aqui como la via de anulacion del testamento: agendo querela faciat
viam petitioni hereditatis, ...demum perlata querela desinit esse he-
res... . Mientras tanto, el testamento produce efectos validos.

Sila querella es el medio de anular el testamento ello implica que
no produce automaticamente la adquisicién de la herencia. Como
prueba de esta altima afirmacion se aduce el caso de aquel extrafio —a
quién nada se debe ab intestato por no ser pariente del causante— que
consigue probar que el testamento es inoficioso planteando la querella
pero que no consigue otro efecto que la anulacion del testamento pues-
to que la herencia se deferira a los herederos ab intestato y no a él, da-
do que la querella no es una accién de peticiéon de herencia y ésta es una
accion que sOlo compete a quién es heredero ab intestato o por testa-
mento. Ademas, el querellante no es ni una cosa ni otra ya que, mien-
tras subsiste un testamento, no se abre la sucesion ab intestato y, mientras
subsiste una institucién de heredero in solido no puede nadie atribuirse
tal condicién coetidneamente.

Por ello, Az6n, que sigue en este punto la doctrina de Biilgaro y aquella
que la glosa atribuye a Juan Basiano, al interrogarse sobre la naturaleza
de la querella contesta diciendo que no es una acusacion criminal, dado
que no se pide la imposicion de una pena corporal, tampoco dice que
sea una accion de peticidn de herencia —y en este punto modifica a su
gusto D.5.2.20— sinc que la define como ius quoddam rescindendi testa-
mentum in totum vel pro parte... aperit ergo viam succedendi et obtinet
medium nomen ut dicatur guerella "°.

La querella es una via de anulacién del testamento inoficioso. Su
efecto consiste en la incidencia que tendra sobre aquella sentencia que
pronuncie el Juez contra el testamento que no sea provocada ipso iure,
sIno en base a un juicio de naturaleza atributiva. Después de atribuir el
derecho de anular el testamento al suus heres querellante, el Juez de-
clarara la rescision del testamento quedando abierto el camino para que el
suus heres querellante sea heredero por mor de la sentencia o bonorum
possessor, s1 esto es lo que pretende. Ademas, el heredero instituido

135. Gustavus HAENEL, «Hugolini Diversitates sive Dissensiones Dominorum
super toto corpore 1urnis civilis», en Dissensiones Dominorum sive controversiae vete-
rum wuris romani interpretum, Leipzig, 1834 (reed. Aalen, 1964), p. 374.

136. ASC, p. 74, b.
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dejara de serlo y los legados no se deberan; las libertades, en principio,
tampoco valdran, excepto si son de naturaleza fideicomisaria. Sin em-
bargo, Azon se admira de que la sentencia pronunciada contra los he-
rederos escritos perjudique a los legatarios. Por consiguiente recuerda
que hodie (por la Novela 115) s6lo se rescinde el testamento en cuanto
a la institucion de heredero, de manera que los legados se prestan in-
distintamente, tanto si se ha irritado el testamento por la querella como
ipso iure, al no desheredarse en forma *’.

Advirtamos que en Az0n aparece mencionado expresamente el Juez
porque la querella se configura como un judicium rescindens, es decir,
se trata de una via de anulacion del testamento que forma parte del of-
ficium iudicis. Este, con su sentencia, produce un efecto absoluto, eso
es, produce ex post facto 1a nulidad ab origine. Como recuerda Renard,
los efectos la anulabilidad sélo se diferencian de los de nulidad por la
fecha en que se producen, aunque esta diferencia queda atenuada por
su cardcter retroactivo %,

La idea de anulabilidad que encierra la querella consiste en una fic-
cion por la cual se considera como no acaecido un acto juridico que se
realizé .

En la doctrina que sigue Az0n, la peticion de herencia encuentra su
titulo originario en la sentencia del juez que anula el testamento, pero
no como en la doctrina sobre el derecho antiguo que fluia en torno al
eje formado por el pensamiento de Irmerio-Martin-Placentino, segun la
cual la sentencia del juez constituia en un caso concreto la equidad ru-
da que proscribia la injuria y vehiculaba directamente una peticion de
herencia util al atribuir directamente la condicién de heredero al deman-
dante; sino que aqui la sentencia del juez deriva directamente del offi-
cium iudicis tal como esta constituido por la normativa organica que regule
en cada ordenamiento la estructura y competencias de la administracion
de justicia.

En definitiva, Az6n, al igual que Juan Basiano sostienen la doctri-
na por la que se pronuncia Acursio en la glosa, al remitirse €sta a Juan

137. ASC, p. 74, a.

138. G. RENARD, «L’idée d’annulabilité chez les interprétes du droit romain au
moyen age», en NRHDFE, 27, 1903, p. 359.

139. Ibidem, p. 362.
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Basiano para contradecir a Martin y afirmar que la querella procede cuan-
do la causa de desheredacion o pretetericion se ha inserido, pero no se
ha probado ',

Esta postura se fundamenta en que no ha existido una interpreta-
c10n correcta de la Novela 115 por la Auténtica Ex causa a C.6.28.4, ya
que en €l cuerpo de 1a Novela no se encuetra la palabra irritum sino que
alli consta el término evacuatio.

La glosa, no obstante, recoge en parte la teoria de Wilhelmus al se-
nalar que la anulabilidad de] testamento se conseguira por la querella
(en caso de desheredacion 1njusta) o por contra tabulas si el suus heres
o emancipado fueran preteridos. Sin embargo, el suus puede optar por
la declaracion de nulidad cuando es pretendo.

La glosa, por consiguiente, siguiendo la doctrina de Juan Basiano
y de AzO6n modifica el sentido de la Auténtica Ex causa a C.6.28.4, en
el sentido de afirmar que donde dice irritum debe entenderse irritan-
dum en determinados supuestos.

Sera nulo ipso iure cuando se produzca la pretericion, pero no siem-
pre que se produzca la desheredacién, ya que en este ultimo caso sera
preciso que se haya omitido la insercién de la causa de desheredacion.

Si contiene la causa de desheredacion, ¢l testamento no es irritc sino
irritable por la querella o por otros medios.

En conclusidn, la doctrina que fluye en torno al eje formado por Biil-
garo-Juan Basiano-Az6n y Glosa acepta la nulidad ipso iure del testa-
mento inoficioso en casos de pretericion y de desheredacion no ajustada
a derecho, pero mantiene la querella como via de anular el testamento
para los supuestos de desheredacion con i1nsercion de causa no proba-
da. La resolucién de la querella es competencia que emana del officium
iudicis. De la sentencia del juez dependera si se abre o no la posibilidad
de accionar la peticién de herencia. La querella y la peticion de heren-
cia no son lo mismo como sostenia la otra doctrina.

Segiin nos indica Jobbé-Duval '*! esta doctrina es 1a opiniéon domi-
nante a partir de la segunda mitad del siglo XII y XIII aunque la con-

140. Cfr. gl. irritum a Auth. Ex causa a ¢.6.28.4 = ACCURSH, «Glossa in Codr-
cem», en CGJC, X, Turin, 1968, p. 363.

141. E. JoBBE-DuvAL, «Histoire de la doctrine relative a lz nature de Ia querela
inofficisi testamenti», en NRADFE, 31, 1907, p. 769.
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troversia nunca cesara. Por ser la desarrollada por Az6n en su Summa
y por Acursio en la magna glosa, se consider6 como la dnica opinion
de los glosadores, sin embargo, esta doctrina es una reaccion contra las
enseiianzas de Irnerto, demasiado cientificas y mas basadas en la equi-
dad y en el arbitrio judicial que en el respeto, observancia e interpreta-
cién de la ley. Mientras que la estructura del Codigo ( que antepone el
titulo De inofficioso testamenti al De petitione hereditatis) sugiere dos
momentos bien diferenciados de una reclamacion genérica por la inju-
ria cometida con la exclusién —impugnacion del testamento y peticion
de la herencia—, la interpretacion equitativa de la Novela 115, por re-
chazar en absoluto la injuria, exige que ya desde el principio se pida di-
rectamente la herencia mediante un s6lo momento procesal. En el primer
caso la querella es el derecho de pedir la anulacidn del testamento, en
el segundo, y fuera del supuesto de la sucesion de colaterales, en donde
la injuria deriva de otras consideraciones que sera preciso valorar, o se-
ra un incidente dentro de la peticidn de herencia atil o no existira por
identificarse plenamente con esta altima.

Se trata de una controversia doctrinal cuyos argumentos antagdni-
cos sOlo habrian podido conciliarse si los glosadores hubiesen alcanza-
do una comprension histérica del proceso de formacion del derecho
romano, la cual, ciertamente, no poseian. Recordemos que la accion de
inoficioso, que resolvian los Centumviros se dirigia directamente a la
adquisicion de la herencia y a la adquisicion de la condicion de herede-
ro, mediante un concurso de méritos resuelto por un juicio basado en
la equidad; mientras que la querella de testamento inoficioso (poste-
rior en el tiempo) presupone la existencia de un orden sucesorio ab in-
testato fyjado por el ius honorarium que proteje a los cognados y se dirige
a la impugnacion del testamento. Aunque est€ preordenada a la apertu-
ra de la sucesion ab intestato, 1a resolucion de la querella supondra, en
ultimo término, la aplicacién del derecho objetivo que regula l1a suce-
sién ab intestato y no la declaracion de un derecho basado en la equidad,
como en el caso de la accion de inoficioso, pero esta aplicacion del régi-
men positivo de la sucesion legitima s6lo procedera en una segunda fa-
se, s1 ya se ha resuelto la anulacion del testamento. El derecho privado
sOlo sera reconocido una vez se haya observado €l derecho piblico que
delimita las competencias jurisdiccionales del juez, es decir, el off-
cium iudicis.



292 Tomds de Montagut Estragués

Mientras Imerio y su doctrina se basan, probablemente sin plena con-
ciencia histérica, en la tradicion equitativa de 1a accidn de inoficioso de
los Centumviros, Bilgaro y la suya se basan en la recuperacion de la
experiencia histonca de la querella aunque, paradojicamente, de forma
anacronica, integrandola con la reforma operada por la Novella 115. Sin
embargo, ¢l problema reside en que, bajo una Optica sistemética, se ha-
ce muy dificil conciliar todos los textos del derecho romano recogidos
en la compilacion justinianea, ya que reflejan, en funcidn de su origen
y segiin ha expuesto Di Lella ', dos momentos bien diferenciados de
la experiencia juridica de la historia de Roma. Por consiguiente los glosa-
dores no tuvieron otra alternativa, para conseguir la integracion siste-
matica pretendida, que introducir las modificaciones oportunas en el cuerpo
de la compilacion o en sus escolios como hicieron, respectivamente, Ir-
nerio con la Auténtica Ex causa a C.6.28.4 que se le atribuye y Juan Ba-
s1ano-Azon, con la adicion del inciso perlata querela a D.5.2.20, segin
reporta Hugolino '*.

La doctrina de Bulgaro-AzOn separa claramente, a efectos proce-
sales, la impugnacion del testamento de la peticion de 1a herencia (aun-
que la primera influya en la segunda o aunque puedan acumularse ambas
demandas en un solo libelo).

Respecto a la impugnacion del testamento, esta doctrina, al no fun-
darse sobre un principio de equidad que postule la nulidad del testamento
ni existir alguna accidn especifica que sostenga esta pretension —ya
que la querella no es ni accién m1 acusacion— debe buscar su operati-
vidad en un procedimiento basado en el officium iudicis por oposicién
a la actio que descansa sobre un derecho preexistente '*. Desde esta pers-
pectiva resulta que la sentencia del juez no es declarativa, sino atribu-

142. Vide supra pp. 253 ss.

143. Sobre Hugolino vide: Gustavus HAENEL, «Hugolini Diversates sive Dis-
sensiones Dominourm super toto corpore iuris civilis», en Dissensiones Dominorum
sive controversiae veterum iuris romani interpretum, Leipzig, 1834 (reed. Aalen,
1964), p. 374 «lItem pro eis facit, quod est D. eod. (5.2.) L .Qui de inoff.test. (20) § I
s., ubi dicit, «quod qui agit de inofficioso testamento, nullam aliam movere debet,
quam petitionem hereditatis». «Sed ibi respondeo; nullam aliam movere debet perlata
querela, nam postea recte petit hereditatem, si velit, sed antequam agat de inofficioso,
non potest petere, et, ita pro Me facit magis».

