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LIBERTAD TESTAMENTARIA 
 EN ROMA. UNA APROXIMACIÓN  

A PROPÓSITO DEL ESTADO ACTUAL 
 DE LA CUESTIÓN EN COLOMBIA

Jorge Alberto Colmenares Mantilla*

Sumario: I. Introducción. II. Desarrollo de la libertad testamentaria en los 
diferentes períodos de la historia de Roma. III. El régimen testamentario y la 

libertad de testar en la legislación colombiana. IV. Conclusiones.

I. Introducción

A lo largo de la historia, vicisitudes económicas, filosóficas y religiosas han 
influido en el cambio de la manera de concebir la estructura familiar y los 
diferentes institutos jurídicos que la afectan en el vasto mundo del Derecho, el 
cual ha de atender con agilidad los dictámenes de la sociedad que regula, sin 
perder como horizonte la consecución de la justicia, tal como nos lo ilustra 
Ulpiano luego de seguir a Celso, quien define el Ius como ars boni et aequi.1 

Así las cosas, dentro del marco del tema que nos atañe, la disponibilidad 
que tienen las personas sobre la destinación de sus bienes a través de actos 
por causa de muerte, responde a postulados propios de cada época, varían 
dependiendo de la concepción particular que se tenga de familia y de los efec-
tos que sean buscados en pro de su preservación, siempre y cuando ello sirva 

*		 Docente investigador del Departamento de Derecho Romano de la Universidad Ex-
ternado de Colombia.

1		 D.1,1,1 Ulp. 1 Inst. Iure operam daturum prius nosse oportet, unde nomen iuris descendat. Est 
autem a iustitia appellatum; nam, ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi. (Conviene que el 
que haya de estudiar el derecho, conozca de dónde proviene la palabra ius (derecho). Lláme-
se así de iustitia (justicia); porque, según lo define elegantemente Celso, es el arte de lo bueno 
y equitativo).
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234 JORGE ALBERTO COLMENARES MANTILLA

como base para el desarrollo económico; debido a esto, la voluntad de quien 
muere ha de tener un lugar de especial protección dentro del orden jurídico.

Dicha voluntad puede ser manifestada, tal y como acabamos de insi-
nuar, mediante un acto jurídico,2 el testamento, que permite conjugar los 
intereses de quien dispone y los de la sociedad, al determinar a quién o quie-
nes corresponderá el patrimonio de aquel que será sucedido.

Concebir el testamento como acto jurídico parece ser la lógica imple-
mentada en la legislación civil federal mexicana, la cual es respaldada por 
la doctrina de este país mediante las voces de reconocidas autoridades tales 
como Rojina Villegas y Gutiérrez González, entre otros.3 

Este negocio jurídico fue transcendental para el desarrollo económico 
y social de los romanos, y dentro de los distintos asuntos interesantes sobre 
el tema, resaltamos el de la libertad testamentaria a propósito de diversas 
discusiones que se presentan en Colombia con respecto a la imposición por 
ley de legítimas y mejoras, en total, asignaciones forzosas, a favor de los des-
cendientes y ascendientes más próximos, que impiden al testador disponer 
de la mayor parte de su patrimonio, atendiendo a razones que en nuestro 
criterio son hoy día irrelevantes. 

Nos preguntamos entonces cuál era el margen de libertad que tenía el 
testador para disponer de sus bienes y derechos a través de actos de última 
voluntad en el derecho romano, con el fin de extraer elementos de juicio 
que nos sirvan para analizar el caso colombiano. No pretendemos aquí ha-
cer un recorrido histórico exhaustivo, pero tampoco queremos caer en afir-
maciones anacrónicas o exponer solo la versión sincrética justinianea del 

2		  “La no exigencia de una voluntad presente como elemento del factum normativo sería 
la característica del hecho, en tanto que la presencia de una voluntad, como requisito im-
puesto por la norma, lo sería del acto, que, de paso sea dicho, sería negocio jurídico, si tal 
voluntad está dirigida a la producción de efectos jurídicos”. Hinestrosa, Fernando, Tratado de 
las obligaciones II. De las fuentes de las obligaciones: El negocio jurídico. Colombia, Ed. Universidad 
Externado de Colombia. 2015, vol. I, p. 97.

3		  “Testamento es el acto jurídico unilateral, personalísimo, libre y formal, por medio del 
cual una persona física capaz, dispone de sus bienes y derechos, y declara o cumple deberes 
para después de su muerte”. Gutiérrez y González, Ernesto, Derecho sucesorio, 7a ed., México, 
Editorial Porrúa, 2012, p. 139. “Testamento es un acto jurídico unilateral, personalísimo, 
revocable y libre, por el que una persona capaz trasmite sus bienes, derecho y obligaciones 
que no se extinguen por la muerte a sus herederos o legatarios, o declara y cumple deberes 
para después de la misma. Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil: derechos reales y 
sucesiones, México, Editorial Porrúa, 2011, t. II, p. 421. De la misma manera: De Ibarrola, 
Antonio, Cosas y sucesiones. 18va ed., México, Editorial Porrúa, 2011, pp. 683-685; De Pina, 
Rafael, Derecho civil mexicano. 3a ed., México, Editorial Porrúa, 1966, vol. II, pp. 282-285. 
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235LIBERTAD TESTAMENTARIA EN ROMA. UNA APROXIMACIÓN A PROPÓSITO...

asunto,4 para ello, seguiremos grosso modo la división por períodos esbozada 
por Feliciano Serrao en el estudio de las Instituciones de derecho romano, 
basada en las formaciones económico-sociales de la historia romana.5

De acuerdo con esta postura, las instituciones de derecho privado roma-
no no varían en gran medida conforme lo hacen las instituciones políticas 
de la civitas, por el contrario, su modificación depende en mucho de tres fac-
tores comunes: a) las relaciones de propiedad, b) de producción y c) de in-
tercambio; mientras estos tres factores se mantienen constantes, las institu-
ciones del derecho privado romano también lo hacen en un mayor grado.6 

II. Desarrollo de la libertad  
testamentaria en los diferentes  
períodos de la historia de Roma 

En consonancia con lo antes dicho, los tres grandes períodos que podemos 
extraer de la postura de Serrao, a la cual adherimos, son los siguientes: un 
primer período que va desde la antigua comunidad gentilicia hasta el mo-
mento en que se asienta la esclavitud como el más importante factor de pro-
ducción en la ciudad, es decir, desde el siglo VIII a.C., si seguimos la datación 
tradicional de la fundación de Roma, hasta el siglo IV a.C.; el segundo, ca-
racterizado porque la fuerza de trabajo proviene principalmente de esclavos, 
por el desarrollo del capital comercial y por el afianzamiento del valor del 
intercambio, es decir, desde el siglo III a.C. a la crisis económica del siglo 
III d.C.; y finalmente un tercer periodo representado por las consecuencias 
de la gran crisis económica de mitad del siglo III d.C., la decadencia de la 
actividad comercial, las nuevas relaciones entre la ciudad y el campo desde el 
punto de vista social y el surgimiento de la actividad de los libres como base 
de la fuerza de trabajo, principalmente mediante la figura del colonato, estre-
chamente vinculada con la concentración de grandes cantidades de tierra en 
cabeza de unos pocos, entre los cuales se encontraba también el emperador.7

Pasemos entonces a relacionar la limitación temporal acogida y sus ma-
tices con el desarrollo de la estructura familiar y las sucesiones, donde aden-
traremos en el tema de la libertad testamentaria.

4		  Hinestrosa, Fernando, Reflexiones de un librepensador, Colombia, Ed. Universidad Exter-
nado de Colombia, 2001, p. 414.

5		  Serrao, Feliciano, Diritto privato economia e società nella storia di Roma. Prima parte, Italia, 
Napoli, Jovene editore, 1993, p. 9.

6		  Idem. 
7		  Ibidem, pp. 10 y ss.
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236 JORGE ALBERTO COLMENARES MANTILLA

1. Primer período (siglo VIII a.C.-finales del siglo IV a.C.)

De acuerdo con Bonfante,8 en la época precívica, la familia communi iure, 
identificada con el grupo agnaticio, concentraba los poderes políticos, re-
ligiosos y jurídicos en cabeza de su jefe (paterfamilias), quien en virtud de 
dichas potestades casi absolutas al interior del órgano, designaba antes de 
morir a uno de sus descendientes como sucesor, de acuerdo con sus aptitu-
des para servir como continuador del poder principal de la estructura fami-
liar en todos los aspectos, por lo que la herencia en estos eventos no estaba 
circunscrita solamente a la mera concesión patrimonial sino que llevaba 
consigo elementos de diversa índole.9

Con la cesión de ciertos poderes políticos a los órganos que conforma-
ban la primigenia estructura de la civitas, se diluyó la necesidad de conserva-
ción del gran grupo familiar agnaticio, reforzando así la idea incipiente de 
una sociedad unitaria que concentraba parte de la soberanía de las familias 
que la conformaban, por lo tanto, ante la muerte del jefe familiar, surgía 
una suerte de sociedad doméstica, el consortium ercto non cito,10 una comunidad 
constituida con los bienes del pater, con lo cual quedaba en manos de los 
hijos sui iuris si se dividía o no la masa sucesoral; de hacerlo, nacían tantos 
grupos como filiifamilias tuviera el causante.

