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En este trabajo de investigación se estudia la dicotomía existente en-
tre la libertad de instituir heredero, de larga tradición histórica, y la existen-
cia de los herederos forzosos, del C.c español. Se intenta aclarar la finalidad 
y la función de la portio ex lege, que existió en Roma desde la promulgación 
de la ley Falcidia, a la que no se le puede atribuir la instauración de los he-
rederos forzosos, como se viene defendiendo por la mayoría de la doctrina. 

El análisis de los diferentes pasajes de las fuentes romanas permite 
rebatir la creencia, generalizada en la doctrina, de que el origen de la legíti-
ma, tal y como se entiende hoy en día, se encuentra en el derecho romano, 
especialmente de la época de Justiniano. En general, y desde sus orígenes, 
según nos informan los juristas clásicos, en el sistema sucesorio romano 
existía una absoluta libertad de instituir heredero. Pero desde la promul-
gación de la ley Falcidia, la cuarta parte de la herencia debía reservarse 
siempre al heredero instituido en el testamento, fuese hijo o extraño, con 
la finalidad de garantizar que este aceptase la herencia. Esta cuarta parte 
era la parte que ex lege le corresponde al heredero libremente instituido 
por el testador. Los únicos herederos establecidos ex lege fueron desde el 
más primitivo derecho romano hasta el derecho justinianeo solamente los 
herederos ab intestato. 

Excepcionalmente nos encontramos mucho más tarde en el derecho 
justinianeo con el caso de la viuda pobre e indotada, a la que se le atribuía 

INTRODUCCIÓN
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la cuarta parte de la herencia en usufructo, que más adelante reaparecerá 
en Las Partidas. Se trata de un usufructo establecido por ley o ex lege, 
pero no de una limitación a la libertad de instituir heredero.

Tampoco se encuentran los herederos forzosos en la legislación de 
los reyes visigodos, claramente inspirada en el derecho clásico romano, ni 
en Las Partidas, donde se recoge el derecho romano justinianeo. También 
en las Leyes de Toro y en la Novísima Recopilación se puede constatar la 
pervivencia del sistema sucesorio romano, basado en la libre institución 
de heredero, al que le correspondía una porción mínima, con la posibili-
dad de mejorar en un tercio a uno de los hijos, cuando se habían instituido 
herederos todos los hijos del testador colectivamente, como forma de man-
tener indiviso el patrimonio familiar. De esta forma, si el testador quería, 
podía nombrar herederos a todos los hijos colectivamente, pero uno de 
ellos sería el heredero mejorado. 

El mantenimiento del patrimonio indiviso en poder de la familia fue 
la finalidad que marcó la evolución de todo el derecho sucesorio en los 
diferentes territorios de la Península Ibérica a partir de los siglos XII-XIII. 
Por eso, además del derecho castellano, se analizan en profundidad los 
antecendentes histórico-legislativos de Galicia, Aragón, Navarra, los Fueros 
de Ayala y de Vizcaya, Cataluña, Valencia y Baleares. 

Aparte de Cataluña, que es donde verdaderamente subsistió la suce-
sión forzosa de los hijos, también después de los Decretos de Nueva Planta 
de Felipe V, se puede comprobar que la verdadera ruptura con la tradición 
legislativa histórica en materia de derecho sucesorio se produjo con el C.c. 
Aquí aparecieron por primera vez los herederos forzosos, llamados legiti-
marios, incluyendo al cónyuge viudo, que nunca antes lo había sido, salvo 
el caso de la viuda pobre e indotada, que además no era heredera forzosa, 
sino usufructuaria ex lege. 

Por influencia del C.c. y desde la CE, todos los territorios autonó-
micos con legislación en materia sucesoria han adoptado este sistema de 
sucesión forzosa a favor de los hijos o descendientes. Pero la portio legitima 
del derecho romano nada tenía que ver con los herederos forzosos del de-
recho civil actual. 
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I. LA LIBERTAD DE INSTITUIR 
HEREDERO EN ROMA

La ley Falcidia es la ley que estableció, en derecho romano, la reserva 
obligatoria de una porción, la cuarta parte de la herencia, a favor del here-
dero instituido en el testamento1. Como vamos a ver, la promulgación de 
esta ley no supuso la introducción en Roma de los herederos forzosos, en-
tendidos como personas que, necesariamente, eran herederas en una parte 
de la herencia2. Para aclarar el contenido y significado de la ley Falcidia 

1 Vid. BONIFACIO, F.; Ricerche sulla «Lex Falcidia de legatis», Jovene, Napoli, 1948. 
FRANCIOSI, G.; «Lex Falcidia», «SC Pegasianum» e disposizioni a scopo di culto, Studi 
in memoria di G. Donatuti I, Milano, 1973, págs. 401-414.