144. E. JoBBE-DUVAL, «Histoire de la doctrine relative a 1a nature de la querela
inofficisi testamenti», en NRHDFE, 31, 1907, p. 772,
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tiva, de un derecho. Es decir, el testamento que contiene una deshereda-
cién con insercion de causa no probada estd protegido, en principio,
por el derecho. Sélo a través de la querella y su resolucién positiva el
Juez atribuye con su sentencia €l derecho de anular el testamento al pa-
riente injustamente excluido.

3.3— La segunda disension que debemos considerar se refiere al
problema: Quo titulo portio legitima relinqui debeat? '*.

El texto sobre el que se proyecta el debate es la Auténtica Hodie non
licet patri, en el pasaje en que afirma: ius repletionis tunc locum habet
quum ex aliqua parte heres instituitur. .a Auténtica se encontraba en
C.3.28 De inofficioso testamento.

Este texto plantea un grave problema, ya que no ha sido recogido
en la version vulgata del Cédigo, de manera que: o fue depurado por
Acursio al confeccionar la magna glosa por no proceder de Imerio (o
por otro motivo desconocido), o ya se habia perdido su tradicion en el
primer tecio del siglo XIII.

Haenel nos informa que busco infructuosamente esta auténtica en
las ediciones de los manuscritos del Codigo. En la edicion de las Ins-
tituciones de Schrader '* apareci6 una auténtica con este encabezamiento.

También, en un manuscrito que adquirio en Padua aparece una
Auténtica, intercalada entre las Auténticas Novissima lege y Unde si
parens a C.3.28.6 del tenor literal siguiente: Hodie iure institutionis de-
bent habere praedictum trientem vel semissem, alioquin nullum est tes-
tamentum ',

Savigny facilitd a Haenel 1a noticia de otra auténtica que no fue tam-
poco recogida en la vulgata pero que consta en el Codex Casselanus n.4
vol.4 tit.C. De inofficioso testamento, es decir, en C.3.28 y cuyo tenor
es mas adecuado a la cuestidon debatida: Sed hodie non licet patri aut

145. Vide supra nota n.” 91.

146. SCHRADER, Institutionum..., p. 785. Pese a lo que indica Haenel (vide supra
nota n.” 147) el fragmento inicial de la Auténtica importa a nuestro objeto por sefialar
que: «Hodie non licet parenti, debitam portionem liberis relinquere, nisi iure institutio-
nis:...».

147. Gustavus HAENEL, «Hugolini Diversitates sive Dissensiones Dominorum
super toto corpore iurs civilis», en Dissensiones Dominorum sive controversiae vete-
rum wris romani interpretum, Leipzig, 1834 (reed. Aalen, 1964) p. 379 n. c. Sobre la
Auténtica publicada por Schrader Haenel indica: «Haec tamen non continet nisi causas
exheredationis e Nov. 115. sumtas, in ceterts multum ab Auth. Hodie n. 1. differenss».
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avo aut aviae, proavo vel proaviae filios vel communes liberos exhere-
dare, nisi per quamlibet donationem vel legatum vel fideicommissum
vel alium quemlibet modum eis dederit legibus debitam portionem, nisi
ingratus probetur et caussa ingratitudinis nominatim inseratur in tes-
tamento: item liberis parente. Alioquin rescinditur testamentum circa
institutionem, sed in ceteris perseverat. Item ius repletionis locum non
habet, nisi quum ex aliqua parte heres instituitur, quia dicit, eum debe-
re totam hereditatem amittere excepta sibi debita portione '*.

El problema también deriva, como en el caso anterior, de la Novela
115,3: Aliud quoque de la cual ha pasado a la vulgata la Auténtica Non
licet a C.3.28.6 que, a nuestros efectos, no entra en la cuestion debatida
porque omite €l pasaje objeto de la diversa interpretacion. Por consiguiente,
para seguir ¢l debate entre los glosadores deberemos atender a la magna
glosa que acompana al texto de la Novela 115, 3 cuya estructura normativa
consiste en declarar que no es licito que el padre o la madre, el abuelo o la
abuela... en su testamento deshereden o hagan pretericion del hijo o hija u
otros descendientes, ni siquiera si por alguna donacién, legado o fideico-
miso u otro cualquier modo les dieran la legitima, excepto si se prueba
que fueron ingratos por causas insertas en el testamento '*.

148. Ibidem.

149. Vide gl.preterire a [Nov.115,3 =Coll. VIII, Ut cum de appellatione cognos-
citur, vers. Aliud quoque, en: ACCURSI, Glossa in Volumen, en CGJC, X1, Turin, 1969,
p. 290]: Preterire. alias preterire preteritio ad lineam femineam exheredatio ad mascu-
linam, sic inst. de exhaeredatione liberorum § mater (=Inst.2.13.7), et quod subiicit.
nec si per quamlibet donationem, etc... Nota quod oportet iure institutionis aliquid filio
relinqui nec sufficit iure legati. et sic corriguntur hic 1ura antiqua ff. de inofficioso tes-
tamento. lex Papinianus § si quis mortis (=D.5.2.8.6) contra. instit. de inofficioso tes-
tamento § penultimo. contra et supra de monachis § si vero filios (=C.5.17.8.7) contra.
et supra de triente et semise § [ (=Nov.18.3.1=Coll.II1.5.1) contra. et si qua sunt simi-
lia quibus dicitur quod sufficit quoquo relicti titulo relinquire sic ergo in minimo facta
institutio excludit querela, ut infra eo § ceterum et agitur ad supplementum ut C. de
inofficioso testamento lex omnimodo (=C.3.28.30) et lex sancimus (=C.3.28.36.1.a) et
de rei uxoriae actione § videamus (C.5.13.1.11) vel dic quod predicta iura loquantur
quando non faciebat testamentum sed codicillos hic atament quando solemniter testa-
batur unde iure insti.sibi ut aliis debet relinquere. Tertii dicunt hanc intelligi secundum
illas et legunt sic literam istam: nec pro non, et dic et si, id est, quamvis per quamlibet
donationem vel legati vel fideicomissi vel alio quocumque modo dedit debitam portio-
nem et assume: non licet exheredare dico ubi (sic, en lugar de, nisi) forsan, etc... prima
verior videtur ut corngantur.
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La Auténtica Non licet a C.6.28.4 ha suprimido el inciso culmina-
tivo que se 1nicia con el nec st (ni siquiera si) mediante el cual de forma
negativa, se preceptua que la legitima debe entregarse a titulo de he-
rencia °. Con tal supresién la Auténtica no se pronuncia sobre el su-
puesto de entregarse la legitma a través de otro tipo de disposiciones.
En cambio, Ia Auténtica reflejada en el manuscrito de Padua sanciona
con la nulidad aquel testamento en que no se disponga la legitima iure
institutionis.

La Auténtica del Codex Casselanus no llega hasta sus dltimas conse-
cuencia dado que, si bien modifica el texto de la Novela 115, 3, conti-
nua exigiendo que el legitimario sea instituido como heredero, siquiera
en parte, para que proceda la accidn al suplemento. La modificacion que
introduce consiste en cambiar el nec si culminativo por un nusi adversati-
vo, de modo que la prohibicion general de desheredar no queda enfatizada
(nec st) como en la Novela 115, en el supuesto de atnbuir 1a legitima por ti-
tulo diferente al de heredero; sino que ahora queda exceptuada (nisi) si se
atribuye por cualquier otro titulo distinto al de herencia.

Es sobre la accion de suplemento donde Hugolino centra la disen-
si6n entre unos guidam que distinguen, a efectos de aplicar el principio
que exige instituir heredero al legitimario, entre dos supuestos de he-
cho: si se otorga testamento o si se otorga otro acto distinto de dltima vo-
luntad. En el primer supuesto se aplica el principo que recoge Hugolino
con relacidu a la auténtica hodie non licet y que coincide con el que
sostiene, en su 1nCiso final, la Auténtica del Codex Casselanus: No pro-
cede ¢l derecho al suplemento porque la legitima no se ha dispuesto por
titulo de herencia.

En el segundo supuesto (no se otorga testamento sino otro acto de
altima voluntad) esta auténtica no se aplicara, por reterirse al testa-
mento, sino que debe aplicarse C.3.28.36 que, con caracter general,
regula el derecho al suplemento de legitima, tanto por haber recibido
menos cantidad por testamento, como por actos inter vivos 0 mortis causa
(quoquo relicto titulo).

150. Auth. non licet a [C.6.28.4=ACCURSII Glossa in Codicem, en CGJC,
X, Turin, 1968]: Non licet parenti aliquem ex liberis exheredare vel praeterire,
nisi is probetur ingratus, et ingratitudinis causas nominatim inserat testamen-
to. Causae vero ingratitudinis nova constitutione expressae sunt quatordecim».
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Pero ello implica la necesidad de corregir, restringiéndola, esta Consti-
tucion de Justiniano, recogida en C.3.28.36, para excluir de sus supuestos
de hecho a aquel que contempla el otorgamiento de testamento.

La postura de los quidam sOlo exige la institucion de heredero en
una parte de la legitima para que pueda darse el suplemento de legitima
cuando el padre otorga testamento. Parece que puede desprenderse el
corolario de que si el padre otorga testamento podra también otorgarse
la legitima integra validamente, mediante cualquier otro titulo. Este es
el supuesto que contempla la Auténtia del Codex Casselanus como re-
sultado de modificar la littera de la Novela 115,3. En definitiva, esta pos-
tura se encamina a superar una obligacion formal que reforzaba el valor
del testamento y de la institucion de heredero. Se rebaja la exigencia de
esta altima, para la atribucion de 1a legitima, al supuesto en que proce-
da la accion al suplemento y cuando se ha otorgado testamento. Se per-
mite explicitamente la realizacién de otros actos de ultima voluntad
por los que tambien se podra conseguir validamente la disposicion de
la legitima integra en favor de los herederos forzosos, sin que, natural-
mente, sea necesario hacerlo atitulo de heredero.

La otra doctrina que se contrapone y disiente de esta es mucho mas
estricta y aferrada a la forma que se exige por Justiniano para la atribu-
cion de la legitima. Hugolino la descrive concisamente: Alii contra, et
dicunt, quod filius semper havere debet iure insitutionis '. Como po-
demos apreciar se trata del supuesto de hecho de la Auténtica del ma-
nuscrito de Padua aunque sin incluir la sancién que en éste se atribuye
al incumplimiento de la conducta prescrita al decir: alioquin nullum est
lestamentum.

Esta doctrina quiere mantener en todo su vigor la perfilada por Jus-
tiniano en la Novela 115 y no se hace cargo de los problemas que ello
provocaria, probablemente, en el mundo de la practica, donde, en mu-
chos paises el testamento romano habia entrado en decadencia o desu-
so durante la alta edad media ™.

151. Gustavus HAENEL, «Hugolini Diversitates sive Dissensiones Dominorum
super toto corpore civilis», en Dissensiones Dominorum sive controversiae veterum
iuris romani interpretum, Leipzig, 1834 (reed. Aalen, 1964), p. 380.

152. Sobre esta problematica vivida por los pueblos hispanicos de 1a época vide:
Tomas DE MONTAGUT, Los actos mortis causa en la Peninsula Ibérica durante la edad
media, en prensa.
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La magna glosa, a pesar de que no les atribuye ninguna autoria,
recoge la polémica doctrinal reverberandola en tres posturas diferentes
de las que escoge la primera como mas verdadera.

La primera postura sostiene que se deberd disponer en favor del hijo
alguna cosa por derecho de institucion y afirma que no es suficiente ha-
cerlo por derecho de legado. Esta doctrina es fiel a la Novela 115, 3 y
supone prescindir de los derechos antiguos por estar corregidos. Se co-
rresponde con la doctrina de los alii reportada por Hugolino y con la Au-
téntica del manuscrito de Padua '*.

La segunda postura afirma que se excluye la querella otorgando una
cantidad mimima al hijo por derecho de institucion. A partir de aqui se-
ran validas las demds atribuciones por otros titulos. Si no se alcanzara
con todas las disposiciones la cuota de la legitima se podra accionar al
suplemento. Los derechos antiguos que autorizaban el otorgamiento de
la legitima por cualquier titulo se refieren al supuesto de disponer de los
bienes mortis causa a través del codicilo. En contrapartida la Novela 115.3
se refiere al supuesto de otorgarse testamento solemne. Esta postura,
con su distincidon, concilia la normativa derivada de los derechos anti-
guos y la que resulta de la Novela 115.3. Ademas es coincidente con la
doctrina sostenida por los quidam reportados por Hugolino '*.