8		  Bonfante, Pietro, Corso di diritto romano. Le successioni, Italia, Giuffrè, 1974, pp. 20 y ss.
9		  “El carácter de la herencia arcaica, debe, pues, determinarse, ya no, según el régimen 

de traspaso de los poderes, sino al compás del contenido de lo que se transmite: prevaleciera 
o no el testamento sobre la delación legítima, o fuera el heredero el suus o un extraño desig-
nado por el pater, mediante la adrogatio o de otra manera, nada de esto tiene importancia. Lo 
importante es ver qué era lo que pasaba al heredero, si derechos puramente patrimoniales o 
también derechos y deberes extrapatrimoniales, o sea una posición familiar. Si esta segunda 
hipótesis es la justa, la idea central de la doctrina de Bonfante resulta firme”. De Martino, 
Francesco, Individualismo y derecho romano privado, trad. por Fernando Hinestrosa, Colombia, 
Ed. Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 43. La posición de Bonfante es contra-
puesta por la doctrina alemana, principalmente por Eduard Meyer. Sin embargo, ambas 
posturas están fuertemente influenciadas por el concepto de estado en la composición de 
los poderes de los paterfamilias y la creación de las organizaciones gentilicias. Para Revisar las 
diferentes posturas y una tercera: Talamanca, Amelotti, Bonini et al., Lineamenti de storia del 
diritto romano, Italia, Giuffrè, 1989, pp. 7 y ss. 

10		  Gai. 3,154 a. Est autem aliud genus societatis proprium ciuium Romanorum. Olim enim, mortuo 
patre familias, inter suos heredes quaedam erat legitima simul et naturalis societas, quae appellabatur ercto 
non cito, id est dominio non diuiso; erctum enim dominium est, unde erus dominus dicitur; ciere autem diuidere 
est, unde caedere et secare [et diuidere] dicimus. (Sin embargo hay otra clase de sociedad propia de 
los ciudadanos romanos. Pues antiguamente, cuando el paterfamilias moría, había entre sus 
herederos una cierta sociedad legítima y natural a la vez, que se llamaba ercto non cito, esto es, 
de dominio no dividido, pues erctum es el dominio, y de ahí que se llame erus al propietario; y 
ciere es dividir, de donde decimos caedere por cortar (y dividir).)
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En virtud de dicha fragmentación, ante la muerte del paterfamilias surgió 
una nueva estructura familiar, la denominada proprio iure, “en la que el padre 
como varón sui iuris ejercía su poder sobre sus hijos y la descendencia por 
vía masculina”.11 En esta organización el pater, además de ser el titular del 
derecho de propiedad sobre los bienes familiares a pesar de la indisponibili-
dad del territorio doméstico hasta cierto momento histórico, era el llamado 
a custodiar los cultos, direccionar o corregir a los sujetos a su potestad y 
representar los intereses familiares al exterior del grupo. 

Siendo este sujeto la piedra angular de la existencia del órgano familiar, 
nos preguntamos ¿Qué sucede entonces con la familia proprio iure cuando el 
paterfamilias fallecía? Nuevamente, la respuesta tiende a la búsqueda de un 
sucesor mediante la institución de un heredero (heres).

Por la oscuridad de las fuentes que hablan del tema en esta época, es 
muy difícil afirmar si dicha selección provenía en primera medida de los 
mores o de una designación testamentaria; sin embargo, elíjase la posición 
que se elija, lo cierto es que ambas formas propendían por la institución del 
heredero (heredis institutio) para salvaguardar la existencia de la familia,12 no 
obstante en época histórica las XII Tablas parecen indicar una posición pre-
eminente del testamento frente a la delación legítima.13 Este enfoque tiene 
fundamento en las disposiciones contenidas en la Tabla V,4-5, que estable-
cen: Si intestato moritur, cui sus heres nec escit, adgnatus proximus familiam habeto. Si 
adgnatus nec escit, gentiles familiam habento (Si muere intestado el que carece de 
un heredero familiar, tenga la familia el próximo agnado).

Debido al “si intestato moritur” del inicio de la norma mencionada, pare-
cería que la delación legítima sólo entraría a operar cuando el causante no 
hubiere dejado testamento, cual era la regla general, de tal forma que este, 

11		  Espitia, Fabio, Historia del derecho romano, 4a ed., Colombia, Ed. Universidad Externado 
de Colombia, 2012, p. 272.

12		  Opina el desaparecido profesor Giovanni Pugliese, que es más lógico pensar que es la 
delación legítima proveniente de los mores la primera forma de sucesión, ya que la asignación 
mediante las formas testamentarias antiguas de un heres diferente de los legítimos era excepcio-
nal y sólo se presentaba a falta de aquellos o cuando una persona ajena a la estructura familiar 
tenía, de acuerdo con el pater, las cualidades necesarias para la preservación de la familia. Pu-
gliese, Giovanni, Istituzioni di diritto romano, Italia, Giuffrè, s/año, p. 160.

13		  “Hubo un tiempo en el cual al pater familias lo sucedía ipso iure el primogénito. Pero 
ya en la primera de las XII Tablas el padre tenía el derecho de desheredar al primogénito y, 
de ahí a reconocer el poder de instituir a otro hijo no había más que un corto paso. A esta 
reforma contribuyeron acontecimientos históricos y políticos de importancia fundamental 
en a historia de los orígenes de Roma, como la invasión etrusca. La legislación decenviral 
presupone, de todas maneras, un sistema sucesorio en el cual el testamento se ha vuelto pre-
eminente, pero en el que no existe, por cierto, la libertad de instituir a alguien extraño a la 
familia”. De Martino, op. cit., nota 9, p. 47.
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238 JORGE ALBERTO COLMENARES MANTILLA

mediante la manifestación unilateral de su voluntad, designaba las más de 
las veces al que ocuparía su lugar una vez falleciera. 

De esta manera, el testamento indudablemente se afianza, y es por ello 
que, aun en el primer período, pero en vísperas del segundo, aparecen for-
mas intermedias de testar que despojan al acto de su carácter público y 
político; los testamentos comitis calatiis e in procinctu, recordados por los clá-
sicos como meros hechos históricos, son reemplazados gradualmente: en 
principio por un instituto intermedio, la mancipatio familiae, y luego por el 
tipo de testamento civil utilizado con más frecuencia en el periodo clásico, 
el testamento per aes et libram.

Las dos primeras formas de testamento, el calatis comittis e in proncinctu se 
realizaban frente al pueblo reunido; el primero era hecho in pace et otio y el 
otro in proelium exituri,14 de allí que convengamos que ambos tenían un ca-
rácter público, porque más que un reproche jurídico, el pueblo ofrecía una 
suerte de control social a las disposiciones testamentarias presentadas ante 
él por la necesidad de conservación de las familias tradicionales; además, 
existía un límite temporal en la posibilidad de acudir a estas formas testa-
mentarias: el calatis comitiis solo podía realizarse dos veces al año, mientras 
que en el caso del testamento in proncinctu era necesario que el pueblo estu-
viese reunido como ejercito, presto para la batalla.15

En estos dos tipos de testamento, la finalidad principal, que seguirá sien-
do la misma con más o menos intensidad a lo largo de la historia de Roma, 
era, recalcamos, la de instituir a un heredero. Debemos mencionar que aun 
en este momento, el contenido de la herencia (hereditas) en estos dos tipos 
de testamento no se identificaba con la noción de patrimonio moderno, en 
este iban incluidos otros derechos tales como el ius sepulchri, los derechos de 
patronato y los sacra familiares.16 Aun cuando en principio la libertad del 
testador de instituir como heredero a quien quisiera estaba circunscrita a los 
miembros de la familia por el especial contenido del conjunto de elementos 
que serían sucedidos, tal parece que para la época de los reyes etruscos, el 

14		  Gai. 2,101. Testamentorum autem genera initio duo fuerunt: nam aut calatis comitiis testamentum 
faciebant, quae comitia bis in anno testamentis faciendis destinata erant, aut in procinctu, id est cum belli 
causa arma sumebant; procinctus este enim expeditus et armatus exercitus. Alterum itaque in pace et in otio 
faciebant, alterum in proelium exituri. (En un principio hubo dos clases de testamento: o se hacía 
un testamento ante los comicios convocados, que estaban destinados dos veces a l año a la 
confección de testamentos, o in procinctu, esto es, cuando se tomaban las armas para la gue-
rra, pues se llama procinctus el ejercito preparado y armado. Así, pues, el primero se hacía en 
tiempo de paz y tranquilidad, y el segundo al salir a la batalla.)

15		  Biondi, Biondo, Sucesión testamentaria y donación, trad. por Manuel Fairén, 2a ed., Espa-
ña, Bosch casa editorial, 1960, pp. 37y ss.

