
CAPITULO Ir: 

DE LA SUCESIO~ LEGITmA y TESTAMENTARIA. 

477. Tenemos ahora que ver si la teoría de Domat es 
realmente la del código civil. En todos los autores 8e lee 
que las 8ucesiones se difieren por la voluntad del hombre 
ó por disposición de la ley. La Buce~ión es la transmisión 
de los bienes y de los cargos de una per~ona muerta á una 
ó varias personas que ocupan el lugar de aquélla y que 
se designan con el nombre de herederos. Esta tr!1nsmi­
sión se hace por la voluntad del hombre. cuando el di­
funto ha dispuesto de sus bienes por testamento ó por con· 
trato de lllatrimonio: entonces hay sucesión testamentaria 
ó contractual. Cuando el difunto no ha instituido heré. 
deros, las sucesiones las difiere la ley á las personas que 
designa: se las llama le9ítimas. También se llaman sucesio­
nes ab intestato, porque en derecho romano no tenlan lu­
gar sino cuando no existía testamento. 

Tal es el lenguaje de la doctrina, pero no el del eódigo. El 
código no dice que hay do~ Ó tres especies de sucellión, y 
no da este nombre sino á la transmisi/m que 8e opera en 
virtud de la ley; en cuanto á las disposiciones del difunto, 
las llama donaciones Ó testamentos, según que el difunto. 
ha dispuesto de sus bienes por acto entre vivos Ó por acto 
de última voluntad. As! es como e1l1rt. 711 establece que 
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la propiedad de los bienes se adquiere y se transmite por 
sucesióu, por donaci/m entre vivos ó testamentnría. Jamás la 
ley da el nombre de sucesión á la transmisión que se ope. 
ra por <1onación ó por testamento. Del mismo modo, elb 
reserva el nombre de herederos á las personas á quienes 
llama para suceder al difunto, y llama donatarios ó lega­
tarios á los que reciben los bienes por la voluntad del hom­
bre. Así, pues, en la teorla del código no hay más que 
una sola especie de sucesión, la que los autores llaman le· 
gltima ó ah intestato. la ley ignora esta denominación, que, 
en efecto, implica que hay otras sucesiones, y lo repeti­
mos, el código no conoce más que una sola, á la que re­
serva el nombre de sucesión por excelencia. 

478. El lenguaje del código e8 el de los antiguos auto­
res que escribían en 108 países de derecho consuetudina­
rio. Lebrun dice que la palabra sucesiones se debe entender 
de las sucesiones ah intestato y nó de las testamentarías, 
porque las instituciones de heredero están abolidas por la 
mayor parte de las costumbres, excepto las contractuales 
qne tienen más de donaciones entre vivos que de testa­
mentos. La palabra sucesiones, continúa Lebrnn, significa, 
pues, en nue~tro derecho, sucesiones que la ley y no la 
voluntad del hombre, confiere á alguno, que se deben á la 
previsión de una costllmbre y nó á la liberalidad de un tes­
tador, á las que se llega por proximidad y por derecho de 
sangre y nó por elección ni por predilección. Por esto los 
autores que querían usar de un lenguaje riguroso, preten­
dlan que no había que servirse de la expresión sucesión ab 
intestato, y tenían raZÓn; ¿puede decirse que alguno deja su 
sucesión ab intestato cuando no le es permitido hacer tes­
tamento? Oomo en los países de derecho consuetudinario 
no había verdaderos testamentos, tampoco se tenían suce· 
siones "ab intestato" (1). 

i Lebrun, "Tratado de las sucesiones," Prefaoio. 
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El lenguaje del derecho consuetudinario era la expre. 
oión de una doctrina que oe remonta á los usos más anti· 
guas de las poblaciones de raza germánica. Tácito nos ha­
ce saber que los germanos no conocían la sncesion testa· 
mentaria; los bienes pasaban á los herederos de la sangre 
según la proximidad del grado. La prohibición de testar 
subsistió por mucho tiempo en los países pnramente ger­
mimicos (l). Cuando el testamento se introdujo en los paí­
ses ele dérecho consnetudinario, nunca tuvo la autoridad ni 
el nombre de sucesión. :Muy á pesar suyo, por indulgen­
cia con la (lebilidad humana, es como las costumbres per­
miten testar; el orden regular para suceder, es el que pro­
cede de la naturaleza; el orden de la sangre, dice Lebrun; 
el orden divino, dice Domat. Sólo que la ley indulgente, 
expresión de Bourjoll, deja al hombre á sn mnerte, "una 
especie de imperio" sobre sus bienes, permitiéndole que 
invierta aquel orden; esta es una excepción del principio, 
pero imperfecta: es "legado limitado" y no verdadera su­
cc)sión. Bourjon cuida de agregar en q né espíritu las cos­
tumbres permiten al hombre que disponga de sus bienes. 
La leyes más sabia que el hombre, dice él; aSÍ, pues, que 
el hombre se cnide tIe usar <le la f~eultatl que le otorga la 
ley pam despojar al heredero que esa ley le da igualmente; 
no deb~ us&rla sino para recompensar la virtud y cumplir 
con los deberes de gratitud, porque de otra suerte se apar­
t,rÍa elel verdadero motivo tIe la ley y abusaría de lo que 
ésta dispoile (2). 