Finalmente, la tercera postura mantiene que se puede dejar la legi-
tima por cualquier titulo (testamentario o no testamentario).

Ello supone mantener vigente la normativa de los derechos anti-
guos, de manera que no hay otra soluciéon que modificar la Novela 115,3
a través de una lectura nueva de la misma. Asi, donde decia «no» habra
que decir «n1», con lo cual el sentido culminativo que afiade la segunda
oracion de la frase queda convertido en adversativo. Como podemos su-
poner se trata de la modificacién introducida en la Auténtica del Codex
Casselanus. Es cierto que se prohibe desheredar o preterir en el testa-
mento; pero si se atribuye la legitima por cualquier titulo, no se prohibe
otorgar un testamento valido siempre que no contenga ninguna exclusion
de los herederos forzosos. Sin embargo, recordemos que, en su inciso
final, la auténtica del Code Casselanus, rectificando su postura inme-

153. Vide supra nota n.° 150.
154. Ibidem.
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diatamente anterior, prescribia la atribucién de una parte de la legitima
por derecho de institucion para obtener el derecho al suplemento '*°.

Como hemos indicado, la glosa se pronuncia por la primera doc-
trina por considerarla correctora del derecho antiguo.

Pero: ;a quién podemos atnibuir la autoria de estas doctrinas?

El texto editado por Juan Bautista Palmien como additiones al pri-
mer volumen de su Scripta anecdota glossatorum (Bolonia 1914), con
el titulo: Wernerii Summa Institutionum cum glossis Martini, Bulgari,
Alberici, aliorumve, puede ayudarnos a contestar este interrogante que
nos formulamos .

Aunque Palmieri 7 y Fitting ">° coincidieron en atribilr la autoria
de la Summa a Irnerio, posteriormente fue puesta en entredicho tal pa-
ternidad irneriana por Besta '>° quién situa el texto en tiempos de los cuatro
doctores y lo considera como un antecedente de la Summa Institutio-
num de Placentino. De hecho, mas que una Summa es una parafrasis de
las Instituciones y, segin Meijers, sus origenes se vinculan tanto a Bil-
garo como a Martin. En realidad, s6lo se puede constatar que esta Summa
fue escrita por un autor que vivid en la €época en que las disensiones de
los doctores empezaban a acentuarse. Meyjers concluye afirmado que no
es imposible sostener la paternidad de Irnerio para esta Summa, aunque lo
cree improbable. Es mejor creer que un Profesor suplente de Balgaro
la escribi6 para utilizarla en la escuela de Bilgaro '®.

Esta Summa va acompaiada de un texto complementario que Pal-
mieri presenta como una coleccién de glosas de diversos glosadores. Sin
embargo, Mejjers sostiene que no se trata de glosas sino de una Lectu-
ra a la Summa realizada por una sola persona. Después de comprobar
que recoge las teorias de Martin, rechaza la autoria de este doctor por-

que se introduce a menudo la opinién de Martin en tercera persona o

158

155. Ibidem.

156. Cfr. BIMA, additiones al vol. I, Bolonia, 1914.

157. Ibidem, p. II. «quoquo modo certum et indubitabile permanet quod dixi de
auctore Summae Institutionum quod est haud dubie opus Guarnerii, ut demostratur
praecipue ea declaratione quae inest in glossa eius discipuli».

158. Cf. ST.

159. Ennco BESTA, L’opera d’Irmerio (Contributo alla storia del Diritto wtalia-
no), Turin, 1896, reed. Sala Bolognese, 1980, p. 67, (8, 11].

~160. Cfr. E. M. MEUERS, «Sommes, Lectures et Commentaires (1100 4 1250)»,
en Etudes d’Histoire du Drozut, 111, Leyde, 1959. pp. 216-219.
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bajo el nombre de Magister. Tampoco se trata de una Lectura reportata
porque el texto es seguido y no contiene faltas. Meijers concluye sos-
teniendo que la obra se debe a un ayudante de Martin que dictaria en
sus clases el texto de las Instituciones de Martin. Los estudiantes dis-
pondrian de la Summa Institutionum como texto bésico sobre el cual se
proyectaria la leccion. La Lectura contendria las interpretaciones de Mar-
tin, en su estado definitivo '°.

En la Summa se recogen las dos doctrinas que denivan del derecho
antiguo y de la Novela 115.3, respectivamente. Por la primera se afir-
ma que la cuarta (legitima) debe obtenerse, para que no pueda invocar-
se la querella, sive iure hereditario, sive iure legati, vel ex mortis causa
donatione, vel inter vivos..., con tal que se impute su importe a la legi-
tima.

Por la segunda se recuerda que por el derecho novisimo (Novela
115.3) el testamento es ipso iure nulo (ipso iure deficit testamentum),
en cuanto a la institucion, si no se dispone alguna cosa en favor de los
descendientes por derecho de institucion. La Lectura, atribuible segun
sostiene Meijers a la escuela de Martin, sostiene en este pasaje que la
segunda doctrina se aplicard cuando se instituyan herederos mediante
el testamento; en otro caso —si no se otorga testamento— la atribucion
de 1a legitima por cualquier otro modo dispositivo impediré la quere-
lla.

La doctrina de Martin es, por consiguiente, la que concilia los de-
rechos nuevo y antiguo con el expediente de asignarles validez en dos
supuesto de hecho diferentes (disposicion de bienes con o sin testamento,
respectivamente).

La Summa Trecensis recoge las dos opiniones '**, al igual que lo hi-
z0 la Summa Institutionum editada por Palmien, y, al igual que esta ul-
tima, no resuelve la contrariedad entre las soluciones ofrecidas por ambos
derechos.También Placentino sigue esta postura '®.

En cambio, la glosa si quid de Irnerio a D.5.2.8.11 publicada por Besta,

establece claramente quia quarta in quocumque titulo habita inhibet

161. Ibidem, pp. 212-216.

162. ST, pp. 183-184 (=V], 15, 1-3).

163. PSI, p. 34 : «...et iuris remedio sufficiebat habere modicum quoquo relicto
titulo: iure novissimo oportet haberi vel modicum iure hereditano».
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hanc querelam. Es decir, Irnerio parece sostener la doctrina que en la
magna glosa se formulaba en tercer lugar y que sostenia la pervivencia
del derecho antiguo contra el tenor literal de la Novela 115.3 '*.

Rogerio, en su Summa Codicis, sélo recoge, en esta sede, la regu-
lacién de la Novela 115.3 y, por consiguiente, afirma la nulidad del tes-
tamento que no atribuya la legitima por institucion de heredero, recalcando
el contenido de esta obligacion al senalar que los padres deben instituir
herederos a sus hijos, ya que la porcion debida debe atribuirse por titu-
lo hereditario. Con ello vemos plasmada la primera doctrina que men-
ciona la magna glosa '*.

Az0n, al exponer las innovaciones efectuadas a la institucion de la
querella por el C6digo y Novelas invoca la repetidamente mencionada
Novela 115.3 para seialar que, si el padre otorga testamento perfecto,
los descendientes necesariamente deberan obtener la legitima (debitam
partem) por titulo hereditario (iure institutiones).Valdra el testamento
en caso de que el padre instituya al hijo heredero y le mande contentar-
se con cosas ciertas en concepto de dicha institucion. Aunque pueda pare-
cer que esta disposicion se adecue mejor al concepto de legado, Azon
sostiene que no se trata de un legatario sino de un verdadero heredero
puesto que el testador impone una carga al heredero cuando instituye,
carga que no surge cuando se otorga un legado. Tambien valdra el tes-
tamento en el supuesto de que el hijo fue heredero o pudo serlo por el
testamento, lo cual no sucederia si aceptara los bienes que se le atribu-
yen, por derecho de legado (iure legati) **°.

Si el padre no otorga un testamento perfecto no se le exige que insti-
tuya al hijo heredero, ya que incluso queriéndolo tampoco podria ha-
cerlo en un testamento de tales caracteristicas. En tal caso no procedera
la querella puesto que el hujo sucedera ab intestato de manera que ob-
tendré su legitima por esta via. Un testamento imperfecto provoca la
apertura de la sucesion ab intestato, al menos en cuanto a la herencia.

164. Ennico BESTA, L’opera d’Irnerio (Contributo alla storia del Diritto italia-
no), Turin, 1896, reed. Sala Bolognese, 1980, p. 67 [8.11].

165. RSC, p. 87=[3.18.7] y p. 160 =[6.15]: «...ex nova Constitutione, remota om-
ni differentia, parentes omnes coguntur suos liberos heredes instituere, et hereditano
titulo debitam portionem eis relinquere, vel exheredere, causa tamen ingratitudinis in-

serta. alioquin, quantum ad institutiones testamentum deficit».
166. ASC, 1. 74, ).
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Sin embargo, debemos tener en cuenta, como sefiala Vismara '*, que
desde la segunda mitad del siglo XII se puede constatar en la practica
la reinsercion de la clausula codicilar en los testamentos, 1o que exphi-
ca su recepciOn por Acursio en la magna glosa. En consecuencia un tes-
tamento imperfecto puede continuar siendo valido como codicilo y compatible,
de este modo, con la sucesion ab intestato. Azon, probablemente, estaria
pensando en ello cuando excluye la querella en caso de otorgarse un
testamento imperfecto. Sin embargo, su fidelidad a la Novela 115.3 es
manifiesta: s1 no hay institucion de heredero en favor de los hijos, no
hay testamento perfecto; si no hay testamento pertecto, se abre la su-
cesion ab intestato con independencia de que puedan mantenerse
otras dispostcones de ultima voluntad. Estas, sin embargo, aun en el caso
de que atribuyeran bienes suficientes a los hijos para colmar su legitima,
no podran subrogarse en la posicion que el ordenamiento juridico atribuye
al testamento.

Lo Codi es una exposicion sistematica del derecho romano reali-
zada de acuerdo con el plan de los nueve primeros libros del Codigo de
Justiniano '®. Tiene presente la labor de la Summa Trecensis y la de Ro-
gerio aunque, segiin Gouron '*, esta tltima es influida por lo Codi y no
al revés. De todas formas, Lo Codi, que se encuentra dentro de la tradi-
cién Bolofiesa ' o entorno a la escuela Provenzal de juristas (Gouron),
retlejaria, para Feenstra, que sostiene aquella tesis, una mayor atencion por
el derecho vivo y por el derecho provenzal del siglo XII, pasando por alto
instituciones histéricas ya periclitadas. En definitiva, Lo Codi consitituye
un tratado vulgarizador y practico del derecho romano que contrasta «con
el vuelo preterentemente tedrico del las Summae Codicis que ven laluz

167. Giulio VISMARA, «Le successioni ereditane», en Scritti di Storia giundica,
6, Milan, 1989, p. 442.

168. Vide supra nota n.° 97 y André GOURON, «De nouveau sur le Codi», en La
science du droit dans le Midi de la France Moyen Age, London, VIII, pp. 271-277.

169. André GOURON, «Lo Codi, source de la Somme au Code de Rogerius», en
Etudes sur la diffussién des doctrines juridiques médievales, London, 1987, XI,
pp.301-316.

170. Robert FEENSTRA, «A propos d’un nouveau manuscrit de la version latine
du Codi (Ms. Lucqaues, Bibl. Feliniana, 437)», en Recuell de mémoires et travaux pu-
bliés par la societé d’histoire du Droit et des Institutions des anciens pays de droit
écril, fasc. VI, Montpelier, 1967, pp. 35-44, reed. en Studia Gratiana, XIII, 1967, co-
llectanea Stephan KUTTNER, 111, pp. 57-82.
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en el siglo XII» '". Segiin este dltimo autor el pragmatismo fundido con
una especie de voluntad de docencia de Lo Codi recuerdan a Las Partidas.
Los dos son libros de derecho que podran manejar profanos en la ciencia ju-
ridica, a diferencia de las Summae Codicis que presuponen en el lector un co-
nocimiento técnico del derecho ', Su fecha de redaccion se situa entre
1149-1162 y se piensa que fue redactado originariamente en provenzal aun-
que pronto traducido al latin por Ricardo Pisano y a otras lenguas: francés,
dialecto del Delfinado, catalan y castellano.