16		  Voci, Pasquale, Studi di Diritto romano, Italia, CEDAM, 1985, t. II, pp. 7 y ss.
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testador podía designar como heres a una persona extraña mediante el testa-
mento calatis comitiis, que, en lo poco que conocemos de su procedimiento, 
tiende a parecerse a una adrogatio.17

Lo anterior es, ineludiblemente, una muestra de la libertad del testador 
a la hora de disponer de su patrimonio. Por supuesto, poder instituir como 
heredero a alguien que se encontrara fuera de la familia fue una reacción al 
cambio de la organización social romana, que dejó de centrar su atención 
en la gens, y concedió mayores prerrogativas a la ciudad popular.18

Sin embargo, los límites al acceso a estos tipos de testamento antiguos, 
sobre todo los temporales, aparejaron la necesidad de expandir las posibili-
dades de acceso a diversos actos que produjeran sus mismas consecuencias. 
Así las cosas, con el paso del tiempo, el pueblo romano no tuvo más op-
ción que echar mano de un instituto jurídico preexistente para lograr surtir 
efectos similares a los que producía el testamento, en busca de agilidad y 
circulación de la sola trasmisión del patrimonio familiar cuando un pater se 
encontraba en circunstancias que ameritaban premura, como por ejemplo 
cuando estaba en inminencia de muerte.

Entonces, mediante la ampliación del uso de la mancipatio, la jurispru-
dencia utilizó otra disposición de la Ley de las XII Tablas19 con el fin de 
permitirle a aquel que se encontraba en inminente peligro de muerte (si 
subita morte urguebatur) hacer uso de dicho negocio, disponer de la totalidad 
de su patrimonio, traspasarlo a una persona de su entera confianza (familiae 

17		  Voci, Pasquale, op. cit., nota 16, p. 6. Afirma el autor que los testamentos calatis comitiis 
de la época arcaica no eran frecuentes y que se presentaban cuando, a falta de hijos natura-
les, el testador prefería adoptar a un sui iuris extraño y dejarlo en la posición de hijo suyo (suus 
heres), así, dicho testamento sería más bien una adopción (adrogatio) mortis causa con la cual se 
buscaba limitar la posición de los agnados próximos, refrendada por la reunión de las curias 
de un lado y asegurando la continuación de los ritos (sacra) familiares por el otro, ya que la 
ceremonia se celebraba frente al pontifex maximus.

18		  “La libertad de instituir a un extraño, tan nítidamente en antítesis con la costumbre, 
debe ser explicada, de nuevo, como un golpe rudo contra ala cohesión política del patriciado: 
ahora, en el orden legal de la delación de las cosas hereditarias, los agnados prevalecen sobre 
los gentiles. Quienes reconocieron al pater familias el poder de instituir heredero a un extraño, 
evidentemente no tenían ninguna preocupación por tutelar a los sui. Estos eran escombros de 
un orden más antiguo, ya no compatible con la idea de la ciudad popular: tal orden era el de la 
familia patricia”. De Martino, Francesco, op. cit, nota 9, p. 49. 

19		  Tabla VI,1. Cum nexum faciet mancipaciumque, uti lingua nuncupassit, ita ius esto (Celebrán-
dose nexum o mancipatio, lo que se declarase verbalmente, eso sea derecho). Aunque Talaman-
ca afirma que realmente la conjugación de los efectos de la mancipatio familiae y posteriormen-
te del testamento per aes et libram proviene de la tabla V,3: Uti legassit suae rei, ita ius esto (Como 
si legase sobre cosa propia, eso valga como derecho). Talamanca, Mario. Istituzioni di Diritto 
romano, Italia, Giuffrè, p. 718.
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emptor) para que este cumpliera con el encargo de que, una vez aquel falle-
ciera, transfiriera los bienes a unos determinados beneficiarios. Esta forma 
de mancipatio fiduciae causa es conocida como mancipatio familiae, que servirá de 
base a la siguiente figura testamentaria utilizada por los romanos.20

Sin embargo, debemos precisar que del negocio realizado no se des-
prende propiamente un testamento ya que los efectos producidos se derivan 
de la mancipatio, es decir, se considera un acto entre vivos, por lo que ni el fa-
miliae emptor ni los beneficiarios son realmente instituidos como herederos.21

Luego, al final de este periodo, de la mancipatio familiae se da paso a una 
verdadera forma testamentaria, el testamento per aes et libram, que consistía en 
un negocio mancipatorio por el cual el testador (mancipium dans) entregaba 
su familia al familiae emptor (mancipium accipiens), quien la recibía afirmando 
que lo hacía con el único propósito de custodiarla hasta tanto aquel institu-
yera a alguien como heredero mediante la nuncupatio que realizaba inmedia-
tamente después.22

20		 Gai. 2,103. Sed illa quidem duo genera testamentorum in desuetudinem abierunt; hoc uero solum 
quod per aes et libram fit, in usu retentum est. Sane nunc aliter ordinatur quam olim solebat. Namque olim 
familiae emptor, id est qui a testatore familiam accipiebat mancipio, heredis locum optinebat, et ob id ei 
mandabat testator, quid cuique post mortem suam dari uellet; nunc uero alius heres testamento instituitur, a 
quo etiam legata relinquantur, alius dicis gratia propter ueteris iuris imitationem familiae emptor adhibetur. 
(Mas aquellas dos clases de testamento cayeron en desuso, conservándose en uso solamente 
el que se hace por medio del bronce y la balanza. Sin embargo, hoy se dispone de modo 
distinto a como solía hacerse antes; porque antiguamente el comprador de la familia, esto es, 
el que por medio de una mancipatio recibía la familia del testador, se colocaba en la situación 
de heredero, y por ello el testador le ordenaba que a su muerte repartiera los bienes en la 
forma por él indicada; hoy, sin embargo, se instituye en el testamento un heredero a quien 
se encomienda el reparto de los legados, y permanece el otro como comprador de la familia, 
por mera fórmula, para imitar el derecho de los antiguos.) De la misma manera Cic. De nat. 
deor. 2,3,9.

21		  Guzmán Brito, Alejandro, Derecho Romano Privado. 2a ed., Chile, Thomson Reuters, 
2013, t. 	II, p. 466.

22		  Gai. 2,104. Eaque res ita agitur: qui facit <testamentum>, adhiditis, sicut in ceteris mancipationi-
bus, v testibus ciuibus romanis puberibus et libripende, postquam tabulas testamenti scriptserit, mancipat ali-
cui dicis gratia familiam suam; in qua re his uerbis familiae emptor utitur: FAMILIA[M] PECUNIA[M] 
QUE TUA[M] ENDO MANDATELA TUA[M] CUSTODELAQUE NEA, QUO TU IURE TES-
TAMENTUM FACERE POSSIS SECUMDUM LEGEM PUBLICAM, HOC AERE, et ut quídam 
adiciunt, AENEAQUE LIBRA, ESTO NIHI EMPTA; deinde aere percutit libram, idque aes dat testatori 
u elud pretii loco; deinde testator tabulas testamenti tenens ita dicit: HAEC ITA UT IN HIS TABULIS 
CERISQUE SCRIPTA SUNT, ITA DO ITA LEGO ITA TESTOR ITAQUE VOS, QUIRITES, 
TESTIMONIUM MIHI PERHIBETOTE; et hoc dicitur nuncupatio: nuncupare este enim palam nomi-
nare, et sane qua testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea uidetur generali sermone nominare atque 
confirmare. (Esto se hace de la siguiente manera: el que hace testamento, estando presentes, 
como en las demás mancipationes, cinco testigos ciudadanos romanos púberos y el libripens, des-
pués de haber escrito las tablas del testamento, transmite al otro su familia por medio de la 
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Este negocio es considerado como una verdadera forma testamentaria 
por cuanto, con base en la interpretación de la jurisprudencia de la norma 
incorporada en la ley de las XII Tablas, tabla V,3: Uti legassit suae rei, ita ius 
esto, se dijo que en la “facultad de legare se encontraba aquella latissima potes-
tas de disponer mortis causa, de la que se deriva por interpretatio el reconoci-
miento gradual de las distintas disposiciones testamentarias”.23

En suma, el testamento per aes et libram se caracteriza por cuatro elementos: 
su naturaleza oral; la importancia en su contenido de la heredis institutio, sin 
la cual, otras disposiciones insertadas en el testamento no tendrían validez; 
el carácter universal de la sucesión testamentaria, por el cual todo heredero 
adquiría el todo así fuera instituido por una cantidad menor; y finalmente 
la naturaleza patrimonial del acto que trae consigo la separación del conte-
nido patrimonial de la hereditas frente a los otros elementos familiares, de tal 
manera que mediante este instrumento un extraño a la familia podía here-
dar patrimonialmente pero no algún tipo de elemento familiar tal como los 
sacra o el ius sepulchri.24

Con esta breve descripción, hemos mencionado los tipos de testamento 
que existieron en el primer período de la historia de Roma, todos ellos con 
ciertos matices y particularidades, pero con una directriz común, permitir al 
testador instituir como heredero a quien considerase conveniente, en prin-
cipio dentro de su núcleo familiar y luego, por influencia de otros pueblos, 
tanto al suus como al extraneus.