De aquí esas máximas características del derecho con­
suetudinario. "N o há lugar á institución de heredero. Se 
"nace siendo heredero, y uo llega uno tÍ serlo después. Dios 

1 Lauon1ayc, "De la condición política y ciyil de Ins mujeres," pá­
gina 99. 

2 Bonrjon, "El <lerccho común de :Francia," tít. XVIII cap. pre . 
liminar, núms. 7 y 8 (t. l°, p. 671). 
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"es el único que puede hacer un heredero, el hombre nó." 
Esta última regla expresa en términos sencillos y enérgi­
cos el espíritn de las costumbres, y este espíritu es el que 
ha dictado la teoría de Domat, y al que ha p~sado á nues­
tro código. El hombre transmite su sangre á sus hijos y 
descendientes, pero no es él quien Gría, el que da la vida, 
sino Dios. Al dar la vida, Dios da también los bieues que 
sou su accesorio. Los da desigualmente, como desigual­
mente t"mbién otorgit sus facultades intelectuales y mo­
rales; misteri" para nosotros, orden providencial para él. 
Luego [lor el hecho solo ele que Dios hace que nazca un 
hijo en \.,,1 C', "'lal familia, le oturgit parte en los bienes que 
ésta posee; en este scnti,lo es como Dios forma á los here­
deros. ¿Venclrá el hombre á perturbar este orden divino? 
La leyes lllÚS sabia q ne él, porque es la expresicln del or­
deu divino; "lla permite al hombre que disponga de sus 
bienes, ¡w!'(, detltro de los límites CjUC ella traza y sin que 
pueda \,011<>1' HU voluntad en el lugar de h ele Dios: No há 
lugar á institución de heredero. 

479. Un magistrado distinguido ha esc:rito que en nues­
tro derecho moderno las ealificaciones diferentes que se 

dan á las diversa,q órdenes de suceder, según qUcl tienen 
HU principio eu 1" ley ó eu ltt voluntad del hombre, casi 
carecen de illlportancia: las cosas, dice él, han ocupado el 
lugar de las palabras (1). Ya en el antiguo derecho, Do­
mat había hecho una observación análoga: según él, no hay 
más que una diferencia de nombre entre los herederos y 
los legatarios (2). Y podría creerse que con mayor razón 
es así en nuestro ,lerecho moderno. En efecto, ¿qué es lo 
que 8e lee en el código? "Las disposiciones testamentarias 
son ó universales. ó á título llui\'ersal, Ó á título particular. 

1 Nicias Gllilleanl. en la "Itevista crítica <!t'J jurisprmlencia," 
1852, 1" 352. Demolombo (t. XIII, p. 104, nlÍm. 80) es del mismo 
pal'eoer, 

2 Domat, "Leyes civiles?, 2~ parte, lib. Ii t. I, p. 332. 
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Cada una de estas disposiciones, sea que se hay!\ hecho 
con la de:lOmiuación de in.~titución de heredero, sea con la de 
leg:t<10, protlllcirá 'u efecto según las reglas anteriormente 
estableeida8 para los legados universales, á título universal 
ó á título particular" (art. 1002). ¿N o t'S esto abolir la 
máxima de derecho consuetudinario: N o há lugar á insti­
tución de hel'edero? El código va más lejos, porque deroga 
decididamente las costumbres, concediendo la toma de 
poSeSi()ll al legatario univenial cuando no está en concurso 
con un heredero reservatario (art. 100G). ¿Qué importa, 
después ue esto, que el r~ódigo no dé el nOlll !Jre de heredero 
al legatario uni\'ersal? El mismo nos dice que las deno­
millacione8 son ill{lifercntes. Teniendo el legatario el mis­
mo derecho que el heredero, en tleiinitiva stllo queaa una 
difere¡;cia ,le Ilombre. 