2 Las circunstancias histórico-jurídicas de la ley Falcidia las describe ORTUÑO PÉREZ, 
M.A.; en Contribuciones al Derecho Romano de Sucesiones y Donaciones, Dykinson, Ma-
drid, 2015, pág. 72: en las postrimerías del régimen político republicano, una vez 
dio comienzo el segundo triunvirato, se promulgó la Lex Falcidia. En plena guerra 
civil, la situación financiera era ruinosa. El ejército era imprescindible y los gastos 
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(año 40 a.C.) hay que atenerse, rigurosamente, a la información que de ella 
nos proporcionan las fuentes romanas. 

Tomamos como punto de partida de este estudio la afirmación rotun-
da de Pomponio: en Roma regía desde las XII Tablas3 la amplísima libertad 
de instituir heredero (en D. 50.16.120, Pomp. 3 ad Q. Muc.): latissima potestas 
tributa videtur, et heredes instituendi, et legata et libertates dandi, tutelas quoque 
costituendi4 (y de dar legados y de dar la libertad y de constituir la tutela5). 
La proclamación de la plena libertad de instituir heredero se encuentra 
también en las constituciones imperiales (C. 6.22.1: frater…testamento suo 
potuit sibi heredem instituere quem vellet –año 243– y C. 6.22.6: et quemcun-
que voluerit, secundum leges in testamento suo heredem scribendi,–año 355–).

de mantenimiento muy elevados y difíciles de soportar. La República agonizaba y la 
situación era límite. En opinión de esta autora, esto explicaría porqué se promulgó 
la Lex Falcidia. 

3 Dice FUENTESECA, P.; «Historia del Derecho romano», en Estudios de Derecho Ro-
mano, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 
2009, págs. 127-129 que se atribuye comúnmente a las tablas IV y V la materia 
referente a la familia y a la hereditas. El precepto fundamental de las XII Tablas, para 
este autor, sería: uti legassit super pecunia tutelave suae rei, ita ius esto, o lo que es lo 
mismo, como hubiese legado sobre la pecunia o la tutela de sus cosas, así sea dere-
cho. Se puede interpretar que hay una alusión al testamentum en la expresión legare 
(testamento de legados).

4 La existencia de la libertad de testar en Roma ya se ha constatado antes en la 
doctrina por ejemplo, SUÁREZ BLÁZQUEZ, G.; Derecho procesal civil de legítimas, 
Ourense, 1999, pág. 20. Asimismo en este sentido, más recientemente, ha afir-
mado BARRIO GALLARDO, A.; en El largo camino hacia la libertad de testar. De la 
legítima al derecho sucesorio de alimentos, Dykinson, Madrid, 2012, pág. 90 que en 
el derecho romano clásico, hasta el año 40 a.C., (fecha de la Lex Falcidia), se apli-
có real y formalmente el principio de libertad testamentaria. Pero en este estudio 
defendemos que, más propiamente lo que existió en Roma fue la plena libertad de 
instituir heredero aunque el testamento tenía que realizarse conforme a lo estable-
cido en la ley, concretamente la ley Falcidia, que imponía la reserva de una cuarta 
parte de la herencia a favor de la persona o personas instituidas como heredero en 
el testamento.

5 Edición: GARCÍA DEL CORRAL, I.; Corpus Iuris Civilis, Lex Nova, Valladolid, 1988.
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La institución de heredero (heredis institutio) la describe Gayo 2.2296 
como caput et fundamentum totius testamenti7. Además, según Gayo 2.1178, 
la institución de heredero tenía que realizarse solemnemente en el testa-
mento (sollemni modi facta) pues de otra forma, de nada vale la mancipatio 
familiae, ni la presencia de testigos ni la nuncupatio. En el antiguo testamen-
tum per aes et libram o mancipatio familiae, como afirma M. Fuenteseca9, era 
esencial que el paterfamilias mencionase a todos los heredes sui (aunque fue-
se para excluirlos o desheredarlos) en el reparto de bienes que anunciaba 
públicamente mediante nuncupatio. Porque todos ellos formaban parte del 
patrimonio familiar, siendo, según Gayo 2.157, en cierto modo (quodammo-
do) considerados dueños ya en vida del paterfamilias. 