Los condicionamientos frente a la institución del heredero por parte del 
testador fueron cada vez menos rigurosos, sirvieron para relajar los lazos 
entre la primigenia estructura familiar y la sucesión, ofreciendo de esta ma-
nera coherencia con respecto a las necesidades sociales y económicas de la 
ciudad luego de la influencia etrusca y el asentamiento y consolidación del 

fórmula de la mancipatio, para lo que el comprador de la familia utiliza estas palabras: AFIR-
MO QUE, CONFORME A TU MANDATO, TU FAMILIA Y TUS BIENES ESTÁN 
BAJO MI CUSTODIA, Y, PARA QUE CONFORME A DERECHO PUEDAS HACER 
TESTAMENTO SEGÚN LA LEY PÚBLICA, LOS COMPRO CON ESTE BRONCE 
Y, según añaden algunos, CON ESTA BALANZA DE COBRE. Entonces golpea con el 
bronce la balanza y lo entrega al testador a modo de precio; después el testador, sosteniendo 
las tablas del testamento, dice así: ASÍ COMO ESTÁ ESCRITO EN ESTAS TABLAS DE 
CERA, ASÍ DOY, LEGO Y TESTO, Y ASÍ VOSOTROS, CIUDADANOS, SEDME TES-
TIGOS DE ELLO. A esto se le llama nuncupatio, pues nuncupare es nombrar públicamente, y 
así lo que el testador escribió detalladamente en las tablas parece que lo designa y confirma 
de una manera general).

23		  Biondi, Biondo, op. cit, nota 15, p. 45.
24		  Voci, Pasquale, op. cit, nota 16, pp.17 y ss. 
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pueblo romano como comunidad unitaria, lo que de ninguna manera signi-
fica exacerbar al punto de la arbitrariedad el acto del testador.25 

Inmersos en esta situación, daremos paso ahora a las vicisitudes que 
afectan al acto testamentario en la Roma del siguiente periodo, teniendo en 
cuenta que es en el testamento per aes et libram donde se centran las ideas clási-
cas del ius civile con respecto a la libertad de testar.

2. Segundo período (siglo III a.C.-mitad del siglo III d.C.)

Para esta época, junto a los tipos de testamento propios del derecho 
del pueblo romano, encontramos los del derecho honorario (ius honorarium), 
que, acudiendo a la aequitas complementan, corrigen o suplen lo que aque-
llos no regulan, sea por su insuficiencia, sea por su eventual falta de adapta-
ción a las nuevas realidades económicas y sociales, en consecuencia, el con-
junto de elementos que tienden en mayor o menor medida a incidir en la 
libertad de testar serán de naturaleza diversa, sin embargo, veremos cómo 
las decisiones de restringir en ocasiones la voluntad del testador tienen un 
sustento lógico, basado en las mutaciones que sufre la ciudad, que de paso 
sea dicho no fueron pocas en este periodo. 

Probablemente, ya desde el siglo III a.C., el único testamento que sub-
sistió del elenco de aquellos que hacían parte del ius civile fue el testamento per 
aes et libram, que ocupó un lugar privilegiado dentro de la experiencia jurídi-
ca romana y que obviamente incidió en la creación del testamento pretorio, 
basado en la bonorum possessio.

Es preciso recordar que el testamento per aes et libram se hacía mediante 
el pronunciamiento de unas determinadas palabras, es decir, la nuncupatio que 
realizaba el testador era oral, en consonancia con la tradicional forma de ope-
rar del negocio mancipatorio; para la época de Gayo (siglo II d.C.), el testador 
refrendaba verbalmente lo escrito en unas tablas de madera cubiertas de cera 
(tabulae), las cuales contenían la disposición testamentaria mencionada.26

Entonces, con el paso del tiempo, las tablas, que en principio cumplían 
una función meramente probatoria, pasaron a ser una forma de testamento, 
principalmente en los casos en que este era secreto, por lo que su contenido 
constituía el acto testamentario mismo, y la nuncupatio hecha en la gestio per 
aes et libram se reducía a mencionar que en tales tablas se encontraba la vo-
luntad manifiesta del testador: Haec ita ut in his tabulis cerisque scripta sunt, ita di 

25		  De Martino, Francesco, op. cit., p. 49.
26		  Talamanca, Mario, op. cit., nota 18, p. 720.
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ita lego ita testor itaque vos Quirites mihi testimonium perhibetote (Así como está es-
crito en estas tablas de cera, así doy, lego y testo, y así, vosotros, ciudadanos, 
sedme testigos de ello).27

Podemos afirmar entonces que siempre y cuando se respetaran las so-
lemnidades del testamento per aes et libram, este podía ser oral u escrito.28 

Ahora, a la par de las instituciones del ius civile, apareció una nueva for-
ma de testamento protegido por la labor del pretor, derivada de la costum-
bre de incorporar en el contenido de las tabulae las disposiciones de última 
voluntad del causante. Este testamento pretorio debía celebrarse frente a 
siete testigos que daban fe de su contenido firmándolo (obsignatio), pero sus-
traía de su forma las solemnidades propias de la ceremonia del cobre y la 
balanza. Lo anterior, entre muchas otras cosas, parecía ser una manera de 
consolidar la importancia que la voluntad del testador ocupaba en los actos 
de última voluntad.

Este nuevo sistema cobraba relevancia en los casos en que no se sabía 
con precisión quiénes detentaban efectivamente la calidad de heredero, de-
bido a la existencia de un testamento civil y otro pretorio, lo que hacía ne-
cesario acudir a un proceso en el que ello se discutía. Allí, el pretor podía 
otorgar la bonorum possessio secundum tabulas sine re a los que supuestamente 
ostentaban la calidad de herederos según el derecho honorario, aun así, es-
tos podían ser despojados de la posesión de los bienes mediante la hereditatis 
petitio ejercida por aquellos instituidos como herederos según el ius civile.

Sin embargo, el pretor, cuando consideraba dignos de protección a 
aquellos instituidos herederos por las tablas, podía denegar la acción ejer-
cida por los supuestos herederos según el derecho civil (denegatio actionis), o 
podía otorgar una exceptio doli mediante la cual lograba truncar la pretensión 
propuesta, asegurando la situación posesoria pretoria (bonorum possessio cum 
re).29 Esta posibilidad se dio mediante un rescripto de Antonino Pío30 y dicha 

27		  Gai. 2,104, nota 21.
28		  “El testamento escrito tuvo mucha difusión por las grandes ventajas que suponía, 

hasta el punto que se habla de tabulae y de heredis scripti para indicar respectivamente el tes-
tamento y los herederos designados en él. Pese a ello no desaparece el oral, habiendo en el 
ámbito del ius civile y de la mancipatio una concurrencia del testamento oral o nuncupativo y 
del escrito (fr.21 pr., D.28,1, Ulp. 2 ad Sab.)”. Biondi, Biondo, op. cit., nota 15, p. 49.

29		  Biondi, Biondo, Diritto ereditario romano. Parte generale (Corso di lezioni), Italia, Giuffrè, 
1954, p. 130.

30		  Gai. 2,119-120. 119. Praetor tamen, si septem signis testium signatum sit testamentum, scrptis 
heredibus secundum tabulas testamenti bonorum possessionem pollicetur, <et> si nemo sit ad quem ab intestato 
iure legitimo pertineat hereditas, uelut frater eodem patre natus aut patruus aut fratris filius, ita poterunt scripti 
heredes retinere hereditatem. Nam ídem iuris est et si alia ex causa testamentum non ualeat, uelut quod familia 
non uenerit aut noncupationis uerba testator locutus non sit. 120. Sed uideamus an etiamsi frater aut patruus 
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decisión tendía a proteger la verdadera voluntad del testador, ya que preva-
lecía el acto realizado más recientemente, sin importar la existencia de uno 
anterior amparado por el derecho civil.

El testador podía disponer casi que ilimitadamente de la masa suceso-
ral: podía asignar como herederos a aquellas personas señaladas como tales 
en las reglas de la sucesión intestada, o a cualquier otro que considerara, 
siempre y cuando tuviese la capacidad de hacerlo (testamenti factio).31 Con el 
paso del tiempo también pudieron testar las mujeres liberadas mediante 
coemptio testamenti causa, los esclavos con respecto a parte del peculio y los fi-
liifamilias sobre el peculio castrense y cuasicastrense.

A partir de finales del siglo III a.C., sin embargo, comenzaron a apare-
cer una serie de normas que tendieron a restringir la voluntad del testador, 
debido a la imperiosa necesidad de evitar, por un lado, las disipaciones del 

extent, potiores scriptis heredibus habeantur. Rescripto enim imperatoris Antonini significatur eos, qui secumdum 
tabulas testamenti non iure factas bonorum possessionem petierint, posse adcuersus eos qui ab intestato uindicant 
hereditatem, defenderé se per exceptionem doli mali. (No obstante, el pretor ofrece la posesión de los 
bienes a los herederos instituidos en las tablas del testamento, si éste está confirmado por siete 
testigos, y si no hay nadie a quien abintestato corresponda por derecho legítimo la herencia, 
por ejemplo, un hermano nacido del mismo padre, un tío paterno o un hijo del hermano, y 
entonces los instituidos herederos podrán retener la herencia. Este derecho existe también si 
el testamento no es válido por otra causa, por ejemplo, porque no se vendió el patrimonio o 
porque el testador no pronunció las palabras de la nuncupatio. 120. Pero veamos si, aun exis-
tiendo un hermano o un tío paterno, tienen éstos preferencia sobre los instituidos herederos, 
pues un rescripto del emperador Antonino alude a que los que piden la posesión de los bienes 
en virtud de un testamento hecho sin formalidades legales pueden defenderse, por medio de 
una excepción de dolo malo, frente a los que reclaman la herencia abintestato.)