Lo Codi 6.35, al regular en que forma el padre o el abuelo pueden hacer
testamento entre sus hijos recuerda que la nueva ley (Novela 115.3) manda ins-
tituir herederos a sus hijos al menos en la cuota que determina la Falcidia. Es
evidente que en este contexto la Falcidia significa 1a portio debita al hijo —a
primera de las cuatro acepciones que recibe este término segun la Distinctio V
de los Opuscula incertorum auctorun publicada por Kantorowicz '’*: Una,
que debetur lege nature filiis— es dectr, la legitima porque, a continuacion, se
declara que ¢l testamento sera nulo si no se cumple este precepto (no val lo tes-
tamenz se non es aquesta guisa). Si el padre instituy6 heredero al hijo en menos
de 1a legitima y le dej6 una o dos cosas a titulo particular, ordenandole conten-
tarse con ellas, el testamento serd valido pero el hijo tendra derecho a pedir el
suplemento (pot demanar tant que el aia complida la falcidia).

En Codi 6.36 se establece que si el padre que otorga testamento no
instituye n1 deshereda a uno de sus hijos, el testamento sera nulo enca-
ra aia aquel fillz d’aco de.l paire tant cum es la falcidia en alcuna gui-
sa. Es decir, la Falcidia (legitima) ha de otorgarse en el testamento por
institucidén de heredero, en caso contrario el testamento es nulo. Aparece
claramente que hasta aqui Lo Codi sigue la disposici6n de 1a Novela 115.3

171. Ed. Juan Antonio ARIAS BONET, Lo Codi en Castellano, segiin los manus-
critos 6416 y 10816 de la Biblioteca Nacional, Madrid, 1984, pp. 20-21.

172. Las Summae estaban escritas por maestros y destinadas a la docencia del
derecho. Constituian el matenial de trabajo para los que querian convertirse en juristas.
Lo Codi y Partidas tenian otra finalidad: facilitar a una determinada sociedad las leyes
de un monarca caracterizadas por su modernidad y por su alto grado de complitud al
referirse a todas las ramas de] ordenamiento juridico. Por ello era necesario rebajar la
dificultad conceptual que ofrgcian los textos matrices mediante la explanacion y sim-
plificacién del tecnolenguaje juridico que €stos contenian.

173. Hermann KANTOROWICZ-William BUCKLAND, Studies in the glossators of
the Roman Law, Cambridge,: 1938, reed. con addenda et corrigenda de Peter WEIMAR,
Aalen, 1969. p. 304.
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y la postura que finalmente dard por buena Acursio en la magna glosa.
Sin embargo, Lo Codi 637 mpide que la regulacaén de la Novela 115.3 tenga una
eficacia absoluta en cuanto a prohibir el otorgamiento de la legitima por le-
gados, fideicomisos u otro tipo de disposiciones y ello con independencia de
que €stas se atribuyan por testamento o sin testamento.

Mediante Lo Codi 6.37 la prohibicidon anterior queda circunscrita
al supuesto de otorgarse testamento, ya que dicha ley se refiere preci-
samente al supuesto de disposicién de bienes mortis causa sin testamen-
to (aunque en el texto provenzal el epigrafe de la ley 37 es ambiguo: en
cal guisa lo paire o las altras sobeiranas personas podunt dividere las
soas causas entre sos efanz, el texto latino [ley 36] y el castellano [ley
37] ya son mads explicitos: quo modo pater et alie superiores persone
possunt dividere res suas inter filio suos sine testamento).

Se distinguen dos posibilidades de actuacion igualmente ajustadas
a derecho:

a) Si el padre no hace testamento segun la forma del derecho ro-
mano puede ordenar y dividir sus bienes entre sus hijos, sin escritura,
es decir, oralmente, aunque esta obligado a dejar a todos ellos, por lo
menos, la falcidia (legitima del 1/3 6 1/2 de la Nov.18).

b) Si el padre o la madre realiza la division mencionada en el
apartado (a) la puede también reflejar en un escrito. Entonces ...tot
aco que nos avem dig val ben, se el o fai, encara non i sia aquella altra
forma que es dita de sobre e.l testament.

Lo Codji, acaso por aquel sentido pragmatico al que aludiamos an-
teriormente, supera el formalismo que impone el derecho romano jus-
tinianeo para otorgar validamente la legitima y, correlativamente, relativiza
la sancion que acarreaba su incumplimiento al establecer 1a validez ge-
neral de la disposiciones mortis causa (orales o escritas) que se reali-
cen en favor de los hijos, siempre que atribuyan a todos y cada uno de
ellos la portio debita, que ahora es la justinianea (1/3 6 1/2). Lo Codi
refleja fielmente la doctina mantenida por el discipulo de Martin (se-
giin Meijers) en su Lectura a la Summa Institutionum '™ y coincide con

174. BIMA, I additiones, p. 68 a) «V. In Authentico hodie parenti non licet debi-
tam portionem liberis in testamento relinquere, nisi totam vel aliquid habeant iure 1ns-
titutionis, hoc quidem tunc cum intendit testamenti modo instituere, alioquin,
qualitercumque ad ipsos, modo relicti, veniat, inofficiosi querelam inhibet».
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la segunda postura que recogia Acursio en la gl. praeterire a Nov.
115.3 7.

Ciertamente, es una doctrina basada mas en la equidad que en la ley
romana, mas en la valoracion de id quod pro iure observetur que en el
ius aprobatum, es decir, mas en el respeto a la voluntad privada de los
que otorgan y disponen por causa de su muerte que en la observancia
de una voluntad piiblica formalizada en la ley '™,

Probablemente Lo Codi procuraria con esta normativa el recono-
cimiento de los actos de la practica coetanea en Provenza. Si no hay tes-
tamento perfecto, pueden existir otros actos mortis causa validos que

impidan la apertura de la sucesién ab intestato.

4. LAS PARTIDAS

Hemos visto anteriormente '’ como, en el planteamiento de la li-

neas directrices del testamento inficioso y sus consecuencias, la Parti-
das siguen el esquema de las Suronae Codicis o de las Summae Institutionum
de algunos glosadores (Placentino, Rogerio, Az6n...).

Sin embargo, ahora debemos examinar cOmo se produce el desa-
rrollo concreto de estos principios rectores y si puede percibirse alguna
coincidencia mas concreta con alguno de aquellos glosadores.

En este sentido, y después de la investigacion realizada vemos que
en lo referente a esta materia los redactores de las Partidas utilizaron
materiales analogos a los utilizados para configurar ¢l régimen de la com-
praventa que, como puso de manifiesto Arias '’°, derivan fundamental-
ment de las doctrinas de Az6n aunque se advierten contrastes que:o
bien indican que la Surmma Codicis de Az6n no fue el Gnico modelo utili-
zado, sino uno mas si bien importante; o bien sefialan que los redacto-
res se sirvieron de un escrito semejante al texto de Azo6n, acaso unos
apuntes escolares derivados de las lecciones del maestro.

175. Vide supra nota n.° 155.

176. Vide supra pp. 245 ss.

177. Vide supra p. 270.

178. José ARIAS RAMOS-Juan Antonio ARIAS BONET, «La Compraventa en las
Partidas. Un estudio sobre los precedentes del Titulo S.° de la quinta Partida», en Cen-
tenario de la Ley del Notariado, Madrnid, 1964-65, pp. 341-433.
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Sin embargo, podemos anadir a esta perspectiva que, en cuanto al
tema examinado, los redactores de las Partidas también utilizaran en
algan supuesto la doctrina contraria u opuesta a la de AzOn, al me-
nos en los términos de contraste que establecera Acursio en su magna
glosa. Pero vayamos por partes y analicemos, en primer lugar las si-
militudes y coincidencias, para examinar, posteriormente, las dis-
crepancias respecto a la doctrina defendida por Azén y sus posibles
filiaciones '”.

Partidas ed. Gregorio LOPEZ 6,8,1 AZONIS, Summa super Codicem

(ed. 1506), 3, De inof. test.
El fijo o el nieto del testador o algu-

no de los otros que descienden del, por la Datur autem querella inofficiosi tes-
linea derecha que oviessen derecho de  tamenti filio et nepoti et omni autem de-
heredar le si muriesse sin testamento, S1  gcendenti qui tempore mortis ab intestado

lo hubiesen deseredado a tuerto e sin ra- posset succedere non obstante precedente
zon: puede fazer querella. persona.

Ley Il

... si aquel que fuesse establescido Item et datur querella quibusdam
por heredero fuesse ome de mala fama, o collateralibus scilicet fratribus et con-
oviesse sydo siervo del testador, o otro Sanguinez:s non uterinis (:‘ontr'a t'ﬁstamen-
quel oviesse aforrado, e despues lo esta-  f4m fratris vel sororis si scripti heredes
blesciesse por su heredero, por falago que infamie vel turpitudinis vel levis note
le fiziesse el aforrado, non lo merescien- macula asperguntur vel si scripti sunt li-
do el nin aviendo derecha razon porque lo berti qui perperam et non bene merentes
deviesse fazer. Ca seyendo el heredero tal maximisque beneficiis id est blandimen-
como sobredicho es, estonce bien podria 118 \{e]-adu!aHOEllbus S1ve patronum asse-
el hermano querellarse ante el juez, e C€U!l IDSHIULL Sunt excepto servo
quebrantar el testamento en que fuesse =~ NECCESSAro instituto herede.

establescido por heredero.

179. Utilizamos las siguientes ediciones de Partidas: ed. Meynardo Ungut, Ala-
mano y Langalao Polono, [Las Siete Partidas. Adicionales por Alfonso Diaz de Mon-
talvo], Sevilla, 1491, reed. anastatica, Valladolid, 1988; ed. Andrea de PORTONARIS,
Las Siete Partidas, glosada por el Licenciado Gregorio Ldpez, Salamanca, 15585,
reed. anastatica, Madrid, 1974 y Ed. Real Academia de la Historia, Las Siete Partidas
del Rey don Alfonso el Sabio, cotejadas con varios codices antiguos por la Real Aca-
demia de la Historia, 111, Madnd, 1807.
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Ley 111

... Si el testador estableciesse por su
heredero algun su siervo: ca este atal, ma-
guer quiera o non, puede lo apremiar se-
gund derecho que sea heredero. E
porende lo llaman en latin heredero ne-
cessario, e maguer este atal sea ome vil, e
non de buena fama por todo esso non
puede el hermano querellar se, nin que-
brantar el testamento...

Ley IV

Otrosi dezimos que si alguno que
fuesse deseredado callasse € non querella
se fasta cinco afnos, despues que el here-
dero oviesse entrado en la heredad del
testador, que de los cinco anos en adelan-
te non se podna querellar...

Ley VI

En cualquier manera que otorgasse
o consentiesse el fijo, o el nieto en el tes-
tamento en que le oviessen desheredado,
asst como si le oviessen dexado manda enel
0 a su fijo o a otro alguno que fuesse en su
poder, e la recibiesse 0 si el fuesse abogado,
o personero en defendiendo el testamento,
o alguna delas mandas que fuessen enel es-
critas, o consentiesse en el testamento en
alguna otra manera semejante destas non
podria despues querellarse, para quebran-
tar el testamento, nin deve ser oydo.

Tomas de Montagut Estragués

servo necessano instituto herede...

Hic enim institutus et si turpis sit
persona non repelletur ab hereditate per
querellam...

Item temporis cursus excludit quere-
llam ut si tacuerit quis quinquenio quod
computatur ab hereditate adita...

[tem repellitur quis a querella s1 ag-
novit voluntatem testatoris puta prestan-
do advocationem pro his qui agunt ex
testamento vel procurationem pro his
suscipiendo vel agnoscendo quod sibi vel
persone subtecte potestati sue relictum
est cum id alii non subministraverit am-
phus...

Como podemos comprobar no se trata de una traduccion literal al
castellano del texto latino de Azén, sino de una expresion en castella-
no de la doctrina azoniana con construcciones gramaticales muy pare-
cidas, en algunos pasajes, a las utilizada en latin por Az6n. Aunque
muchas veces se mantiene el orden de exposicién de las ideas de Azon,
en otros caso se altera aunque se mantenga incluso la construccion.
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Otro aspecto ofrece el de la terminologia empleada. En este senti-
do, podemos apreciar como toda una serie de términos del derecho ro-
mano son expresados a través de abreviaciones, parafrasis (ocon indicacion de
la equivalencia al término de derecho romano en algunas ocasiones),
términos vulgares o mas sencillos, etc... Asi, por ejemplo, lo constata-
mos en la tabla de equivalencias siguiente:

AZON, 3, De inof. test. Partidas 6,8

querela inofficiosi testamenti .. ......... = querella (P.6.8.1).

succesioabintestato.................. = derecho de heredarle si muriesse sin
testamento (P.6.8.1).

libertus . .........coii i = oviesse sido siervo del testador o otro
que el oviesse aforrado (P.6.8.2).