TlIuy cierto es que eu d <lerecho lllodcl'llo las uellomi­
naciones han rerdido de t:ll valor. Pero no (~S exacto Ilecir 
qne la ley confulldc la suc{'siúll legitima COH la V!stalnen" 
t:lria; en este punto las palabras COll~erY;Hl bU importan­

cia, sea lo que filere lo que el (""digo expresa (art. 1002). 
El ora<lor del Triblll:ado se ]JregUllta por qué el c<Ídigo 
traln de las oucesioncs antes de hablar de las uOlJaeiones, 
de los testamentos y <1e los contratos. Simeón coutesta que 
porque las sucesiones e,tltn arregla,1as y conferidas por la 
ley. Es preciso ucjar establecido Jo que ella 1uie1'e, antes 
de llegar ú lo que ella permite. La sucesión es 11l1a especie 
de continuación riel dominio dd difunto en ¡aL'm' de 81lS deudos. 
Ella opera una imitación de propiedad menor qUe las do­
naciones entre viyos, t~stamentarias, ó que las obligacio­
n 's (1) lIé aqnÍ, ciertamente, el orden de iueas de las cos­
tumbres y ue sus intérpretes, Domat y Bourjon. El legado 
se hace por permiso, por inu ulgencia del legislador; mien­
tras que la volulltad ue la ley, es '[ue el heredero de 5an-

1 SimeólJ, Dir.tamen llÍlm, G (Locré, t. 3" p. 131). 
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gre recoja los bienes en los que ya tenía una especie de 
propiedad etl vida de aquel á quien sucede. Por esto es 
que la ley da una prefereneia señalada á los herederos le 
gítimos; si son reservatarios, la ley les concede la toma 
de posesión de la herencia, aunque hubiese un legatario 
uni versal. Hé aq uí la ley, ó la sangre, ó el heredero de 
Dios, frente al hombre y su voluntad. ¿Quién supera? El 
heredero de Dios. El código hace una concesión al poder 
que tiene el hombre para disponer de sus bienes. Si uno 
deja reservatario, el legatario universal será el que se apo­
dere de los bienes. Pero si el difunto sólo ha instituido 
legatarios á título universal, el principio del derecho con­
suetudinario recobra su imperio: los herederos legítimos 
serán los que se apoderen de los bienes, por más que el 
testador los haya excluido. Diríase que la ley, órgano de 
los derechos de la sangre, protesta contra lo arbitrario del 
hombre. 

480. Así, pue1, la calidad de heretlero consanguíneo 
tiene su importancia aun bajo el punto de vista del dere­
cho positivo. He aquí por qué, á pesar de la regla de in' 
terpretación establecida por el art. 1002, el código conser­
va una definición en las denominaciones: nunca da el nom­
bre de heredero á los legatarios y sólo por excepción les 
concede la ocupación de la herencia. Esta es la fórmula 
de un principio fundamental de nuestro sistema de suce­
sión. La sucesión conferida por la ley, es la regla; la con' 
ferida por la voluntad del hombre, la excepción. En el 
derecho consuetudinario, esta diferencia era mucho más 
marcada de lo que Jo es en nuestros días. Gasi todas las 
costumbres limitaban el poder de testar, no permitiendo 
disponer de todos los hienes por testamento. Las había 
que restringian el poder de testar para toda clase de bie­
nes. Las otras, y era el mayor número, no lijaban límite 
Biuo para las herenci!ls propias, dejando al testador la li· 
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bcrtad plena GIl los muebles y ea los ~~m1JJ·i'!!(:,;; la ma­
yor parte no permitían que se cl¡~plt:"i;'.:'>c mús que de 1n. 

quinta parte de los propios (1). E,[:: re' :'c"iu"e; SOll 

notables, porque rC\Tclan el e~)lít;¡:1 (~:-_': (L·, ~Gho ',', r~~lletll­

dinari'). Los propio .• son precisamente esos bienes qUe 
Domat llama los accesorios de la vida y los (;uales perte­
necen II la famili" mas Lien que al qU" los retiene actual­
mentc; luego el hijo tiene ,lor('c],o ú ellos por el hecho 

mismo ,le haber nacido en t31 ¡'¡ cual famiEa: Dios es quien 
lo haee nacer en ella y el hombre Il() puet1c contravenir á 
la ley clivina. 