31		  Gai. 3,74-76. 74. Eorum autem quos lex Aelia Sentia dediticiorum numero facit, bona modo quasi 
ciuium Romanorum libertorum, modo quasi Latinorum ad patronos pertinent. 75. Nam eorum bona qui, si 
in aliquo uitio non essent, manumissi cives Romani futuri essent, quasi ciuium Romanorum patronis eadem 
lege tribuuntur. Non tamen hi habent atiam testament factionem; nam id plerisque placuit, nec enmerito, nam 
incredibile uidebatur pessimae condicionis homnibus uoluisse legis latorem testament faciendi ius concedere. 
76. Eorumuero bona qui, si non in aliquo uitiio essent, manumissi futuri Latini essent, proinde tribuuntur 
patronis, ac si Latini decessissent; nec me praeterit non satis in ea re legis latorem uoluntatem suam uerbis 
expressisse. (Los bienes de aquellos a los que la ley Aelia Sentia sitúa en la categoría de los 
dediticios pertenecen a los patronos o como bienes hereditarios de los libertos ciudadanos 
romanos o como bienes hereditarios de los latinos. 75. En efecto, los bienes hereditarios de 
aquellos que de no haber habido ningún inconveniente se habrían hecho ciudadanos roma-
nos al ser manumitidos, son atribuidos por la misma ley a los patronos como si fueran de los 
libertos ciudadanos romanos. Sin embargo, éstos no tienen capacidad de hacer testamento. 
Efectivamente, esto opinó la mayoría, y no sin motivo, pues parecía increíble que el que 
propuso la ley quisiera conceder el derecho de hacer testamento a hombres de tan pésima 
condición. 76. Por otra parte, los bienes hereditarios de aquellos que si no hubieran tenido 
aquel inconveniente habrían sido latinos al ser manumitidos, se atribuyen igualmente a los 
patronos, como si hubieran muerto latinos, y no ignoro que el legislador no expresó su vo-
luntad claramente sobre este hecho.) C.6,23,28. 
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patrimonio familiar por parte del paterfamilias indiferentemente de si el ne-
gocio utilizado era inter vivos o mortis causa, y por otro, que las disposiciones 
insertadas en el testamento dejaran a aquellos considerados legitimarios sin 
haber patrimonial con que subsistir.32

Las normas a las que referimos se encuentran tangencialmente descri-
tas en el texto gayano del siglo II d.C. La primera de ellas fue un plebiscito 
conocido como la lex Cincia del 204 a.C.,33 que pretendía restringir las do-
naciones inter vivos hechas por el pater. Recordemos que en este momento 
Roma estaba pasando por una situación social sumamente difícil ya que 
apenas estaba en las postrimerías de la segunda guerra púnica y la gran can-
tidad de recursos económicos y humanos dirigidos a apaciguar la contienda 
bélica, desgastaron la calidad y forma de vida que acostumbraban en la ca-
put mundi,34 por lo que se hizo imperiosa la necesidad de proscribir en cierta 
medida las liberalidades e intentar proteger de un malgastado patrimonio a 
las familias romanas.

El espíritu de los romanos de la República siempre tendió a la austeri-
dad y la protección de la riqueza acumulada, tanto así, que inmerso en dis-
cusiones filosóficas en las cuales no viene al caso profundizar, Cicerón, en el 
siglo I a.C., aconsejando a su hijo, llama a la conciencia de los ciudadanos 
con el fin de que eviten disipar su patrimonio en banalidades y tiendan a 
conservarlo o a invertirlo en causas justas:

Y me maravillo de cómo Teofrasto en aquel libro que escribió ‘sobre las ri-
quezas’, donde se encuentran tantas cosas buenas, haya incurrido en el absur-
do de ser tan prolijo elogiando la magnificencia y la preparación de los espec-
táculos públicos, y juzga que el placer de las riquezas consiste en poder hacer 
todos estos gastos. A mí me parece mucho mayor y más seguro fruto de la 
generosidad aquel del que acabo de poner unos pocos ejemplos. ¡Con cuánta 
más seriedad y razón nos reprende Aristóteles! Que nos maravillemos de esos 
derroches de dinero que hacen para a halagar a la multitud. ‘Si los que se ven 
cercados por los enemigos —dice— se ven obligados a comprar un sextario 
de agua por una mina, esto de primer momento nos parece increíble y todos 
nos admiramos, pero, cuando reflexionaos bien, se excusa teniendo en cuenta 
la necesidad; mas, en estos enormes derroches en infinitos gastos, nada nos 
sorprende demasiado, cuando sobre todo ni se remedia ninguna necesidad, 
ni se acrecienta la dignidad, y aquel mismo placer de la multitud no dura más 

32		  Voci, Pasquale, op. cit., nota 16, pp. 25 y ss.
33		  De la cual no conocemos a cabalidad su contenido sino solo fragmentos que llegan a 

nuestros días mediante los Fragmenta Vaticana.
34		  Capogrossi Colognesi, Luigi, Storia di Roma tra diritto e potere, Italia, Ed. Il Mulino Stru-

menti, 2014, pp. 154 y 155. 
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que unos momentos, y por lo común gustado por las personas ligeras, y toda-
vía en ellas desaparece con la saciedad la memoria del gusto.35

Una lex Furia testamentaria de año desconocido prohibió que un legado 
tuviera un valor mayor a 1000 ases,36 salvo que fuera otorgado a persona 
distinta de los cognati hasta el sexto grado. Explica Gayo que dicha ley podía 
ser fácilmente burlada fraccionando la fortuna en legados con un valor igual 
o menor a 1000 ases. 

En el 169 a.C., aparece una lex Voconia. Esta ley prohibía a los ciudada-
nos con un patrimonio mayor a 100.000 ases, por una parte, instituir como 
heredero a las mujeres, y por otra, que cada legatario pudiera conseguir más 
que el heredero, lo cual trajo inconvenientes en la medida en que el testador 
podía fraccionar tanto sus legados que la expectativa hereditaria no se justi-
ficaba frente a la obligación de distribución de los legados constituidos.37 De 
esta manera, muchas herencias fueron repudiadas por los herederos, porque 
representaban más cargas que utilidades desde el punto de vista económico. 

Dicha situación trató de ser contrarrestada mediante la lex Falcidia del 
año 40 a.C., en la cual se dispuso que al menos un cuarto del patrimonio 
debía corresponder a los herederos; si ello no se respetaba, cada legado 
constituido debía ser reducido hasta el punto de poder cumplir con tal re-
quisito.38 Éste es el antecedente de lo que hoy conocemos como legítima 

35		  Cic. De off. 2.16.56.
36		  Gai. 2,225. Itaque lata est lex Furia, qua, exceptis personis quibusdam, ceteris plus mille assibus 

legatorum nomine mortisue causa capere permissum non est. Sed et haec lex non perfecit quod uoluit; qui enim 
uerbi gratia quinque milium aeris patrimonium habebat, poterat quinque hominibus singulis millenos asses 
legando totum patrimonium erogare. (A consecuencia de ello se promulgó la ley Furia, en la que se 
prohibía que, con excepción de ciertas personas, nadie pudiera recibir por legado o dona-
ción a causa de muerte más de mil ases. Sin embargo, esta ley no consiguió lo que pretendía, 
pues el que tenía un patrimonio, por ejemplo, de cinco mil ases, podía repartirlo por entero 
instituyendo cinco legatarios con mil ases cada uno.)

37		  Gai. 2,226. Ideo postea lata est lex Voconia, qua cautum est, ne cui plus legatorum nomine mortisue 
causa capere liceret, quam heredes caperent. Ex qua lege plane quidem aliquid utique heredes habere uideban-
tur; sed tamen fere uitium simile nascebatur; nam in multas legatarioum personas distributo patrimonio poterat 
<testator> adeo heredi mínimum relinquere, ut non expediret heredi huius lucri gratia totius hereditatis onera 
sustinere. (En vista de esto, se promulgó después la ley Voconia, por la que se estableció que 
nadie podría recibir por legado o donación por causa de muerte más que los herederos. Con 
esta ley parecía evidente que los herederos siempre tendrían algo, pero, con todo, a menudo 
surgía el mismo inconveniente, pues el testador, distribuyendo su patrimonio entre gran nú-
mero de legatarios, podía dejar tan reducida la porción del heredero que no le compensara 
soportar las cargas de la herencia a cambio de tan pequeño beneficio).

38		  Gai. 2,227. Lata est itaque lex Falcidia, qua cautum est, ne plus ei legare liceat quam dodrantem; 
itaque necesse est, ut heres quartam partem hereditatis habeat; et hoc nunc iure utimur. (Finalmente se 
promulgó la ley Falcidia, por la que se estableció que el testador no puede legar más de tres 
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dentro de las asignaciones forzosas en el derecho sucesorio. Con respecto a 
las razones por las cuales fue expedida esta ley, a más de la ya mencionada, 
Voci, siguiendo a Dion Casio,39 indica lo siguiente: 

La lex Falcidia fue emanada en el tiempo del II triunvirato, en los preparativos 
de la guerra contra Sexto Pompeyo. Es probable que esta se deba a un pro-
pósito fiscal: los triunviros, introduciendo (o intentado introducir) un impues-
to sucesorio, tuvieron interés en que la herencia fuese aceptada. Esto puede 
explicar el elemento nuevo de la tutela del heredero, que en las leyes prece-
dentes no se encuentra. Así, la segunda orientación limitativa desemboca en 
la primera: también ello propende por la tutela del heredero [Trad. Libre].40 

Entonces, es de observar cómo estas limitaciones atendían, y queremos 
insistir en ello hasta el cansancio, a problemas coyunturales, sociales y eco-
nómicos que requerían de una respuesta desde el punto de vista jurídico 
para ser superados.