Los heredes sui, por tanto, eran ya eran dueños del patrimonio fami-
liar, porque, a falta de testamento, eran los que, por disposición de la ley (de 
las XII Tablas)10, heredarían el patrimonio familiar repartido por cabezas. 

6 Gayo 2.229: Ante heredis institutionem inutiliter legatur, scilicet quia testamenta uim ex 
institutione heredis accipiunt, et ob id uelut caput et fundamentum intellegitur totius testa-
menti heredis institutio. 

7 Vid. SANFILIPPO, C.; Studi sull´ hereditas, AUPA, Palermo, 1937, pág. 142 y ss, MAS-
CHI, C.A.; La solennità della heredis institutio nel diritto romano, Giuffrè, Milano, 1967, 
pág. 643, VISMARA, G.; Appunti intorno alla heredis institutio, Giuffrè, Milano, 1938. 

8 Gayo 2.117 describe las palabras exactas que eran necesarias para la institución so-
lemne de heredero: Sollemnis autem institutio haec est: TITIVS HERES ESTO: sed et illa 
iam comprobata uidetur: TITIVM HEREDEM ESSE IVBEO: at illa non est conprobata: 
TITIVM HEREDEM ESSE VOLO; sed et illae a plerisque inprobatae sunt: TITIVM HERE-
DEM INSTITVO, item HEREDEM FACIO. Vid. también C. 6.23.15pr-2.

9 Vid. FUENTESECA, M.; La mancipatio familiae o el negotium testamenti ordinandi gratia, 
SCDR XXIX, 2016, pág. 124.

10 Según FUENTESECA, M.; «Mancipatio (…)», op.cit.; 123, existieron dos formas me-
diante las cuales la lex successionis podía ponerse de manifiesto desde la época de-
cenviral. Si no había hecho la mancipatio familiae y el paterfamilias moría intestado, 
entonces la lex successionis era la establecida en la ley de las XII Tablas V.4-5 (si intes-
tato moritur, cui suus heres nec escit, agnatus proximus familiam habeto), según la cual 
serían titulares del patrimonio familiar los heredes sui, y a falta de estos, el agnado 
más próximo. Pero además, también era posible que el paterfamilias, por medio de 
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Estos eran los herederos ex lege cuando no había testamento. Por este moti-
vo, no solo debía instituir el testador al heredero, sino también desheredar 
a los que fuesen heredes sui conforme a la ley11. En caso contrario, cualquie-
ra de ellos podría solicitar en el iudicium familiae erciscundae que el arbiter 
procediese al reparto de los bienes conforme a la ley entre los heredes sui, 
poniendo en duda la eficacia y la validez del testamento12. 

Pero veamos cómo evolucionó en Roma la libertad de instituir here-
dero, comenzando, en primer lugar, por cómo describen los juristas clási-
cos la ley Falcidia.

1. La ley Falcidia según los juristas romanos

Gayo describe el motivo por el cual se hizo necesaria la promulgación 
de esta ley en el pasaje 2.22413: antiguamente (olim) era lícito destinar todo 

la nuncupatio pronunciada en la mancipatio familiae, estableciese una lex successionis 
distinta a la establecida en la ley.

11 Vid. sobre esta regla LÓPEZ RENDO, C.; Fundamento de la Regla «Sui heredes aut 
instituendi sunt aut exheredandi en el Ius Civile», Universidad de Oviedo, Servicio de 
Publicaciones, Oviedo, 1991.

12 Según FUENTESECA, M.; «Mancipatio (…)», op.cit.; 120, la forma solemne de la 
mancipatio familiae garantizaba que se cumpliese la última voluntad del difunto. en el 
litigio que se suscitase serían llamados como testigos los cinco ciudadanos romanos 
cuya presencia era necesaria para la celebración de la mancipatio familiae. La declara-
ción de estos despejaría todas las dudas acerca del contenido de la última voluntad 
del paterfamilias. Por tanto, se proclamaba públicamente quien era el heredero del 
causante y la forma en que se repartiría el patrimoio familiar en legados. 