PATONUS . .. .. .ottt iiiiaeiinnnaannns = testador (P.6.8.2).

heres NECESSAMUS .+ .« v v v v v nrnennnnes = estableciesse por su heredero algun
siervo (P.6.8.3).

aditio hereditatis . .. .................. = ¢l heredero oviesse entrado en la
heredad del testador (P.6.8.4).

agnoscer voluntatem testatoris . .. ....... = qualquier manera que otorgasse o
consentiesse... en ¢l testamento...
(P.6.8.6).

agere ex testamento.................. = defendiendo el testamento (P.6.8.6.).

Como podemos comprobar, esta caida de estilo en cuanto a la termi-
nologia juridica empleada y a la precision de los conceptos es la tOnica ge-
neral en todo el titulo octavo de la sexta Partida, siquiera podamos explicarla
por la naturaleza y finalidad diversa de las obras comparadas '®.

Su explicacién podria derivar, como sefiala el profesor Petit para un
problema parecido que ofrece el Ordenamiento de Montalvo, de 1a mis-
ma historia de la recepcion del ius commune en Castilla, mucho mas
intensa en el siglo XV que a mediados del XIII. En este tltimo siglo la
terminologia juridica se distanciaria mas de la latina para facilitar la pe-
netracion de las categorias juridicas del derecho romano que ahora po-
dran construirse, comprenderse y utilizarse, en su caso, con los vocablos
castellanos habituales '*'. Esta es la explicacién que propone el profesor

180. Vide supra p. 302.
181. Cfr. ed. Ivy A. CORFIS ¢ introd. Carlos PETIT, Text and Corcondance of the
Ordenanzas Reales I-1338, Biblioteca Nacional, Madrid, Madison, 1990, pp. 1-22.
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Vallejo para aquellos supuestos en que manteni€ndose el concepto se alte-
ran los vocablos de la terminologia juridica romana '**. No obstante, debe-
mos recordar que ya de por si toda traduccidOn encierra una cierta
traicion al significado original y que ello se vera aumentado e intensi-
ficado cuando el término que se traduce no tiene su equivalente en la
lengua traducida, porque no existe o porque ¢l equivalente tiene un
significado diferente. Estimo mas adecuado afirmar que nos encontra-
mos ante una manifestacion mas de aquel fenémeno de utihizacion y de-
formacion del derecho romano-canénico en funcidn de las propias
necesidades y experiencias, sibien con la conciencia de estar elaborando
un derecho propio mas que recibiendo uno de ajeno a través de abrir una
via a su permeabilidad. Se trata de un fenOmeno de evolucidon auténoma
del derecho romano en Castilla y no de la asimilacion pasiva de un de-
recho foraneo que se filtra.

Si para los redactores de las Partidas prevalecia el criterio metodo-
16gico de flexibilizar y adaptar los conceptos juridicos romanos a una
nueva politica legislativa del monarca castellano, mas que el de defi-
nirlos con la mayor rigurosidad en la lengua castellana, si ello es asi, de-
bemos sacar como consecuencia que no es importante realizar una traduccion
literal de los textos latinos de los glosadores, ya que éstos se movian en el
plano teérico del derecho (que dominaban con mucha perfeccién gra-
cias al conocimiento del tecnolenguaje juridico aprendido en las Uni-
versidades y Estudios), mientras que las Partidas iban dirigidas a la
mayor cantidad posible de sibditos de Alfonso X cuyo vocabulario
habitual era reducido y no técnico, iban dirigidas a unas sociedad
castellana que Alfonso queria unificar, modernizar y dirigir absoluta-
mente por medio del derecho.

. Qué postura siguen las Partidas respecto a la naturaleza del testa-
mento 1noficioso?

182. Jestis VALLEJO, «La regulacion del proceso en el Fuero Real: Desarrollo,
precedentes y problemas, en AHDE, 55, 1983, p. 648. llustra su critica a la postura que
sostiene un valor transaccional entre las f6rmulas derivadas del derecho romano y las
procedentes del derecho municipal afimmando para el Fuero Real —y al menos en lo relativo
a sus leyes procesales— que lo decisivo son los significados y no los significantes: «;Qué
importancia tiene, para 1o que ahora examinamos, que a las excepciones perentorias se les
llame defensiones que rematan todo el pleyto, a las dilatonas defensiones que no rematan
la demanda, mas prolongan el juicio, y a l1a sentencia interlocutoria juicio afinado?
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La inoficiosidad es una causa de anulabilidad del testamento que ha-
ce surgir el derecho de presentar una querella delante del Juez, dirigida
a obtener la anulacidn del testamento (P.6.8.1) '®.

El testamento inoficioso por injusta desheredacidn no concede al
pariente perjudicado una accion de peticion de herencia sino simple-
mente una querella que excita la actuacion del Juez, el cual, por ra-
z0n de su oficio, tiene la potestad de oir la querella, citar al heredero
instituido, examinar el pleito y resolver la anulaciéon o no del testamen-
to. Sélo si el Juez resuelve en un juicio contradictonio iniciado con la
demanda del querellante y en el que se emplaza al heredero instituido,
que la causa de ingratitud aducida por el testador para desheredar a su pa-
riente, y no probada por el mencionado heredero escrito, fue injusta o
que existid pretericidn del querellante (tal como interpreta Gregorio Lo-
pez al remitir en este punto a P.6.7.10, que trata de la pretericién) '*,
sOlo en estos casos ,se 1nsiste, el Juez podra mandar entregar al quere-
llante la herencia, después de declarar la invalidez del testamento.

No obstante, existe una contradiccion no resuelta o, tal vez, una doble
posibilidad para el pretendo, ya que, en este supuesto, P.6.8.1 establece, mas
adelante, que no se¢ podrd anular el testamento que contenga pretericion del he-
redero forzoso porque tal testamento es nulo (non vale nin es nada). Como
que es nulo, no se puede anular y debe entregarse la herencia al preterido.
Ademas, la anulacion ex sententia judicis, si es firme, (por no apelarse la
sentencia o por confirmarse en segunda instancia), provoca la pérdida de la
herencia para el heredero escrito. La anulacion sélo afecta a la institucién de
heredero, ya que las otras disposiciones s¢ mantienen (P.6.8.7).

Este doble tratamiento de la pretericion deriva de considerar que el
pronombre personal «€l» (=del=d.€l) tiene como antecedente a El fijo
o el nieto del testador o... que fue desheredado a tuerto. Sin embargo,
la puntuacidn y variantes que ofrece este pasaje —si comparamos las
ediciones de 1491 (adicionada por Alonso Diaz de Montalvo), con la
de Gregorio Lopez y la de la Real Academia— permite colegir que el
antecedente del pronombre «€él» es «tuerto» '*.

183. Vide supra pp. 270 y 266-267.
184. Gl. mencion del a P.6.8.1.
185. Ed. Real Academia de la Histornia, Las Siete Partidas del Rey don Alfonso

el Sabio, cotejadas con varios cédices antiguos por la Real Academia de la Historia,
11, Madnd, 1807.
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Ed. 1491

El fi30 o ¢l nieto del
testador o alguno delos
otros que desgendiesen
por linea derecha del que
oviesen derecho de heredar
le s1 muriese sin testamento
s1 lo oviesen deseredado
atuerto stn razon... € ¢l
juez deve oyrsu querella e
fazer enplazar al que es es-
tablegido por heredero en
el testamento de su padre
e si fallare que fue desere-
dado atuerto o que en el
testamento no fue fecho
mengion del deve el iud-
gar que tal testamento no
vala ¢ mandar entregar la
herencia al fijo o al nieto
que se querello.

Tomds de Montagut Estragués

Partidas 6, 8, 1
Ed. de Gregorio LOPEZ

El fijo o el nieto del
testador o alguno de los
otros que descienden del,
por la linea derecha que
oviessen derecho de here-
dar le si muriesse sin testa-
mento, s1 lo oviessen
deseredado a tuerto e sin
razon... € el juez deve oyr
su querella, e fazer empla-
zar al que es establescido
por heredero en el testa-
mento de su padre, e si fa-
llare que fue deseredado a
tuerto, 0 que en el testa-
mento non fue fecha men-
cion del: deve el judgar
que tal testamento non va-
le ¢ mandar entregar la he-
rencia al fijo, o al nieto,
que se querello.

Ed. R. ACADEMIA DE
LA HISTORIA

El fijo 6 el nieto del
testador 6 alguno de los
otros que descendiesen dél
por la lina derecha que ho-
biese derecho de heredarle
S1 moriese sin testamento,
sil hobiese desheredado &
tuerto et sin razon... et el
juez debe oir su querella et
facer emplazar al que es
escripto por heredero en el
testamento de su padre; et
si fallare que fue deshere-
dado a tuerto, 6 que en el
testamento non fue fecha
mencion dél, debe judgar
que tal testamento non vala
et mandar entregar Ia heren-
cia al fijo 6 al nieto que se
querella en tal manera.

Si admitimos esta interpretacion la regulacion de P. 6.8.1 seria mu-

cho mas coherente ya que la sancion atribuida a la pretericion seria ex-
clusivamente la de nulidad ipso iure mientras que el supuesto de
desheredacidn vendria representado por dos situaciones diferentes: des-
heredar a tuerto (es decir, con insercion de una causa no justificada) y
desheredar sin razén (es decir, sin insercion de causa). Solo en el su-
puesto de que el excluido se querellase «en tal manera» se pronunciara
la sentencia de anulacion del testamento, pero no e€n caso de pretericion
en que tal testamento es ya nulo ipso wure. La lectura que ofrece la edi-
cion de la Real Academia seria, en esta ley, la mas correcta desde el punto
de vista l6gico y sistematico. De todas formas a este problema sélo po-
dremos darle una respuesta mas certera cuando dispongamos de la ne-
cesaria edicion critica de las Partidas.

La querella debe presentarse ante el Juez para que €ste, con su sen-
tencia anule el testamento, por consiguiente se reconoce implicitamen-



El testamento inoficioso en las Partidas y sus fuentes 311

te que la querella no reposa sobre una accion de impugnacion ni de peticion
de 1a herencia, sino en los deberes que derivan del officium iudicis.

Como podemos apreciar, esta doctrina es la que sostuvo aquel grupo
de glosadores que desde Bilgaro discurre hasta 1a magna glosa a través
de juristas de tal renombre como Juan Basiano o Az6n '®.

S1 la interpretacion correcta del pasaje referido fuera la primera (E!
fijo o el nieto del testador es el antecedente), nos encontrariamos ante
una doctrina que permite la subsistencia de la querella en caso de pre-
tericiOn pero que, al mismo tiempo, establece la imposibilidad de anu-
larlo porque es nulo de pleno derecho. Estariamos delante de una versién
de la doctrina que, en este punto, sostenia Wilhelmus ',

S1 la interpretacion correcta del mencionado pasaje fuera la segunda,
nos encontrariamos con una doctrina que postula la anulacién del testamen-
to en el que la desheredaciOn se realiza sin insercion de causa, tal como he-
mos dicho anteriormente. Por las razones de tipo filolégico que
apuntabamos estimanos que este es el verdadero sentido de P.6.8.1, aunque
nuestra hipotesis no queda fortalecida por el hecho de que tal postura sea tam-
biénla que sostiene AzOn, cuya doctrina esta presente en la atmdsfera donde
se ha desarrollado este titulo de las Partidas. En efecto Az6n se remite a la No-
vela 115 al sefalar que: ipso iure non tenet testamentum non expresa causa
exhereditationis vel preteritionis in testamento. En consecuencia, se trataria
de una vartacion introducida por los redactores de las Partidas para ampliar
las competencias de los jueces en materia de anulacion de los testamentos.

Sin embargo, fuera de este extremo —que aparece de una forma
problematica por la misma redaccién textual que presentan las edicio-
nes— la doctrina que siguen las Partidas es la de la tradicién bulgaria-
na en su version azoniana de la Summa super Codicem, la cual se
constituye como posible fuente inspiradora de la estructura y de 1a ma-
yoria de conceptos juridicos que contiene P.6.8 '%,

En cuanto a la segunda disension de los glosadores, es decir, Quo titulo
portio legitima relinqui debeat? '® ;cuil es la postura de las Partidas?