E~tns restricciones han t1e5:1p:!recitlo, el CÚlligo no limi­
la facultad de disponer sino C11111clo el ,lifunto cleja hijos 
(J descendientes. Pero el c~píritn que ins¡Jira1J:llnc; CO!'lt,Ul1l­

bres es siempre él del código. ])Olll1.t, á la Y~';~ que c1i(:e 
que los dérechos ele lo~ herec1eros y los ,le lo~ ¡pgOl!'a"',, 

son casi idénticos, estalJlece diferEmeias cntre Ins du,; "'Te. 
eies de sucesiones; la primera y la 1nús i!llpurtant.e, :.cgún 
él" 'lue la ley (l\le permite los testament03 e'l como una 
ex;epr;iún á la ley natural y generd 'Iu.? llama {¡ los prcíxi-
1110S l)a~'icntes á las sucesiones. Domat a~'i{J'na Ú esta (lifc-

n 

rcn-:ia un origen que In. coloca por encima de toda disputa 

COlllO ele toelo cambio, h autoritlall de Dio,. El orelen de 
las suc.esiones ab illtr:8tato, dice d, es tan jnsto y t~ll na­
tural, como que ha si,lo cs"\1Jlcci,J<, l'nr lo. ley clivina, 
lnientras que el lle los teslamcnto:.; 1:') Lic~nc mi..:; origen 

(F1e 13, ,"olnnt::Hl lId hombre. B:ljO h_ llli~nl'l lil:-:.piración, 
13.,.. CO~_:tulll')reS 110 reconocen 111:'l:3 h':;"·t;ero'l (r:e los de: la 
familia. DOlllat eledllclé ele afluí esta r,'~h '1"C ,lomina el 
sistelll[t {le suec~Sii)ll. Y es que l:l,~ ~;uC:C:Si\}lli:-~ L.~lamentaria~ 

son como excepciones (1e b 1c'y Ilal ura1 de hs sucesiones 
legitim::ts, y que 1[\ li1Jcrta!l {1,,~ (1ispOll~'l' de ~llq bienes por 
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uu testamento en favor de otras personas que no sean los 
herederos consangu{neos, y sobre todo, el derecho de ha­
cer otros herederos, es como una dispensa de la regla 
común y universal que llama á suceder a los herederos 
legItimas (1). En este punto, Domat está de acuerdo con 
el orador del Tribunado. Si la sucesión conferida por la 
leyes la regla, es porque la ley la ha instituido y la ha 
hecho conformándose á la voluntad de Dios, que da los 
bienes al mismo tiempo que la vida á los que hace nacer 
en el seno de las diversas familias. La leyes m,ís ,abia 
que el hombre, dice Bourjon. Así, pues, es conveniente que 
el hombre rpspeLe el oeden de heredae! que la ley ha esta­
blecido. ¿De qué sirven entonces los te.tameutos? Bourjon 
contestó anticipadameute á la pregunta: los legados \10 de­
ben ser la abolición de la ley natnral que llama á los he­
rederos consanguíneos " suceder, sólo dehen ser un suple­
mento. Por estoes que las costumbres no comprendían que 
hubiese un legat~rio universal, es decir, un heredero ins­
tituido por testamente; ellas no admitían más que legados 
particulares (¡ título de recompensa y como pruebas de 
aIecto y de beneficencia. Sie::do la máxima del código 
la del derecho consuetudinario, que la sucesión conferida 
por la leyes la regla, preciso es decir '1ue en el espiritu 
del código, como en el de las costumbres, la eangre forma 
á los herederos, la voluntad elel hombre no hace más que 
legatarios; luego Dios es el que hace á los vereladeros he­
rederos. 

481. Hay una teoría de las sucesiones legitimas que pa­
rece proceder de un principio enteramente contrario. La 
sucesión, se dice, es el testamento presumible del difunto, 
en el sentido de que la ley confiere los bienes como el 
mismo difunto lo habría hecho si hubiese testado. Esta 