Posteriormente apareció en el derecho civil un límite consistente en el 
cumplimiento de ciertas formalidades en la construcción del acto testamen-
tario que obedecían más a valoraciones morales y sociales, pero que con el 
paso del tiempo fueron haciendo mella en el sistema jurídico. Nos referimos 
a la necesidad del pater de mencionar, sea para instituir o sea para deshere-
dar, sin necesidad de aludir a una justa causa, a los hijos que se encontraban 
sujetos a su potestad, si olvidaba u omitía mencionarlos (praeterire), el testa-
mento adolecía de un vicio que desembocaba en la nulidad del negocio. No 
conocemos la época de la datación de la norma, pero probablemente pro-
viene de la praxis del tribunal de los centunviros.41 Los hijos debían ser men-
cionados por su nombre, mientras que otro tipo de descendientes podían ser 
mencionados de manera general. Como consecuencia de la preterición de 
un sui heredes debía entonces acudirse a la sucesión intestada.42

cuartas partes de la herencia, de modo que necesariamente el heredero tenga una cuarta 
parte, y tal disposición se observa hoy).

39		  Dion Casio LV.25.6. 
40		  “La lex Falcidia fu emanata al tempo del II triunvirato, quando si prevedeva di far guerra a Sesto 

Pompeio. È probabile che si colleghi a uno scopo fiscale: i triumviri, introducendo (o contando di introdurre) 
una imposta successoria, avevano interesse che le eredità fossero accettate. Questo può spiegare l’elemento nuovo 
della tutela dell’erede, che nelle leggi precedenti non si trova. Così il secondo indirizzo limitativo confluisce nel 
primo: anch’esso provede alla tutela dell’erede”. Voci, Pasquale, op. cit., p. 29. 

41		  Voci, Pasquale, op. cit., nota 16, p. 26.
42		  Gai. 2,123. Item qui filium in potestate habet, curare debet, ut eum uel heredem instituat uel nomi-

natim exheredet; alioquin si eum silentio praeterierit, inutiller testatibur, adeo quidem ut nostri praeceptores 
existiment, etiamsi uiuo patre filius defunctus sit, nimenm heredem ex eo testamento existere posse, scilicet quia 
statim ab initio non consititerit institutio. Sed diuersae scholae auctores, siquidem filius mortis patris tempore 
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Pero, como es claro, se trata nada más que de una limitación formal, no sólo 
porque el pater todavía puede desheredar sin expresión de causa a los sui o 
liberi, y en tal caso se respeta absolutamente su disposición, más también por-
que si los instituye como sucesores, no está sujeto a asignarles una cuantía 
determinada, y aunque sea la menor concebible, también se respeta del todo 
su asignación.43

Con la entrada en vigor de postulados estoicos por la influencia helé-
nica que indudablemente permea el pensamiento romano, apareció luego 
una limitación de naturaleza sustancial en la querela inofficiosi testamenti, que 
tiene como sustento la idea de que el testador debe dejar una parte de su 
patrimonio a los hijos por el afecto mínimo que les debe, lo cual al no cum-
plirse convierte al testamento en inofficiosum y queda sujeto a ser resuelto.44 
No sólo debe ser mencionado el hijo sino que debe recibir una cantidad 
mínima (portio debita), que para el principado corresponde a la cuarta parte 
de la cuota que habría de recibir en una sucesión ab intestato.45 La posibilidad 
de ejercicio de la querela protegía también los intereses del hijo que ya no se 
encontraba sujeto a la potestad del padre.

De esta manera se consolida entonces el concepto del officium pietatis 
proveniente de esa forma procesal de protección del hijo que, o no recibió 

uiuat, sane inpedimento eum ese scriptis heredibus et illum ab intestato heredem fieri confitentur; si uero ante 
mortem patris interceptus sit, posse ex testamento hereditatem adiri putant, nullo iam filio inpedimento; quia 
scilicet existimant <non> statim ab initio inutiliter fieri testamentum filio praeterito. (El que tiene un 
hijo bajo potestad debe cuidar de instituirle heredero o desheredarle nominalmente; en otro 
caso, si no lo mencionara, su testamento será nulo, hasta el extremo de que, según nuestros 
maestros, incluso si viviendo el padre muriera el hijo, nadie puede ser heredero por aquel 
testamento, pues la institución ha sido nula desde el principio. No obstante, los autores de la 
escuela contraria opinan que si el hijo vive en el momento de la muerte, ello es impedimento 
para los herederos testamentarios, y aquel se hace heredero legítimo; pero entienden que si 
fallece antes de la muerte del pater, entonces aquellos pueden aceptar la herencia, pues el hijo 
ya no es impedimento, ya que estiman que el testamento no se hace nulo desde el principio 
por la preterición del hijo.)

43		  Guzmán Brito, Alejandro, op. cit., nota 21, p. 540.
44		  Val. Max. 7.2; Cicerón. Cluent. 15.45.
45		  D.5,2,8,8 Ulp. 14 ad ed. Quoniam autem quarta debitae portiones sufficit ad excludendam que-

relam, videndum erit, an exheredatus partem faciat, qui non queritur; ut puta sumus duo filii exheredati; et 
utique faciet, ut Papinianus respondit; et si dicam inofficiosum, non totam hereditatem debeo, sed dimidiam 
petere. Proinde si sint ex duobus filiis nepotes, ex uno plures, tres puta, ex uno unus, unicus sescuncia, unum 
ex illis semuncia querela excludit. (Mas por cuanto la cuarta parte de la porción debida basta para 
excluir la querella, se habrá de ver, si hará parte el desheredado que no se querella; por ejem-
plo, somos dos los hijos desheredados; y ciertamente la hará, como respondió Papiniano; y si 
yo acusara de inoficioso, no debo pedir toda la herencia, sino la mitad. Por lo cual, si hubiera 
nietos procedentes de los dos hijos, y del uno muchos, por ejemplo, tres, y del otro uno solo, 
la onza y media excluye de la querella al único, y la media onza a cualquiera de aquellos.)
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en el testamento o recibió muy poco, extendiéndose en su aplicación a los 
descendientes, ascendientes y los hermanos de doble vínculo que no reci-
bieran al menos la cuarta parte de lo que recibirían por ley, permitiendo en 
estos casos a los damnificados el ejercicio de la querela inofficiosi testamenti.46

La mexicana Ramirez Arce, para explicar desde el punto de vista social, 
la razón de ser del auge del concepto de officium pietatis,47 acude a un pasaje 
extraído de la obra de Clementia de Séneca que data del siglo I d.C.:

¿Cuál es su tarea entonces? Le de los buenos padres que suelen reñir a sus hi-
jos algunas veces con suavidad, otras veces amenazadoramente, en otras oca-
siones suelen añadir golpes a las advertencias. ¿Acaso alguna persona cuerda 
deshereda a sus hijos a la primera afrenta? A no ser que hayan agotado su 
paciencia numerosos e importantes agravios, a no ser que sea más lo que teme 
que lo que condena, no recurre a la firma definitiva.48

Esta visión del filósofo romano cuestiona el uso desmesurado de la liber-
tad de testar por el paterfamilias, quien al parecer, en ocasiones desheredaba 
a alguno de sus hijos como represalia a su comportamiento sin antes inten-
tar corregirlo de una manera menos drástica.

En la primera mitad del siglo III d.C., mediante un rescripto de Ale-
jandro Severo, para evitar el aminoramiento fraudulento del haber y vul-
nerar el derecho de los legitimarios mediante donaciones realizadas en 
vida por el causante, aparece la querela inofficiosae donationis por la cual se 
permitió rescindir tales donaciones excesivas en la medida necesaria para 
poder pagar la quarta.49 

46		  Inst. 2,18,6. Para que la acción del testamento inoficioso no pueda ejercitarse, es preci-
so que se tenga la cuarta, ya por derecho hereditario, por causa de muerte, ya por donación 
entre vivos, en los casos mencionados en nuestra constitución, o por todos los demás medios 
enumerados en las constituciones. Lo que hemos dicho de la cuarta debe entenderse de ma-
nera que, aunque haya una o muchas personas con derecho contra el testamento inoficioso, 
se puede darles una sola cuarta para distribuirla entre sí proporcionalmente, es decir, para 
cada uno el cuarto de su porción viril.

47		  “Si dice que un testamento que excluye a los hijos del patrimonio hereditario es un 
testamento contrario al officium (inofficiosum) es decir, contrario al ‘deber de afección’ que el 
padre tenía hacia sus hijos, ello atendiendo a las condiciones de la sociedad romana…”. 
Ramirez Arce, Bertha Alicia, “El officium pietatis. Una reflexión de justicia para los preteridos 
en materia testamentaria, en la legislación civil mexicana”, en José Luis Cuevas Gayosso 
(coord.), Estudios en Homenaje a Mercedes Gayosso y Navarrete, México, Ed. Universidad Veracru-
zana, 2009, p. 239. 