186. Vide supra pp. 289-293.

187. Vide supra p. 290.

188. Tal como ya fue detectado, en parte, por Gregorio LOpez en la glosa a las
Partidas. Al respecto, vide: gl. Que oviesse derecho de heredar a P. 6.8.1; gl. Parties-
seaP. 6.8.5y gl loquebrantasse a P. 6.8.7.

189. Vide supra pp. 293 ss.
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La respuesta nos viene suministrada por P.6.8.5. Esta ley distingue
dos supuestos: el primero es aquel en que el padre otorga testamento y
en el segundo se contempla la hipotesis en que el padre no otorga tes-
tamento pero divide su patrimonio entre sus hijos, otorgando codicilo
o0 algin tipo de escritura que pruebe su voluntad.

El planteamiento de P. 6.8.5 se aparta totalmente de la doctrina de
Azoén y encuentra su posible filiacion en la segunda postura que reco-
gia la glosa praeterire a Novela 115,3 de la que hemos hablado ante-
riormente '°. Con ello encontramos una coincidencia de la doctrina
Martiniana con las Partidas. Los redactores de éstas pudieron conocer
aquélla a través de una de sus versiones. Nos interesara averiguar Si
existe algun texto que circule en esta €poca en la Corona de Castilla y
que reverbere, de algin modo, estas teorias juridicas.

Si el padre otorga testamento, debe otorgar toda la legitima o parte
de ella al heredero forzoso a titulo de heredero. Si dejase la legitima a
titulo de legado (manda), el legitimario podria presentar la querella pa-
ra anular el testamento, si bien, en caso de recibir el legitimario el le-
gado sin protestar, se enervaria la querella. Siempre que el padre dejara
a su hijo una parte de la legitima en concepto de heredero, éste tendra
derecho a pedir el suplemento.

Como vemos, se trata de la normativa derivada de la Novela 115.3 cuyo
ambito de aplicacion se cifie inicamente al supuesto de otorgarse testamento.

S1 el padre no otorga testamento pero dispone de sus bienes en fa-
vor de sus hijos por actos mortis causa como el codicilo o por otras es-
crituras en las que expresa su voluntad y aunque esta disposicion no se
realice a titulo de heredero, no procedera la querella para anular la men-
cionada escritura.

También es este supuesto nos encontramos con problemas deriva-
dos de 1a inexistencia de una edicion critica de las Partidas. No sabe-
mos cudl es el texto correcto, ni s1 se ha producido alguna manipulacion
y, en este Gltimo supuesto, tampoco podemos determinar cuando ',

190. Vide supra p. 297.

191. Problema que ya fue puesto de manifiesto en su dia por Clavero y que cons-
tituye, ciertamente, un condicionante de todo trabajo que valore en un sentido u otro
los testimonios que ofrecen las Partidas. Al respecto vide: Bartolomé CLAVERO, «Be-

hetria 1255-1356: Crisis de una institucién de senorio y de la formacién de un derecho
regional en Castilla», en AHDE, 44, 1974, p. 247, n.° 62.
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Las ediciones de Alonso Diez de Montalvo y de Gregorio Lopez se
refieren al codicilo y a las otras escrituras con el término «testamento».
En este contexto testamento tendria un significado genérico, acaso vincu-
lado al que tenia en Castilla y Ledn a partir del siglo X1, como ha estudia-
do el profesor Arvizu, es decir, un testamento vinculado al derecho
municipal y a los fueros '”. Abona esta interpretacion el hecho de que en
la edicion de las Partidas de la Real Academia de la Histonia (1807) este térmi-
no testamento no aparece, sino que ocupa su lugar el de «escripturax»:

Partidas 6, 8, 5

Ed. 1491

... pero si el padre no
fiziese testamento y par-
tiese lo que oviese entre
sus f1jos faziendo coldixi-
llo 0 alguna escriptura en
que mostrase su voluntad.
magner en tal escriptura
no depase al fijo aquella
parte que le mandava
commo heredero por todo
eso no se podnia querellar
para quebrantar aquel tes-
tamento.

Ed. Gregorio LOPEZ

... Pero si1 el padre
non fiziesse testamento, €
partiesse lo que oviesse
entre sus fijos, faziendo
codicilo, o alguna escnitu-
ra, €n que mostrasse su
voluntad: maguer en tal
escritura non dexasse al fi-
jo, aquella parte que le
mandava como heredero,
por todo esso non se po-
dria querellar para que-
bantar aquel testamento...

Ed. R. ACADEMIA DE
LA HISTORIA

... pero si1 ¢l padre
non ficiese testamento et
partiese lo que hobiese en-
tre sus fijos, faciendo cob-
dicillo 6 alguna escniptura
en que mostrase su volun-
tat, maguer en tal escriptu-
ra non dexase al fijo
aquella parte quel manda-
ba, por todo eso non se
podrie querellar para que-
brantar aquella escriptura.

De todas formas, como podemos apreciar, en la edicidon de la Aca-

demaia se omite el inciso «como heredero», con lo cual la norma pierde
sentido aunque bajo el nombre comiin de escrituras se englobe a los codi-
cilos y a otras escrituras que no son testamentos.

192. Cfr. Fernando de ARVIZU y GALARRAGA, La disposicién «mortis causa» en
el Derecho Espanol de la Alta Edad Media, Pamplona, 1977, p. 132: «Sin embargo del
ovido del testamento, existen miles de documentos bajo la nabrnica de testamentum o charta
testamenti. En ellos no se contienen actos untlaterales revocables y que surten efecto des-
pués de la muerte del testador . . . Testamentum. . . de ser una figura dehimitada por unos
rasgos tipicos, pasa a ser un instrumento del Derecho una categoria genérica, de la que un
derecho impertecto se vale para producir efectos juridicos estables».
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Se trata de documentos de la practica que ahora seran revalidados
por las Partidas impidiendo que la exigencia formal de disponer la legi-
tima por titulo hereditario se alce como un obstaculo infranqueable para su
eficacia juridica, si se permitiera por la nueva regulacion demandar su
anulacion, cuando no se observara la mencionada formalidad.

La insegundad juridica que ello crearia explica, por motivos de pru-
dencia, esta concesion a la practica en perjuicio de la coherencia teori-
ca de la regulacion del derecho sucesorio justinianeo.

Tanto si se trata de «escrituras» como Si trata de un «testamento»,
el término alude a disposiciones mortis causa que no son testamentos
perfectos segin el derecho romano (por ejemplo un codicilo), aunque
puedan considerarse testamentos por los ordenamientos juridicos mu-
nicipales y segun el fuero del lugar. Abona esta interpretacion un argu-
mento a posteriori como ¢l que viene representado por la adicion que
se realiza al titulo 34 del Pseudo Ordenamiento de Alcala '** donde,
transcribiéndose cast literalmente P.6.7.2. , se matiza ¢l significado de

su inciso final anadiendo al término «testamento» el sintagma «segunt
fuero» '*:

Pseudo Ordenamiento de Alcald. P. 6,7, 2. (ed. Gregorio LOPEZ)
Titulo 34

... E puede a otro estrano establescer

.. Et puede establecer a otro extrafio  POT Su heredero, e h_eredera todos sus bie-
e heredara todos los bienes maguer non  N€S, MAGUEr non quicran estos parientes a
quieran estos parientes a tales aunque el tales, € aun que el testador non fizicsse
testador non feziere mencioén dellosen el  mencion dellos en su testamento.

testamento segunto fuero.

También refuerza esa hipotesis el hecho de que en la magna glosa
Acursio sélo acepta esta doctrina en el supuesto de que no se otorgue
testamento solemne, sino codicilo, es decir, no la extiende a otros su-
puestos de la practica no contemplados por el derecho rcmano que s¢
teoriza.

193. Ed. José URLANDIS, «£l pseudo Oraenamiento de Alcald», en AHDE, 7,
1940, pp. 683-711.
1 4. soidem. pp. 104-705,
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S1 se trata, por consiguiente, de una concesion a la practica derivada
de una doctrina martiniana, este planteamiento debera aparecer también
en otra obra que no milite contra las doctrinas de Martin y que esté pensa-
da no principalmente como especulacién tedrica sobre el derecho sino, so-
bre todo, con una finalidad pragmatica. Con este perfil es facil identificar esta
obra que no es otra que Lo Codi, el cual, como sabemos '*°, fue traducido al
castellano mediante una version cuyo arquetipo 0 modelo originario se ha
perdido, pero conservamos dos manuscritos que derivan de €, sin ningin
género de dudas '*, ambos del siglo XTIV, los cuales han servido como base
para la edicion del texto que publicd Arias Bonet en 1984. Segun este autor,
no es posible precisar la fecha del modelo originario, aunque no es presu-
mible, por motivos linguisticos, que la traduccidn se realizara en el mismo
siglo XIV, como senalaba Urena, sino que mas bien es verosimil que se
realizara con anterioridad en una fecha dificil de precisar .

Lo Codi que estaria influido por la Summa Trecensis, aunque, co-
mo indica Gouron, mediante su version primitiva, se situaria bajo una
influencia basicamente irneriana, ya que tan sélo a partir de la segunda
redaccion de la Summa Trecensis, Geraud incorporaria las aportaciones
doctrinales post irnerianas *°.

.o Cod1 3.13.1 establece que si el padre, en su testamento, ha pre-
terido a un hijo o lo ha desheredado sin inserir la causa de la deshere-
dacion, dicho testamento es nulo (no vale) y los hijos deben dividirse,
en partes iguales, la herencia del difunto, puesto que tienen el titulo de
herederos ab intestado, sin que se mencione la necesaria intervencion
del juez. Hasta aqui nos encontramos con una doctrina comin, por ge-
nérica, a todos los glosadores que hemos examinado anteriormente. Tam-
bi€n en el inciso final de Lo Codi 3.13.1 aparece planteado el supuesto
de hecho sobre el que se proyecta la disension entre los glosadores (peti-
cion de herencia atil/nulidad del testamento contra querella/anulabili-

195. Vide supra pp. 301-302.

196. Ed. Juan Antonio ARIAS BONET, Lo Codi en Castellano, segiin los manus-
critos 6416 y 10816 de la Biblioteca Nacional, Madrid, 1984, pp. 24-27.

197. Ibidem, p. 39, n “ 39.

198. Cfr. André GOURON, «La science juridique frangaise aux Xle et Xlle sie-
cles: Diffusion du droit de Justinien et influences canoniques jusqu’a Gratien», en /R-
MA, Paris 1. 4d-Pars [. 4e, Milan. 1978, reed. en Etudes sur la diffusion des doctrines
jurdiques médievales, 11, 1.ondon, 1987, 11, p. 93 y supra nota .” 170 y nota n.” 116.
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dad del testamento) sin que Lo Codi tome partido definido por no de-
sarrollarlo en todas sus consecuencias:. ...si el a fait aizo, valra sos testamentz,
st aquella persona a cui el laisset la honor dira per num per gue lo morz de-
seretet son fill e sobro aizo o provara, si n’es doptanza. Es decir, en el su-
puesto de que exista duda (sin expresar si se plantea por una querella o
por otro tipo de reclamacion judicial o extrajudicial) el testamento (es-
crito 0 no escrito) serd valido si el heredero instituido declara nominal-
mente la razon de la desheredacion del hijo y lo prueba. Lo que no prevee
Lo Codi son las consecuencias juridicas derivadas de no declarar for-
malmente las causas de desheredacién (oralmente o por escrito) y/o no
probarlas, que es donde radica el nicleo de las disensiones doctrinales.

Como hemos analizado en el apartado anterior '*°, en Lo Codi 6.37
se contemplan los supuestos en que los padres o ascendientes non fa-
zen testamento segund aquella forma que dicha de suso... pero otorgan
validamente actos mortis causa de disposicion de bienes, en los que se
atribuye la legitima a los hijos, naturalmente por otro titulo que el he-
reditario, y ya sea por escrito ya oralmente.