1 Domat, de las leyes civi1e~,!?- parte, lib. 1, Prefacio, núm. t)0, 

página 328, y lib. n, en el principio, p. ;;80. 
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teoría sube hasta Grotius. Este parte del principio de que 
toda transmisión de propiedad depende de la voluntad del 
hombre. La voluntad es e.rpresa en los contratos y testa­
mentos; se presume en las sucesiones al! intestato; como en 
venlad el difunto no ha de haber querido dejar sus bie­
nes al primero que los ocupase, debe suponerse que quiso 
¡¡ejarlos á aquellos á quienes la ley llama, lo que equivale 
!t decir que el legislador debe atribuirlos á aqnel a quién 
hay más apariencia que el ,lifunto quiso perteneciesen des­
pué, de su muerte. Ahora bien, la voluntad expresa es 
siempre superior ,¡ la voluntad presumible; luego el testa­
mento es la regla. ¿(~uiere decir esto que en la mente de 
Gl"Otius la voluntad. arbitraria del hombre sea b que dis­
ponga de sus bienes? Cuando el difunto no ha testado, no 
ha expresado ninguna. voluntad: ¿r¡llé eH lo que en este cal 
so s~ supone? Que calla cual ha 'luerido lo que es mas 
justo y más honrado (l). Esto ,la otro .sentido tÍ la doc­
trina ,le Grotil"- ])ufen,lorf la ha desarrollado y explica­
do diciendo 'Iue el legislador, al presumir la voluntad del 
difunto, la presumc menos tal como ha sido 'IUC tal como 
debía ser. Así, pue,s, ]'1 ley confiere las sucesiones, no se­
gún h volutad del hombre, sino según sus deberes (2). In­
terpretada ,le esta manera, la teoría de Grotius es idéntica 
tÍ la <le Domat y ,,< b del derecho consuetudinario. La ley 
es más sabia que el hombre, dicen los intérpretes de las 
costumbres; ella distribuye los bienes según la vocación 
de la naturaleza, es decir, eonforme á la justicia eter­
na. El hombre ceja bajo esta justicia que no es más que 
la voluntad de Dios; hé aquí como es que, á pesar de la 
facultad de testar, la sucesión legítima es, de hecho, la 
regla, y la sncesiún testamentaria la excepción. Esto equi-

1 Grotins, "De juro belli,'~ I[, 6, 13. 
2 Pufendor. "Dereebo ele la naturaleza," tnuluccion de llarbey_ 

rae, t. 2°, p. 344. 
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vale á decir, en último análisis, que el orden de las suce­
úones se funda en lo~ deberes del hombre (1). 

482. Y ¿acaso cesa la teoría del código civil? Antes de 
respOl~(19r á la pregunta, preciso es que interroguemos al 
derecho romano. Sábese, y más adelante lo diremos, que 
el sistema de concesión consagrado por el código es nna 
transacción entre el derecho consuetudinario y el romano. 
Nosotros conocemos la tradición del derecho consuetudi­
nario, y es preciso escuchar también á los jurisconsultos 
romanos; solamente entonces podremos decidir si los au­
tores del código se han inspirado en una de las tradicio' 
nes más bien que en la otra. El derecho hereditario de los 
romanos difiere completamente del de las costumbres: di­
rías~ que son dos derechos enteramente contrarios. A bra­
mas las Doce Tablas, encontramos en ellas una fórmulll 
imperiosa: "lo que el padre de fa milia haya dispuesto en 
su testamento tendrá fuerza de ley." La volundad del 
hombre es la que predomina; él tiene un poder ilimitado, 
absoluto para sustituir al heredero que se le antoje (2). 
lIé aquí, en apariencia, la COlltrtl de las costumbres: la su­
cesión no está ya fundada en un deber, ya no es la ley la 
que, en razón de su sabiduría, supera la voluntad del hom­
bre; la voluntad del padre tle familia tiene fuerza de ley. 
A falta de testamento hay, es cierto, una sucesión ab intes­
tato; pero est~ misma sucesión depende del padre de fami­
lia, es siempre Uela derivación de su poder absoluto. ¿Cná­
les son los primeros herederos llamados á sureder? Los 
herederos suyos; llámaseles así para marcar que están ba­
jo la inmediata potestad del padre de familia en el momen­
to en que éste muere: luego ésta no es la familia natural, 

1 Compároso 'foullier, 11, 2, llúrns. 128 y 129, euic.lle Duvergiar. 
2 Ufpianns, Xl, 14, L., 120, D., "tle verbo signo Verl>is ¡HgiH XII 

Tabularum his: Utilt'gassit euro rei ita. jus esto, Iatissirna potestaR 
trilenta videtnr, heredes instituemli,'7 
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la de la sangre que Dios instituye, sino una familia facti­
cilio que se extiende 6 se restringe á voluntad del jefe que 
es el amo de ella; los hijos adoptivos están comprendido!, 
y excluidos los emancipados. Y si los hijos heredan, no 
es porque la naturaleza así lo quiera, sino porque tal es el 
capricho del padre de familia. Decimos que su capricho; 
en efecto, de él depende desheredar á sus hijos; él podía 
matarlos, dice el jurisconsulto Paulo, luego con mayor 
razón podía desheredarlos (1). El derecho primitivo de 
Roma se modificó; la eqnidad y la naturaleza penetraron 
en él, pero nunca pudo decirse que la sucesión legitima 
era la regla y el testamento la excepción: el texto de las 
Doce Tablas subsistía. Luego el hombre, y no Dios, era 
quien hacía los herederos. En este orden de cosas, la su­
cesión ab in/es/ato era una excepción que no tenía lugar, 
como lo dice la palabra, aiuo cuando el difunto no testa­
ba. Por lo tanto, esta sucesión debía regirse por la volun­
tad del testador; se podía, en consecuencia, decir al pie 
de la letra que la sucesióu legítima era el presunto tes­
tamento del difunto. 