13 Vid. Gayo 2.224: Sed olim quidem licebat totum patrimonium legatis atque libertatibus 
erogare nec quicquam heredi relinquere praeterquam inane nomen heredis; idque lex XII 
tabularum permittere uidebatur, qua cauetur, ut quod quisque de re sua testatus esset, id 
ratum haberetur, his uerbis: VTI LEGASSIT SUAE REI, ITA IVS ESTO. Quare qui scripti 
heredes erant, ab hereditate se abstinebant, et idcirco plerique intestati moriebantur. Vid. 
ed. HERNÁNDEZ TEJERO, F.; Instituciones de Gayo, Madrid, Civitas, 1985.
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el patrimonio a legados y manumisiones y dejar al heredero el vacío nom-
bre de tal (heredi relinquere praeterquam inane nomen heredis) y esto parecían 
admitirlo las XII Tablas.

A continuación explica el jurista el problema que esto ocasionaba: los 
herederos así instituidos se abstenían de aceptar la herencia, abriéndose en-
tonces la sucesión intestada14. El problema radicaba en que si se distribuía 
todo el patrimonio en legados, al heredero no le compensaba soportar las 
cargas de la herencia (Gayo 2.226). 

Según M. Fuenteseca15, la ley Falcidia se promulgó, como muy clara y 
extensamente nos explica Gayo 2.224-2.227, para que el heredero institui-

14 En opinión de FERNÁNDEZ BARREIRO, A.; PARICIO SERRANO, J.; en Fundamen-
tos de derecho privado romano, Marcial Pons, Madrid, 2016, pág. 433 la institución 
del heredero es la razón histórico-jurídica a la que está vinculada la aparición del 
testamento, y originariamente era el único contenido del mismo. Su progresiva adap-
tación para dar cabida a otras disposiciones se produce a partir de la consideración 
de la institución de heredero como el fundamento de todas las demás cláusulas tes-
tamentarias. Esto conlleva que la institución de heredero deba colocarse al principio 
del testamento y que las restantes disposiciones y el propio testamento carezcan de 
validez si decae la institución de heredero, o si aquellas se colocan antes de la heredis 
institutio. Sin embargo, según estos autores, la evolución del derecho en este aspecto 
se orienta a la progresiva superación del formalismo, en atención a la relevancia de la 
voluntad testamentaria. 

15 Vid. FUENTESECA, M.; «Mancipatio (…)» op.cit.; 129, en nota nº 29 explica el 
motivo por el cual Gayo menciona la existencia de dos leyes reformadoras previas. 
«Primero una ley Furia (de fecha desconocida, pero anterior a la ley Voconia) pro-
hibió que, salvo ciertas excepciones, nadie recibiese por legado o donación mortis 
causa más de mil ases, pero, como afirma Gayo 2.225, no se consiguió la finalidad 
pretendida, ya que, por ejemplo, el que tenía un patrimonio de 5000 ases podía re-
partirlo en cinco legados de 1000 ases cada uno (con lo cual al heres no se le dejaba 
nada). Posteriormente la ley Voconia (año 169 a.C.) habría establecido que nadie 
podía recibir por medio de legado o de donación mortis causa más que los here-
deros, pero, afirma Gayo 2.226, si el testador repartía el patrimonio entre muchos 
legatarios, al heredero le quedaría una porción tan reducida que no le compensaría 
aceptar la herencia». Según FUENTESECA, M.; ibidem, «estas dos reformas descri-
tas por Gayo parecen en cierto modo una aclaración que introduce el jurista con 
fines aclaratorios o didácticos, ya que ninguna de las dos proporcionaba una solu-
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do en el testamento aceptase la herencia. Afirma M. Fuenteseca, que la ex-
posición gayana no deja lugar a dudas: la ley Falcidia no estableció ninguna 
reserva de una porción o parte legítima a favor de los heredes sui16. La ley 
Falcidia lo que estableció fue la reserva de una cuarta parte de la herencia 
a favor del heres scriptus, porque su aceptación era imprescindible para la 
validez del testamento17. 