48		  Séneca, de Clem. 1.14.1.
49		  D.31,87,3 Paul. 14 resp. Imperator Alexander Augustus Claudio Iuliano Praefecto urbi: ‘Si liquet 

tibi, Iuliane carissime, aviam intervertendae inofficiosi querelae patrimonium suum donationibus in nepotem 
factis exinanisse, ratio deposcit, id, quod donatum est, pro dimidia parte revocari’. (El Emperador Ale-
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Por otra parte, en lo que a la sucesión testamentaria pretoria respecta, 
en consonancia con la misma lógica que impuso ciertas limitaciones a la 
libertad de testar para el ius civile, aparece la figura de la Bonorum possessio 
contra tabulas.50

Se estaba en presencia de la bonorum possessio contra tabulas en los eventos 
en que había una preterición que afectaba los derechos de un emancipado, 
hija o nieto o nieta (liberi). Mediante esta figura el testamento carecía de 
validez obligando a acudir a la sucesión intestada, sin embargo, la mención 
de las desheredaciones realizadas en él se mantenía incólume,51 de esta ma-
nera, los liberi acudían por la cuota ab intestato que les correspondía sobre un 
caudal mayor que el tenido en cuenta en una mera sucesión intestada debi-
do a la exclusión de los desheredados.52 

Por todo lo anterior, la potestas del pater con respecto a la libertad de dis-
poner en el testamento fue mermada ostensiblemente en comparación con 
el periodo precedente. Sin embargo, es de recalcar que no parece haber li-
mitaciones tales que menoscaben gravemente su voluntad, ya que todos los 
eventos recién mencionados obedecen a criterios equilibrados que admiten 
que el testador siga decidiendo sobre el destino de la mayor parte de la masa 
sucesoral, la institución de los herederos y legados, las manumisiones53 y de-
más actos de última voluntad que allí podía realizar.

jandro Augusto a Claudio Juliano, Prefecto de la ciudad. ‘Si te constare, carísimo Juliano, 
que para impedir la querella de testamento inoficioso la abuela consumió su patrimonio en 
las donaciones hechas a su nieto, exige la razón que se revoque respecto a la mitad de lo 
que donó’.) 

50		  Las disposiciones que regulan en la obra justinianea los eventos de bonorum possessio 
contra tabulas las encontramos en D.37,4. 

51		  D.37,4,8 pr. Ulp. 40 ad ed. Non putavit Praetor exheredatione notatos et remotos ad contra ta-
bulas bonorum possessionem admittendos, sicuti nec iure civilii testamenta parentum turbant; sane si velint 
inofficiosi querelam instituire, est in ipsorum arbitrio. (No juzgó el Pretor que debían ser admitidos 
a la posesión de los bienes contra el testamento los tachados con desheredación y excluidos, 
puesto que ni aun por derecho civil alteran los testamentos de los ascendientes; y, a la verdad, 
está en su arbitrio promover, si quisieran, la querella de testamento inoficioso.) 

52		  Guzmán Brito, Alejandro, op. cit., nota 21, p. 543.
53		  Frente a la posibilidad de realizar manumisiones testamentarias, dos disposiciones 

de inicios del principado establecen ciertas reglas. La primera se refiere a la lex Fufia Ca-
ninia del 2 a.C., que impidió manumitir más de 100 esclavos por esta vía; la segunda es 
la lex Aelia Sentia, que indicó que toda manumisión hecha por un menor de 20 años a un 
esclavo menor de 30 años debía seguir las formas de la manumissio vindicta; la primera ley 
dirigida a evitar la disipación del patrimonio familiar y la segunda para evitar que actos de 
un inexperto menoscabaran la fuerza de trabajo más importante para la época dentro del 
núcleo familiar.
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Conviene no obstante mencionar que aunque pareciera que todas las 
disposiciones que afectaron al acto testamentario intentaron confinar al 
máximo la libertad de testar, también aparecieron institutos en virtud de los 
cuales es evidente el deseo de los juristas romanos por custodiar la voluntad 
del testador, en eventos en que esta podía verse alterada debido a las formas 
propias del derecho civil. 

Hemos dicho hasta este punto que la piedra angular del testamento ci-
vil era la institución del heredero y en efecto así era, al punto de que si esta 
era nula, las demás disposiciones en él insertadas seguían su misma suer-
te.54 Si era instituido alguien como heredero sobre una sola cosa (ex certa 
re) o se excluía de su haber alguna (excepta re certa) sin ser asignada a otro, 
el testamento era considerado inválido debido a la incongruencia que se 
presentaba en el entendido de que “el heres sucedía al de cujus en todas sus 
relaciones jurídicas transmisibles y excluirlo de alguna, sin asignarla, im-
plicaba desconocer su condición de heredero”.55 La misma suerte corría 
la totalidad del testamento si la institución del heredero era sometida a un 
término.56

Probablemente para el siglo III d.C., la importancia económica de los 
legados trae como consecuencia un profundo cambio de concepción en la 
eficacia que tenían las disposiciones testamentarias diferentes a la institu-
ción del heredero, afianzando cada vez más, dentro del pensamiento de 
los romanos la noción del favor testamenti, entendido como “la elaboración 
de nuevas figuras e interpretaciones jurídicas que permitieron afirmar la 
validez y la eficacia del testamento cuando, de atenerse a las reglas e in-
terpretaciones del ius civile, el acto debía ser considerado como nulo.57 
Algunas fuentes del Digesto y de las Instituciones de Gayo nos permiten 
refrendar lo que acá afirmamos,58 teniendo presente que el último texto 
parece presentar la situación como fruto de un ius controversum entre las 
escuelas del siglo I d.C.

54		  Fernández Barreiro, Alejandrino, Libertad testamentaria y sistema de legítimas: un análisis 
desde la experiencia jurídico-cultural romana, núm. 10, España, AFDUDC, 2006, p. 288.

55		 Alarcón Rojas, Fernando, La ineficacia de pleno derecho en los negocios jurídicos, Colombia, 
Ed. Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 82. 

56		  D.28,5,34. Pap. 1 Def. Hereditas ex die, vel ad diem non recte datur, sed vitio temporis sublato ma-
net institutio. (No se da válidamente una herencia desde cierto día, o hasta un día, pero quitado 
el vicio del tiempo subsiste la disposición.)

57		  Alarcón Rojas, Fernando, op. cit., nota 54, p. 50.
58		  Gai 2,97 y ss; D.28,3,16; D.28,5,9,13; D.28,5,45; D.28,5,74; D.28,6,41,8; D.28,7,1; 

D.28,7,9; D.28,7,14; D.28,7,20; D.30,54; D.30,104,1; D.35,1,6,1; D.36,2,5,4.
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3. Tercer período (mitad del siglo III d.C.-siglo V d.C. en Occidente y siglo VI d.C. en 
Oriente)

A partir del siglo IV d.C. la corriente de pensamiento imperante con-
solida postulados filosóficos y religiosos que cambian profundamente la es-
tructura familiar y las demás instituciones que se derivan de ella; por su-
puesto, el testamento no fue la excepción. 

Como corriente de pensamiento, el Cristianismo constituye el elemento pre-
ponderante en la transformación normativa que experimenta el derecho ro-
mano en el ámbito del Imperio de Oriente, pero influyen también en ello 
otros componentes culturales procedentes del mundo helenístico. La moral 
cristiana inspira una legislación que trata de dotar de estabilidad a la unión 
matrimonial, restringiendo el divorcio y fortaleciendo el propio compromiso 
matrimonial de esponsales; esa política legislativa da un tratamiento negativo 
al concubinato, favoreciendo, en cambio, su legitimación y la de los hijos.59

Para la época de Constancio apareció una nueva forma de proteger el 
haber hereditario del otorgamiento de dotes que afectaban sustancialmente 
el valor de la quarta a asignar, permitiendo revocar tal actuación con el fin 
de restituir a la masa sucesoral lo que correspondería a los legitimarios. Esta 
figura la llaman los modernos la querela inofficiosae dotis.60 

La evolución del sistema sucesorio contra el testamento cierra con la 
Novela 115. Diversas disposiciones provenientes de las constituciones im-
periales allí incorporadas regulan y tienden a limitar la libertad testamen-
taria una vez más. Los ascendientes no pueden preterir ni desheredar a sus 
descendientes y viceversa,61 salvo justa causa previamente establecida por 
el emperador.62 La cuota legítima (portio legitima) asciende a un tercio de la 
porción intestada cuando los herederos son hasta cuatro, y a la mitad si el 
número asciende.63

Pueden tanto ascendientes como descendientes ejercer una acción, cuan-
do son preteridos o desheredados sin justa causa, con el fin de anular la he-
redes institutio incorporada al testamento. Las demás disposiciones de última 
voluntad quedan en firme por ello, lo que busca esta acción es caer en el even-

59		  Fernández Barreiro, Alejandrino, op. cit., nota 54, p. 295.
60		  Guzmán Brito, Alejandro, op. cit., nota 21, p. 555.
61		  Iglesias, Juan, Derecho Romano. Historia e Instituciones, 11a ed., España, Ariel, 1993, p. 

591; Nov. 115,3; Nov. 115,4.
62		  Las Nov. antes citadas traen consigo las causales de preterición y desheredamiento.
63		  Iglesias, Juan, op. cit., nota 41, p. 592.
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to de la sucesión ab intestado, para que los interesados reciban lo que les co-
rresponde por ese medio sin afectar las demás manifestaciones del causante.