483. La doctrina del ,lerecho romano ha causado ilu­
siones. Domat, grande admirador de las leyes romanas, 
crey') que In herencia de los herederos suyos reproducía 
la regla del derecho cOllSuetudinario que considera á los 
hijos como ca-propietarios de los biene.' que heredan. 
"Los bienes de los padres, dice él, eran propios de sus hi. 
jos, y lo; ·,le los hijos propios de los padres; por consi­
guiente, ellos consi<leraban su herencia recíproca no tan­
to como una herencia que les hace adquirir un nuevo de­
recho, ,¡no como una continuación del que parecía hacer­
los dueíios de los bienes unos de otros. Esto, en efec-

1 "Licet eos exheredare, ques et occiLlere 1icebat'" PanIn8, L. 1, 
D. ('De JiIJ. ot post. (XXVI!I, 2). 

P. de D. TOMO vm-S5 
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to, se lee en el Digesto (1), y á primenra vista se creería 
que es la ca-propiedad del derecho germánico. ¡Pero qué 
diferencia ell el espíritu de los dos derechos! Hay un abis­
mo entre ambos. En Roma, lo que domina en la familia 
como en el Estado es la idea de la potestad. Entre los ger­
manos, la base del derecho de sucesión, asi como el víncu­
lo de la familia, es la idea del deber. El deber implica un 
derecho del heredero, y no hay otro que sea más sagrado, 
puesto que tiene su origen en Dios. Un escritor moderno 
se ha dejado engañar por las apariencias. Taulier escribe 
que el secreto del despotismo testamentario de las Doce Ta­
blas le parec" que está en el valor individual del hombre 
que Jos primeros romanos exaltaban en sumo grado (2). 
¡Singular error, eu que nt) obstante, incurren todos los 
admiradores (le Roma! La individualidad es la más alta 
expresión de lo que nosotros llamamos libertad, y ¿cómo 
habrá de proceder ésta del despotismo? Domat, por más 
que tenga cierta predilección por el d~recho romano, con­
forme al cnal ha escrito, lo ha apreciado mejor. 

Domat niega que el hombre tenga uu poder absoluto 
para disponer ,le sus bienes, supuesto que la equidad na­
tural llama á las sucesiones á los parientes cercanos. Lue­
go debe tenerse como regla general, qne deben darse los 
bienes del difunto á los heredero" {¡ menos que haya una 
causa justa para privarlos de ellos. á.sí es que Domat 
mantiene la sncesión ah intestalo como regla, no <lebiendo 
ser más que una excepción la sucesión testamentaria. De 
aquí infiere que si el legislador consagra el derecho de 
testar, no es porque quiera dar á entender que deja uüa li-

I L. 11, D., "<1e Jiu. et post. (XXVIII, 2); "I"suis herec\iuus evL 
delltlus appal'et (Iolltillun.tiolleu llomini eornm pardncero, nt Hulla 
villtmtnr hercclituR fnissc, quasi olim hi domini essent, qni etialll \~i· 
vo patre quodammodo llomini existimnntnr." 

!l Taulier, "Teoría del có(ligo civil," t: 3·, ps. 37 r siguientes. 
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bertad indisereta para hacer todo género de disposiciones 
justas ,', illjlhtas. 1,] derecho de testar no se otorga sino 
con la conllil·iúll de que las eláusulas de una escritura tan 
ser:a, sean razonables. Sólo que ('Dma es imposible apre­
ciar con exactitud los motivos que ha podido tener el tes­
tador para apartarse del orden legal de las sucesiones, ha 
si<lo preciso <lar validez :í los testamentos aun cuando pa­
reciesen contrarios ti la equidad natural que debe reinar 
en la transmisión de los bienes por vía de herencia. De 
todoó modos, en el espiritn de la ley, el derecho de testar 
no es jnsto sino cuando se ejerce conforme:í esa máxima 
de equidad. 