Estimamos plausible que donde las Partidas encuentran en este
punto su inspiracion sea: parte en la tradicion martiniana reflejada en
la Lectura a la Summa Institutionum de un discipulo de Martin y reco-
gida en la segunda postura de 1a glosa praeterire a 1a Novela 115.3 de
Acursio *° y parte en Lo Codi, en su redaccién original o en su version
castellana que, de forma verosimil, bien pudieron conocer y utilizar los
redactores de las Partidas. Recordemos al respecto que, entre ellos, se
encuentra Fernando Martinez, Arcediano de Zamora y Obispo electo
de Oviedo, y tengamos en cuenta la posibilidad, apuntada por Arias, de
que la version castellana de Lo Codi surgiera en algun lugar de la re-
gion del Duero *!, en base a la cita de lugares, pues en la version cas-

199. Vide supra p. 303.

200. Vide supra pp. 297 ss.

201. Asimismo, y en este sentido: Antonio PEREZ MARTIN, «El estudio de la re-
cepcion del Derecho Comiin en Espana», en I Seminario de Historia del Derecho y
Derecho Privado. Nuevas Técnicas de Investigacion, Bellaterra, 1985, p. 270, quién
refinéndose a Lo Codi sefala: «Parece ser que la traduccion (al castellano) se llevé a
cabo y se utilizé primordialmente en la regién de Zamora-Valladolid-Burgos. Debi6
tener gran influencia en los primeros momentos de la Recepcidn, cayendo después cn
el olvido al ser superada con creces por la obra alfonsina».
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tellana Montpellier cede precisamente su fugar a Zamora ? como Saint-
Geli lo hace respecto a Benavente *°. Aunque también podriamos, en base
al mismo criterio, ampliar esta zona hasta el reino de Toledo si acepta-
mos que la sustitucion de Tolosa por Toledo que realiza el Ms. 10816
de la BN no es un error de transcripcion sino que se realizd intenciona-
damente **.

Aunque esta Gltima constitucion explicativa esté elaborada sobre
unos indicios ciertamente poco expresivos, lo cierto es que en la glosa
praeterire s0lo se menciona al Codicilo como contraposicion al testa-
mento solemne y que no s€ menciona otro tipo de escrituras como en
Partidas, si bien debemos tener en cuenta —como sefiala Vismara *°—
que el codicilo, segiin 1a magna glosa y a diferencia del derecho roma-
no, puede otorgarse también oralmente. Asimismo es igualmente cierto
que de Lo Codi se deduce claramente la posibilidad que tiene el padre
de ordenar sus bienes entre sus hijos por cualquier titulo y sin escritura
0 haciendo escrito, en contraposicion a los testamentos otorgados en
forma. La tinica condicion que se les impone a los padres, en este caso,
es que: «sol que non dexe a ninguno d’ellos menos de la falcidia, diz que
cada uno d’ello debe Aver la tercia parte d’aguello que’l pertenensce-
ria si su padre o u madre de la qual eredat es en pleyto muriesden sin
testamento si los hijos non som mas de quatro e Si ellos son mas...» *®.
Como podemos observar, se impone la obligacion de dejarles la legiti-
ma a los hijos, pero no se impone la de hacerlo a titulo de heredero, si-
no que expresamente se recuerda que «& todo aguello que no avemos
dicho val bien si él lo faz aunque non sea aquella otra forma que es di-
cha de suso en los testamentos» *'.

En las Partidas, finalmente, se menciona al codicilo o a alguna es-

critura del padre, como instrumentos divisorios, para reflejar la posibi-

202. Por ejemplo en Lo Codi 4.70.15 (ed. ARIAS, vide supra nota n.” 197): «... asi
como si yo devia ir a Camora e yo fui priso en la carrera 0 mori».

203. Cfr. Lo Codi 4.67.1 (ed. ARIAS, vide supra nota n.” 197): «Si algun ome vende
un siervo por tal pleyto que el sea echado de alguna villa assi como Benabente...».

204. Cfr. Lo Codi 6.93.4 y n.° 357 (ed. ARIAS, vide supra nota n.” 197).

205. Giulio VISMARA, «Le successioni ereditanie», en Scritti di stona giundica,
6, Milano, 1989, p. 442.

206. Lo Codi, 6.37.1, p. 289 (ed. ARIAS, vide supra nota n.° 197).

207. Ibidem, 6.37.3, p. 290.
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lidad de realizar la particion del patrimonio entre sus hijos por medios
diversos al testamentario. La similitud con la regulacion de Lo Codi es
notoria.

5. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES FINALES

1. En el planteamiento que formulamos al inicio de este trabajo se-
fnaladbamos como un objetivo del mismo el de aportar nuevos datos y
conocimientos para contribuir a la resolucion del problema concer-
niente a la identificacién de las fuentes de las Partidas, centrando nues-
tro estudio en alguna de las cuestiones que giran en torno a la sucesion
legitima contra el testamento tal como esta recogido en €l mencionado
Cddigo. Creemos que si logramos determinar las coincidencias doctrina-
les de las Partidas con las que sostienen determinados glosadores, ha-
bremos alcanzado nuestro objetivo de avanzar en ¢l estudio e
identificacién de los influjos recibidos por los redactores del Libro de
las Leyes de Alfonso el Sabio.

Por ello hemos de advertir el diverso grado de probabilidad o cer-
teza con el que operamos. Micniras que a nivel de teoria juridica soste-
nida por un autor, conociac o andénimo, podremos llegar a determinar,
con certeza y en relacion coil otro, su grado mayor o menor de coinci-
dencia, discrepancia o divergencia, siempre nos moveremos a nivel de
hipoOtesis, mas ¢ muenos probables, en cuanto a establecer la existencia
de un influjo ¢ntre las Partidas y otras obras, es decir, en cuanto a afir-
mar con certeza absoluta que una determinada obra 1nfluyo sobre la
regulacion del testamento 1noficioso en las Partidas. Sin embargo, pro-
curaremos menctonar aquellas circunstancias que favorezcan, facilitem o
impidan la existencia de tales influjos.

2. Dentro del contexto de una monarquia que se afirma sobre una
sociedad en expansion territorial y en auge econdmico, urbano y cultural,
las Partidas representan un instrumento conformador de toda esta reali-
dad a través de unas pautas de unificacion, modernizacidn y creacion
regia del derecho elaboradas por quien —examinado el debate histo-
riografico al respecto— estimamos como su muy probable autor, Al-
fonso X. Este monarca despliega una politica legislativa de la que el
Libro de las Leyes es el exponente maximo. Las Partidas, con esta fi-
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nalidad, sintonizan con las doctrinas del derecho comin en materia su-
cesoria, lo que supone proclamar la validez del principio de libertad de
testar y, al mismo tiempo, del instrumento que la permite: el testamen-
to romano con institucion de heredero. Ello se proyecta sobre una si-
tuaciOn anterior en la que el testamento romano de tradicién visigoda
habia desaparecido y, en su lugar y dentro de un régimen general de su-
cesion forzosa, aparecian a partir del siglo XI diversos instrumentos de
disposicion de bienes mortis causa de ambito especial.

3. La libertad de testar reconocida en las Partidas encontraba su
contrapunto en el derecho de ciertos parientes a obtener la portio debi-
ta o legitima (1/3 6 1/2) de los bienes del difunto. Sin embargo, este 1l-
timo derecho no era absoluto sino que estaba limitado por la facultad
de desheredar atrnibuida ai testador en determinados supuestos. Pero tam-
poco ¢l derecho de desheredar era absoluto ya que, siguiendo al dere-
cho romano, sOlo se permitia por causas taxativamente determinadas y
probadas.

4. En Partidas, se recupera el concepto de testamento inoficioso
del derecho romano-justiniano aunque de una forma parcial € incom-
pleta, en cuanto que no se le dota del mismo significado juridico que
este derecho le atribuia. Solo el testamento que contenga una deshere-
dacifn injusta, por no insertarse o0 no probarse la causa de deshereda-
C10n, 0 que no atribuya los bienes otorgados en concepto de legitima por
titulo hereditario, podra ser calificado de inoficioso ya gue en ambos
casos se provoca el nacimiento de la querella que se concibe como una
via para anular (quebrantar) el testamento, en defensa del pariente ex-
cluido. El testamento que contiene pretericion de los herederos forzo-
sos es nulo de pleno derecho (non vale: nin es nada) de manera que si
no tiene entidad, tampoco puede tener cualidad.

5. La naturaleza juridica de la querella y el titulo por ¢l cual debe atri-
butrse la legitima son dos cuestiones contiovertidas por los glosadores
en esta materia que se reflejan en los escritos sobre las Dissensiones
donmnnorum. La primera €s una discusion que encuentra su razén de ser
en la incomprension historica del derecho romano por parte de los glo-
sadores, que se afanan por sistematizar clementos antagénicos. La se-
gunda disension, sobre una cuestion aparentemente formal derivada de
una reforma introducida por la Novela 115.5 de Justiniano tiene una
patte oculta preiada de implicaciones practicas. en cuanto incide directa-
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mente sobre una tradicion anterior basada en un mundo de negocios ju-
ridicos mortis causa heterogéneos, ajenos a los principios romanos de
amplia libertad de testar.

6. Por los estudios de D1 Lella sabemos que la accién de inoficio-
sidad surgi6 por obra del tribunal centumviral que permitié a quien se
sentia injustamente excluido de la herencia participar en un concurso
de méritos con los herederos instituidos. Este concurso se resolvia a
través de un juicio comparativo basado, a su vez, en criterios de equi-
dad derivados de las nuevas exigencias sociales de Roma que propug-
naban la conversion del deber moral de estimacion y benevolencia para
con los parientes de sangre en un deber juridico. El éxito de esta accion
planteada en un juicio de naturaleza petitoria de la herencia determina-
ba la adquisicion de los bienes para €l reclamante que también adquiria
la condici0n de heredero sin que el testamento se anulara.

7. Cuando se 11)0 el nuevo orden sucesorio ab intestato que protegia
a los consanguineos fue cuando la impugnacién de inoficiosidad ad-
quiri0 una autonomia propia y surge la querella como via de anulacién
del testamento preordenada a la apertura de la sucesion ab intestato. La
proteccion de la familia de sangre estaba ya plenamente formalizada.

8. Esta doble configuracion histdrica de 1a accion de inoficiosidad,
reflejada en la compilacion justinianea junto con las reformas introduci-
das por Justiniano a través de sus Constituciones y Novelas, es el dise-
no que reciben los glosadores del testamento inoficioso y de sus
consecuencias. Irnerio y los primeros glosadores pudieron modificar el
sentido de la compilacion justinianea mediante la mtroduccion en el Co-
digo y en las Instituciones de algunas Auténticas que derivaban ,en ul-
timo término, de las Novelas. Los glosadores eran conscientes de la
diferencia entre el ius verus (clasico y postclasico) y el novum/novissi-
mum (justinianeo), pero no conocian el proceso de formacién del ius ve-
tus. En su labor de modificar el ius vetus con las Auténticas introdujeron
nuevo derecho al no ser fieles en su trabajo armonizador a las Novelas.
Por ello no ha de extranar que dos Auténticas, una recogida por Acur-
s10 (auténtica ex causa a C.6.28.4) y otra extravagante a la vulgata (au-
téntica Hodie non licet a C.3.28.{4]) se encuentren en la base de las
controversias.

9. Las Summae son el género de los glosadores mas acabado de ca-
racter didascalico en cuanto sistematiza por materias los conceptos
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alambicados fatigosamente por las diferentes escuelas, siguiendo el or-
den del Cédigo, Instituciones o Novelas. Seleccionando como mas
representativas de entre las dos principales doctrinas (Bulgariana y
Martiniana) a las Summae de AzOn y de Placentino, respectivamente,
vemos que su urdimbre conceptual en lo relativo al testamento inoficioso
es parecida:

1. Definicién del testamento inoficioso y su relacién con la Quere-
1la.

2. Nacimiento de la querella.

3. Extincion de la querella.

4. Sujetos (activo y pasivo) de la querella.

5. Efectos.

Su coincidencia con la estructura conceptual que sirve de esquele-
to a P.6.8 (De como puede quebrantar el testamento, aquel que es de-
heredado en el a tuerto, a que dizen en latin querela inofficiosi
testamenti) es evidente, sobre todo st comparamos este sumario con €l
prologo que encabeza el mencionado titulo octavo de Partidas. De to-
das formas, las Partidas introducen como novedad la materia procedi-
mental dirigida a otorgar al Juez un protagonismo decisivo en este
tema al mismo tiempo que configuran los cauces organicos adecuados pa-
ra la aplicacion efectiva de esta normativa.