III. El régimen testamentario y la libertad  
de testar en la legislación colombiana 

Después de mirar la experiencia romana de la libertad testamentaria, es im-
portante decir que en Colombia, adoptando las normas de las sucesiones del 
Code Napoleón, fue establecido un conjunto de reglas que delimitan de una 
manera desproporcionada el rango de actuación del causante mediante el 
negocio testamentario. 

El régimen de las asignaciones forzosas en Colombia es regulado en el 
Código Civil, libro III, título V. Allí, el artículo 1226 establece que son asig-
naciones forzosas ‘los alimentos que se deben por la ley a ciertas personas; 
la porción conyugal; las legítimas; y la cuarta de mejoras en la sucesión de 
los descendientes’.

No haremos referencia en esta ocasión a la porción conyugal, prove-
niente en su espíritu de las fuentes del derecho romano justinianeo,64 nos 
centraremos en las normas que rigen la lógica implementada para las legíti-
mas y las mejoras, ya que es allí donde encontramos en un mayor grado las 
restricciones a la libertad de testar en nuestro medio.

El capítulo III del título V, en 25 artículos (1239 a 1264) define, explica 
y estructura la forma de operar de estas dos figuras. Expondremos ahora las 
normas que, en nuestro parecer, son relevantes para el tema que nos ocupa. 

El artículo 1239 del Código Civil define la legítima como la “cuota de 
los bienes de un difunto que la ley designa a ciertas personas llamadas le-
gitimarios” y el artículo 1240 enumera los legitimarios.65 Dicho lo anterior, 
el artículo 1242 indica una serie de reglas relativas a la sucesión testada e 
intestada de la siguiente manera:

La mitad de los bienes, previas las deducciones de que habla el artículo 1016 y 
las agregaciones indicadas en los artículos 1243 a 1245, se dividen por cabezas 
o estirpes entre los respectivos legitimarios, según el orden y reglas de la suce-
sión intestada; lo que cupiere a cada uno de esta división es su legitima rigorosa. 

64		  Nov. 53,6; Nov. 117,5.
65		  1. Los hijos legítimos, adoptivos y extramatrimoniales personalmente, o representados 

por su descendencia legítima o extramatrimonial. 2. Los ascendientes. 3. Los padres adop-
tantes. 4. Los padres de sangre del hijo adoptivo de forma simple.
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No habiendo descendientes, ni hijos naturales por sí o representados, con 
derecho a suceder, la mitad restante es la porción de bienes de que el testador 
ha podido disponer a su arbitrio. 

Habiéndolos, la masa de bienes, previas las referidas deducciones y agre-
gaciones, se divide en cuatro partes: dos de ellas o sea la mitad del acervo, 
para las legítimas rigorosas; otra cuarta, para las mejoras con que el testador 
haya querido favorecer a uno o más de sus descendientes legítimos, o hijos 
naturales, o descendientes legítimos de éstos, sean o no legitimarios; y la otra 
cuarta de que ha podido disponer a su arbitrio.

Así las cosas, de existir descendientes del testador, cual es la regla ge-
neral, este sólo podría disponer de un cuarto de su haber patrimonial 
libremente. En el caso de las legítimas, no es posible modificar el valor que 
la ley asigna a cada legitimario, el cual se obtiene de dividir en partes iguales 
la mitad de los bienes del causante por el número de legitimarios que haya, 
según el orden y las reglas de la sucesión intestada.66

Frente al cuarto de mejoras, el testador puede disponer que esta so-
lamente beneficie a uno, algunos o todos los legitimarios y puede tam-
bién asignar un valor diferente a cada uno de los mejorarios según sea su 
voluntad,67 siempre con el límite del cuarto de los bienes. 

En consecuencia, cabría pensar que si el cuarto de mejoras no es utilizado 
para beneficiar a alguno de los legitimarios el testador podría llegar a dispo-
ner de la mitad de sus bienes a como bien tenga, sin embargo, esto no es así.

A diferencia de lo que podríamos pensar, 

no habiendo disposición a título de mejoras, esta cuarta acrecerá a las legí-
timas rigorosas de quienes son simultáneamente legitimarios y titulares de 
aquella cuarta y se distribuirá en la misma proporción en que lo ha sido la 
mitad legitimaria, que es el correcto y exacto sentido del art. 1249 en concor-
dancia con el art. 1253. Lo mismo debe aplicarse para el evento en que no se 
haya dispuesto parcialmente de esta cuarta de mejoras.68

De esta manera, en la sucesión testamentaria, el causante sólo puede 
disponer libremente de un cuarto de sus bienes en el caso de que existan 
descendientes, de lo contrario, habiendo legitimarios no descendientes po-
dría llegar a disponer de la mitad del patrimonio tal como lo expresa el 
artículo 1242 que trascribimos anteriormente. Es de nuestro parecer que 

66		  Lafont Pianetta, Pedro, Derecho de sucesiones, 7a ed., Colombia, Librería Ediciones del 
Profesional Ltda, 2003, t. II, p. 339. 

67		  Idem. 
68		  Ibidem, p. 340.
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dicha imposibilidad de disposición de los bienes por parte del de cujus me-
diante un acto de última voluntad no guarda ningún tipo de concordancia 
con la realidad social colombiana. La Corte Constitucional reconoce en 
la familia un concepto amplio que no solamente engloba los lazos de con-
sanguinidad sino que, teniendo en cuenta vínculos de solidaridad, amor, 
respeto u otros elementos de suma relevancia, propende por la protección 
de los derechos de aquellos que tienen la voluntad de conformarla.69 En 
efecto, esa es la tendencia, y de ser así, de acuerdo al supremo tribunal, que 
intenta adecuar la interpretación del ordenamiento jurídico a la luz de las 
normas constitucionales, no compartimos la imposición legal plasmada en 
el Código Civil con respecto a la libre disposición del causante en un acto 
testamentario. 

Por último, las razones esbozadas desembocaron en la elaboración de 
un proyecto de ley que esta siendo discutido en el Congreso colombiano, el 
cual busca reducir las asignaciones forzosas a un cuarto del total de la masa 
sucesoral, tratando de encontrar así un equilibrio entre la preservación de la 
familia, las necesidades imperantes de la economía desde el punto de vista del 
interés general y la equidad y justicia de las normas que regulan la materia.70

IV. Conclusiones

En el estudio de la experiencia jurídica romana encontramos un entramado 
de vicisitudes que afectaron a lo largo de su historia el principio de la libertad 
de testar, sin embargo, a diferencia de lo que sucede en el entorno colombia-
no, los límites impuestos al causante que disponía de lo suyo mediante actos 
de última voluntad siempre atendieron a razones de peso cultural, social y 
económicamente, necesarios para el desarrollo de la ciudad, y es de notar, al 
menos en el segundo periodo, que los linderos del actuar del testador nunca 
fueron tan rigurosos como lo son hoy día en la legislación colombiana, lo 
que podría indicar que los romanos pugnaron por darle cierta primacía a la 
libertad testamentaria y solo la restringían excepcionalmente. 

La compilación justinianea, de acuerdo con el pensamiento cristiano y el 
conjunto de valores y principios que imperaban en la época, tendió a reducir 

69		  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-070 de 2015; Sentencia C-577 de 
2011; y Sentencia C-271 de 2003, entre otras.

70		  Para echar un vistazo al contenido y la exposición de motivos del Proyecto: http://www.
imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=05&p_numero=238&p_con-
sec=41772.
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al máximo la libertad de testar, pero incluso en esta época las restricciones 
nunca llegaron a las exorbitantes prohibiciones que aplicamos hoy día. 

En Colombia hay personas que preparan su proyecto de vida confor-
me la expectativa hereditaria que tienen sobre los bienes de sus padres, si 
nos centramos en el caso que más limita la voluntad del testador. Esta posi-
ción, si bien tiene su fundamento en querer preservar la familia tradicional, 
pierde toda actualidad si la cotejamos con los dictados de la productividad 
económica y la concepción de la estructura familiar que impera en nuestros 
días. Además, muchas veces las relaciones de los hijos con sus padres no son 
cercanas, y no en pocos casos, quienes acuden a socorrer a estos son perso-
nas que no pertenecen al núcleo familiar. 

Dicho esto, ¿será que una limitación de esas dimensiones es justa y equi-
tativa? La respuesta la dejamos a cada quien, pero esperamos haber apor-
tado ciertos elementos de juicio luego del recorrido histórico recién hecho 
sobre la sucesión testamentaria en Roma, que ciertamente, o al menos eso 
creemos, nos permiten inclinar la balanza hacia la libertad.

El principio habría podido ser bastante peligroso si en su base hubiera estado 
la idea de favorecer ciegamente el egoísmo individual, o sea si se hubiera afir-
mado en un pueblo que hubiera elevado el egoísmo a la categoría de norma 
de vida. En realidad no se presentaron desastres graves, y ello nos permite 
exaltar nuevamente la superioridad de un pueblo que, disponiendo de instru-
mentos tan pavorosos como la patria potestas y la libertad de testar, los usó de 
manera altamente civilizada y, en general, subordinados a los intereses socia-
les y a los fines supremos de la grandeza del Estado.71

71		  De Martino, Francesco, op. cit., nota 9, p. 50.
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