JJomat hace constar en seguida que los ,los <lerechos qua 
en su tiempo reinaban efl Francia han organizado las su­
ce,iones de una manera tliverba; el derecho romano deja 
cada cual libertad completa para arreglar sus disposi-á 
ciones por propia voluntad; las costumbres, al contrario, 
no dejan á los particulares la libertad de no guard~r nin­
gúnmiramientoá la equidad natural que lIama!t loc próxi­
mos parientes :i las sucesiones; ellas han limitado la facul­
tad de disponer para toda clase de personas indistinta­
mente, pensando como lo expresa Bonrjon, que la leyes 
más sabia que hs hombres. <Cuál de estas jurisprudencias 
es la mejor? Domat juzga ad mirablemente el espíritu de 
las leyes romanas. "Parece, dice él, que esta libertad ge­
neral é indefinida de disponer de todos sus bienes haya si­
do una consecuencia de ese espíritu de dominio del cual 
se ven tantas pruebas en toda la cOllduc~a de los romanos, 
desde su orígen, sea respecto !t los demas pueblos que ha· 
bían sometido, sea respecto :i sns propias familias, en don­
de ellos se habían tomado un derecho absoluto de vida y 
de muerte no sólo sobre sus esclavos, sino sobre sus hijos. 
Conforme !t dicho espíritu, se habían tomado la libertad 
de disponer á su antojo de todos sus bienes y de privar 
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de ellos, no sólo á sus próximos parientes, sino á sus mis­
mos hijos, y sin causa alguna (1). 

484. Así es que la pretendida libertad no era otra cos" 
que la potestad absoluta del padre de familia, es decir, el 
despotismo. El espíritu de las costumbres era el de conser­
var los bienes en las familias. Domat dice de qué diferen. 
tes maneras trataban aquéllas de alcanzar su objeto. El 
estudio asiduo de las leyes romanas le ha dado el gusto 
por la unidad, él desearía una misma regla para todas las 
provincil'ls y si hubiera tenido que formularla, ciertamen­
te que habría dado la preferencia al derecho cQnsuetudi­
nl'lrio. Esta revolución que Domat no se,atrevÍa á esperar, 
se llevó á cabo en 89. Nos queda por ver si el espíritu del 
código civil es el de Roma ó el de las costumbres. Anti­
cipadamente hemos contestado la cuestión. Nuestro c6di­
go ignora la idea de potestad; los que lo escribieron se 
inspiraron en la equidad del derecho consuetudinario y 
no en el rigor romano. Nosotros hemos comprobailo esta 
filiación al tratar de la patria potestad (t. VI, núms 257-
259). Volvemos á hallarla en el sistema de las sucesiones. 
y desde luego ¿cuál es el principio dominante ile nnestro 
orden de sucesiones? ¿Es la sucesión ab intestúto, que es la 
regla, ó es la sucesión testamentaria? 

El orador del gobierno que ha expuesto los motivos del 
titulo de las Sucesiones habla como Grotius, y ya vimos 
que la doctrina de éste es en el fondo la de Domat, es de­
cir, la de las costumbres: "El legislador, llamado á trazar 
un orden de sucesiones, debe penetrarse de todos los afec­
tos naturales y legítimos: él dispone por todos los que mue­
ren sin haber dispuesto. La ley presume que ellos no han 
tenido más voluntad que h. suya, luego ella debe pronun­
mo instante de su vida, si él hubiera podido ó si hubiera 

1 l)omllt. "De las leyes civiles," 2' parte; lib. l, Prefacio, núms. 6 
y 7, ps. 326 y siguientes. 
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ciar como el mismo difunto habría pronunciado en el últi­
queriuo explicarse (1)." Al decir que la sueesiónab intesta­
lo es el presunto testamento del difunto, TrC';Jharu no quie­
re dar á entenuer que el legislador debe tl,llOltlar-e á los 
caprichos y á las pasiones del hombre. Y aun es esto una 
cosa imposible; porque la leyes una regla general y las 
pasiones humauas varían hasta el infinito. Domat dice tam­
bién que la ley de amor debe reinar en la familia, pero el 
amor gobernado por la razón, inspirado por el sentimien­
to del deber, ó como dice l"reilhard, el afecto natural y le­
gítimo del difunto hacia sus próximos parientes, los here­
deros de la sangre que Dios mismo le ha dado. Ohabot, 
el dictaminador del Tribunado, 8e expresa en el mismo 
sentido (2). En el antiguo régimen y á consecuencia del 
espíritu aristocrático que reinaba en el orden político, se 
habían singularmente alterado los :afectos naturales y l@­
gitimos: el primogénito de los hijos, el varón, se llevaba 
casi toda la herencia; las hijas eran reelegadas ti un con­
vento cuando con su débil dote no encontraban un parti­
do de matrimonio, y los hermanos menores entraban al 
ejército. ¿Acaso el legislador va á respetar este espíritu 
de desigualdad que persistía en muchas familias? El, por 
el "ontrario, destierra todo privilegio en el orden de BU. 

cesiones; lo norma no según las pasiones de los hombres, 
sino según la naturaleza y la justicia. 