10. En su contenido, las Summae distinguen el régimen del testa-
mento inoficioso derivado del derecho antiguo, de las innovaciones in-
troducidas hodie por las Novelas. Su argumentacidon doctrinal se basa
en normativa derivada de toda la compilacion justinianea. La termino-
logia empleada es muy precisa y técnica. Con este instrumental conceptual la
preocupacion tedrica se impone sobre consideraciones practicas. Las
Partidas, al igual que Lo Codi, suponen una caida de nivel terminolo-
gico y conceptual en relacion a la elaboracion tedrica de las Summae,
explicable por su diversa naturaleza y finalidad. En aquéllas los con-
ceptos recibidos aparecen expuestos con mayor sencillez, sin citas, y con
un lenguaje mucho menos depurado. Con todo, puede comprobarse
una sintonia conceptual mayoritaria respecto a las Summa Codicis de
AzOn , aunque en algunos extremos se aparte de ella.

11. La concepcion de la querella como un incidente dentro de una
accion 1til de peticion de la herencia o su 1dentificacion con esta ultima
comportara sostener que ¢l testamento 1noficioso es nulo ipso iure y por
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lo tanto que el excluido puede accionar directamente la peticion de he-
rencia en cuanto que ya es heredero desde la muerte del causante. Esta
doctrina de claras resonancias centumvirales se fundamenta también,
como en los centumviros, en la defensa de unos criterios de equidad,
aunque ahora esta equidad se identifique, por influencia canénica, con
un derecho natural cristiano. Desde esta perspectiva, el Juez es el en-
cargado de declarar la prevalencia de aquel derecho natural que obliga
al deber de piedad (de piedad y merced dicen las Partidas) hacia deter-
minados parientes (que se presumen gratos, si no hay pruebas en contra)
sobre el derecho positivo que autoriza la libertad de testar € incluso la
desheredacion.

Esta doctrina in nuce se encuentra ya en Imerio y se puede seguir
a través de su progresiva configuracion y desarrollo en las opiniones de
Martin, Hugo, Alberico, Rogerio, Placentino y en las Questiones de iu-
ris subtilitatibus y en la Summa Trecensis. Las Partidas no siguen en ab-
soluto este punto de vista, lo que permite excluir la influencia de todos
estos glosadores en este extremo.

12. Balgaro, Juan Basiano y Az6n encarnan la tradiciéon doctrinal
que coincide con la de las Partidas en cuanto a considerar la querella
como una via procedimental para impugnar aquel testamento que, o
bien no atribuye la legitima por titulo hereditario, o bien provoca la
disconformidad del excluido que pone en tela de juicio la causa de in-
gratitud aducida por el testador para desheredarle. Si se comprueba lo
primero o el heredero escrito no puede probar lo segundo en un juicio
contradictono, el Juez anulari el testamento ex sententia y se producira
la apertura de 1a sucesiOn ab intestao en cuanto a la herencia, de mane-
ra que ¢l querellante se convertira en heredero con titulo y el antiguo he-
redero escrito se convertira en poseedor sin titulo, con lo cual queda
expédita la accion de peticion de herencia del primero contra el segun-
do. Sin embargo, se mantienen las otras disposiciones del testamento.

Esta es 1a doctrina que siguen las Partidas, siendo sus puntos de con-
tacto muy frecuentes con la version que ofrece Az6n y que también re-
coge la magna glosa. Partidas n1 se plantea la controversia existente entre
los glosadores y ya desde ¢l mismo encabezamiento del titulo octavo
opta por un testamento en el cual su caracter inoficioso, es causa de su
anulacién y no de su nulidad, a través de la querella. Ello se refuerza, in-
cluso, con las funciones asignadas al procedimiento y al juez (en prime-
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ra instancia y en alzada) en esta materia. La querella no es ni una acu-
sacion ni una accion, de manera que no se fundamenta en ningin derecho
previo a la herencia, sino que nicamente se dirige a la impugnacion
del testamento. Esta doctrina —inspirada en los textos de la jurispru-
dencia romana que operaba ya en una segunda época, cuando la 1m-
pugnacion de inoficiosidad adquiri0 autonomia propia mediante la
querella— descansa sobre las competencias atribuidas al Juez en mate-
ria sucesoria y de interpretacion discrecional de los actos privados mortis
causa por el derecho piblico, e implica una penetracion de €ste en un am-
bito hasta entonces reservado, en mayor medida, a la libre actuacion de los
particulares, quienes conformaban la practica del derecho con la libre
expresion de su voluntad mortis causa, en la medida en que €l ordena-
miento juridico de la sociedad en que vivian se lo permitia o facultaba.

13. ;Por qué titulo debe atribuirse la legitima?

La falta de ediciones de muchos manuscritos juridicos de los glo-
sadores y la falta de ediciones criticas de aquellas obras que presentan
una tradicion manuscrita compleja, como en ¢l caso de la magna glosa,
configuran unos limites materiales de nuestra investigacion que se acen-
tuan en este punto. El debate sobre el particular se origing, segin Hu-
golino, a partir de la auténtica Hodie non licet a C.3.28 que no se ha
recibido en la vulgata (littera bononiensis) tal como fue glosada por Acur-
sio. Tres posturas diferentes se decantan sobre esta cuestion que surge a
raiz de la contradicciOn existente entre el ius vetus y el ius novissimum. La
primera opta por mantener, en todo caso, la solucion prevista por la Nove-
la 115.3, es decir, siempre ha de atribuirse la legitima (integramente o par-
te de ella) por titulo hereditario bajo sancion de nulidad de la institucion de
heredero. La segunda opta por mantener la observancia del derecho antiguo y
por consiguiente mantiene que se puede atribuir la legitima por cualquier
titulo. La tercera distingue, para conciliar los dos derechos, entre el su-
puesto de otorgar testamento y el de disponer de los bienes por otros actos
mortis causa. Segun esta dltima perspectiva, la Novela 115.3 se refiere
inicamente al primer supuesto, mientras que ¢l derecho antiguo sub-
siste para ¢l segundo. L.a magna glosa, que recoge las tres doctrinas, se
pronuncia por la primera por corregir al derecho antiguo.

Existen unos autores que recogen las dos primeras posturas sin pro-
nunciarse por ninguna de ellas (Summa Institutionum editada por Pal-
mieri, Summa Trecensis y Placentino); otros glosadores se pronuncian



324 Tomds de Montagut Estragués

por la primera (Rogerio, Azon...); otros por la segunda (Irnerio) y final-
mente otros por la tercera (Lectura a la Summa Institutionum atribuida
a un discipulo de Martin por Meijers y Lo Codi).

14. Las Partidas coinciden con las directrices de 1a tercera doctrina
sefialada en el epigrafe anterior. Con ellos nos encontramos con una re-
gulacion que se aparta de la doctrina de Az6n y se acerca a la de Martin
y a la de lo Codi.

Lo Codi, segiin Gouron, recibe la influencia de la Summa Trecen-
sis a través de su primera redaccion de tOnica irneriana.

Su version castellana pudo ser coetanea o anterior a las Partidas, por
las razones de tipo filol6gico apuntadas por Anas. Lo Codi 6.37 ofrece
como ribrica: En qual guisa el padre e la madre e las otras personas
soberanas pueden deveyr las sus cosas entre sus fijos sin testamento.

P. 6.8.5 contempla un supuesto analogo: ...si el padre non fiziesse
testamento, e partiesse lo que ovisse entre sus fijos, faziendo codicilo,
o alguna escritura...

En los dos supuestos, si ¢l difunto atribuy6 la legitima a sus hijos
y aunque no sea por titulo de heredero (Partidas) o en la forma que se
preceptua para el testamento (Lo Codi en relacion con Lo Codi 3.13:
E cada uno deve dar la falcidia por derecho de la heredat), €l acto
mortis causa es valido y no se puede quebrantar ni romper.

Lo Codi contempla la posibilidad de que el acto mortis causa no tes-
tamentano sea oral o que se refleje en un escrito. Las Partidas hablan
de Escrituras y de Codicilos. Por la existencia de las analogias doctri-
nales que hemos podido observar constatamos una coincidencia de ca-
racter general entre las Partidas con la doctrina martiniana, que se intensifica
en cuanto a la doctrina recogida en la glosa (que acepta la validez de la
atribucion de la legitima por Codicilo) y con respecto a Lo Codi (que
concede la misma eficacia a otras escrituras que documentan actos de
disposicion mortis causa diferentes del testamento).

Tanto en las Partidas como en Lo Coda el otorgamiento de estos actos
mortis causa impiden la apertura de la sucecion ab intestado en contra
de las consecuencias que AzOn atribuia a los testamentos imperfectos.

15. Creemos que la docrina de las Partidas, en cuanto a la natura-
leza de la Querella puede encontrar su explicacion en la tendencia de
la monarquia a dotarse de un derecho publico que promueva el absolu-
tismo monarquico y su elemento interdependiente —como ha senalado
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el profesor B. Gonzilez **— el arbitrio judicial. La querella configurada
en las Partidas descansa sobre el officium iudicis *, pero el Juez de las
Partidas es el Juez regio.

El monarca, como titular de la jurisdicciOn suprema, podra cono-
cer de los pleitos derivados de testamentos u otros actos mortis causa
que sean 1noficiosos: 0 a través de sus jueces reales o en alzada, segin
se desprende de P.6.8.7. En todo caso, la jurisdicciOn regia es una ga-
rantia de que la voluntad de los testadores podra ser efectiva, si no existen
motivos para impugnarla. El testamento inofic10so no sera ipso iure
nulo, ni se permitird a los parientes desheredados prescindir de la vo-
luntad del difunto s1 no se prueba que esta fue i1njusta. Es un mecanis-
mo regio que impide la sucesion legitima o familiar de forma automatica,
en caso de desheredacion con insercion de causa. La sucesion en el pa-
trimonio familiar queda al arbitrio del monarca y de su administracion
de justicia cuando el titular de los bienes familiares ha dispuesto mortis
causa de ellos desheredando, sin motivo o por determinados moti-
vos, a los legitimarios.

En cuanto a la doctrina de Partidas, que circunscribe la exigencia
de atribuir la legitima por titulo hereditario al supuesto de otorgarse
testamento y que permite su atribucion por cualquier titulo en caso de
disponerse mortis causa mediante codicilo u otro tipo de escritura, cree-
mos que su explicacion reside en las caracteristicas del derecho caste-
llano-leonés de la practica durante la alta edad media cuando, en
materia sucesoria, constatamos la existencia de una pluralidad hetero-
génea de actos mortis causa, entre los cuales no se encuentra el testa-
mento romano.

Las Partidas, en su afan por renovar y modernizar el derecho cas-
tellano no pueden hacer fabula rasa de todo el derecho tradicional, de
manera que optarian por reconducirlo gradualmente hacia la forma tes-
tamentaria, tal como estaba configurada, en sus lineas fundamentales,

208. Benjamin GONZALEZ ALONSO, «La Justicia», en Enciclopedia de Historia
de Espana, vol. 2, Madnd, 1988, p. 399.

209. El officium iudicis constituye el momento judicial en que se actua la equi-
dad ruda segin la tradicién doctrinal gosiana. Al respecto vide: Ennio CORTESE, La
Norma giuridica. Spunti teorici nel diritto comune classico, 11, 1964, p. 324 (=lus
Nostrum. Studi e testi publicati dall’istituto di storia del dirito italiano dell’ Universita
di Roma, 6.2).
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por el derecho comin. Por ello, impedirian la nulidad ipso iure de to-
dos estos actos juridicos de la practica local o municipal, siempre que
atribuyan la legitima, y con independencia del titulo dispositivo. Al mis-
mo tiempo, introducen el testamento de corte romano, con la institu-
cion de heredero obligatoria (en todo o en parte de la legitima) en favor
de los sucesores forzosos, como acto mortis causa solemne que goza de
la mayor proteccion jurisdiccional del poder regio.

Los puntos de contacto entre las doctrinas de Az6n y de las Parti-
das sobre la naturaleza de la querella obedecerian a analogos principios
rectores que las vertebran, es decir, aquellos que pretenden la defensa
de un ordenamiento juridico fundamentado en la ley y en el poder le-
gislativo del Principe.

En contrapartida, los puntos de contacto entre las doctrinas de las
Partidas y de Lo Codi sobre el titulo por el que han de recibir la legitma
los herederos forzosos derivarian de la caracteristica comun a ambas
consistente en su preocupacion por tener en cuenta el nivel cultural y la
practica de sus receptores, entre quienes se quiere aplicar un nuevo de-
recho. Si por razones cronoldgicas, es imposible que las Partidas influ-
yeran sobre Az6n o sobre Lo Codi, es posible y bastante probable, por
todas las razones que se han expuesto anteriormente, que las mencio-
nadas coincidencias doctrinales supusieran un influjo de estos altimos so-
bre las Partidas.
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