El legislador francés no sien.pre ha permaneCIdo fiel á 
este espíritu de justicia natural. Vivamente se le ha repro­
bado que haya relevado al cónyuge superviviente entre 
los sucesores irregulares, más adelant8 insistirémos en es­
ta crítica, á la cual nos asociamos. Pero esto no es más 
que uua excepción, una mancha, si Sé quiere, ó por mejor 

1 Treilharu, Exposición ue motivos, núm. 2 (Lomé, t. 5°, p. 90). 
2 Dictamen de Chabot en el Tribunado, núms. 12 y 24 (Locré, to­

mo 5", ps. 107 y 115). 
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decir, una equivocación, como lo veremos. De todos mo­
dos, el código sigue generalmente el orden de los afectos 
naturales, tal como lo entendía Domat. IIáse dicho que 
los autores del código hablan transado entre las dos juris­
prudencias que reinaban en Francia: al momento diremos 
en qué concepto es esto cierto. Lo que importa hacer ob· 
servar, es que la transacción se ha operado bajo la influen· 
cia de la tradición consuetudinaria. ¿Cuál es el carácter 
distintivo de nuestro sistema de sucesionos! La di visión 
por líneas de toda sucesión que toca á los ascendientes y 
á los colaterales; los países de derecho escrito ignoraban 
este principio, que la nueva legislación les ha impuesto. 
¿Y de dónde procede dicho principio? De las costumbres. 
Toullier dice que esta división por líneas, as! como la ex· 
clusión de las mujeres, prueban hasta la evidencia que la 
sucesión ab intestato no descansa en el afecto presumible 
del difunto. Ciertamente que no, si con ello se quiere dar 
á entender el amor del difunto hacia sus deudos. SI, si por 
esa ley de amor se comprende la ley del deber como lo 
explicaba Domat. Los bienes pertenecen á los herederos 
de la sangre: Dios los llama á la sucesión, y la ley del de­
ber domina los afecLos particulares. Tal es el principio fuu­
damental de nuestro orden de sucesiones. Luego es una 
idea moral la que en ellas domina, la del deber, y con es· 
to es superior al derecho romano que sólo conoce la idea 
de potestad. Sin embargo, la verdad es que los autores 
del código han tomado algo también de la legislación ro­
mana, y vamos á probarlo. Por de pronto, nos limitamos 
á hacer notar que el código no reproduce las restricciones 
que las costumbres habían impuesto al derecho de testar. 
Salvo el derecho de los reservatarios, la libertad del testa· 
dar es ilimitada. Este es el principio romano. Si Be lleva 
al extremo, es incompatible con el derecho de los herede. 
ras de la sangre que domina en la Bucesión ab iniestato. 
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I,a conciliación sólo e~ posible si con Domat se acepta que 
la sucesión ab infestatv es lit regla, y la sucesión testamen­
taria la excepción. Esto no es más que la conciliación del 
deber COD. el derecho. El deber antes que todo, el derecho 
no debe ser más que un medio para cumplir el deber. 



CAPITULO IlI. 

LA SUCESION ROMANA y LA SUCESION DEL DERECHO 

CONSUETUDINARIO. 

4!il5. Hasta la publicación del código civil, la Francia 
se dividía en países de derecho escrito y en países de de­
recho consuetudinario. En los primeros se seguía el dere, 
cho romano, y en lo concerniente {¡ sucesiones, el sistema 
establecido por J ustiniano en la Novela 118. En los otros 
seguianse las costnmbres; éstas varían en materia de su­
cesión como en todo, de una provincia, de una ciudad á 
ia otra. Exist,ían, sin embargo, rasgos comunes, todos con 
el sello germánico, pero profundamente modificado por el 
feudalismo y el régimen aristocrático que dominaba en 
Francia antes de la Revolución. Los autores del código 
civil tomaron algo del derecho romano y algo de las cos­
tumbres; de aquC una obra de transacción que no puede 
comprenderse sino cuando se conocen los rasgos genera­
les, al menos, de los dos ~istemas de sucesión que regían eu 
la antigua Francia. 

§ l.-EL SISTEMA nmIANO. 

486. Ln Novela de Justiniano llama sucesivamente ,\ la 
herencia á tres clases de parientes: {¡ los descendientes, {¡ 

los ascendientes y {¡ los colaterales. Tal es también el prin-
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