De estos pasajes de Gayo deduce M. Fuenteseca18 que, en definitiva, 
había plena libertad para nombrar un heredero en el testamento, ya que 
heres scriptus podía ser un extraneus o también un heres suus, pero, para 
asegurar su aceptación había que reservarle a aquel la cuarta parte de la 
herencia, mientras que el resto se podía repartir en legados, en la forma y 
entre quienes quisiera el paterfamilias, siempre que, como dice M. Fuente-
seca, se le reservase al heredero instituido una cuarta parte de la herencia y 

ción verdaderamente eficaz». En realidad, afirma FUENTESECA, M.; «lo que nos 
quiere transmitir Gayo es que, entre otras posibles soluciones, la única forma de ga-
rantizar verdaderamente la aceptación por parte del heredero (scriptus o nombrado 
en el testamento) fue asegurarle la obtención, en todo caso, de la cuarta parte de la 
herencia». Y concluye: «por tanto, Gayo quiere encontrar la justificación al hecho 
de que se impusiese (como última ratio) la limitación a la libertad del testador de 
disponer en legados». Sobre la infracción de la ley Furia, dicen DAZA MARTÍNEZ 
J.; y RODRÍGUEZ ENNES, L.; Instituciones de Derecho Privado Romano, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2009, pág. 570 que podía ser castigada con una multa del cuá-
druplo de lo que el legatario hubiera cobrado de más, concediendo al heredero una 
manus iniectio pura, que era una acción que permitía al demandado defenderse solo, 
sin necesitar un vindex. Vid. Gayo: 4, 23.

16 Se pronuncia FUENTESECA, M.; en contra de que los heredes sui hubiesen sido en 
derecho romano herederos forzosos en el sentido actual del término: Los heredes sui 
no eran, por tanto, los herederos forzosos que existen en el derecho civil español 
vigente, como sostiene SUÁREZ BLÁZQUEZ, G., «Derecho (…)», op.cit.; 23-25.

17 Dicen FERNÁNDEZ BARREIRO, A.; PARICIO SERRANO, J.; en «Fundamentos 
(…)», op.cit.; 437 la necesidad de establecer un equilibrio entre el legatario y el here-
dero motivó la aprobación de las leyes Furia, Voconia y Falcidia. Vid. ARIAS BONET, 
J.A.; Mortis causa captiones, AHDE, nº 20, Madrid, 1950, págs. 781-800, CASSISI, S.; 
L´editto di Verre e la lex Voconia, AUCT, Catania, 1949. 

18 Vid. FUENTESECA, M..; «Mancipatio (….)», op.cit.; 130
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que todos los heredes sui apareciesen nombrados en el testamento, aunque 
fuese para desheredarlos. 

En este aspecto sigue la opinión de Fernández Barreiro19, que afirma 
que, con la reserva de una cuarta parte de la herencia para el heredero por 
la Lex Falcidia se trató de garantizar un resultado adquisitivo mínimo, de 
manera que no se desentendiese de la herencia y pudieran salvarse los lega-
dos aunque tuvieran que verse reducidos20.

Por otro lado, el jurista Paulo describe el contenido de la ley Falcidia 
en el libro único de comentario a la ley Falcidia, contenido en D. 35.2.1 de 
la siguiente forma: «se promulgó la ley Falcidia, la cual concedió en el pri-
mer capítulo la libre facultad de legar hasta las tres cuartas partes con estas 
palabras: “cualquier ciudadano romano que, después de promulgada esta 
ley quiera hacer testamento, tenga derecho y potestad para dar y legar este 
dinero y estas cosas a quienes quiera, en la forma que es lícito siguiendo 
esta ley”. En el segundo capítulo estableció el límite de los legados con estas 
palabras: “cualquier ciudadano romano que después de promulgada esta 
ley hiciere testamento, tenga derecho y potestad para dar y legar a cualquier 
ciudadano romano por derecho público cuanto dinero quiera, con tal de 
que el legado se dé de modo que los herederos no perciban por este testa-
mento menos de la cuarta parte de la herencia. Sea lícito a quienes así se 
hubiere dado o legado alguna cosa, percibir este dinero sin fraude propio y 

19 FERNÁNDEZ BARREIRO, A.; Relaciones familiares y derecho a la herencia por razón de 
parentesco en la experiencia jurídico-cutural romana, AFDUDC, nº 9, Universidad de A 
Coruña, A Coruña, 2005, pág. 246. 

20 Según FERNÁNDEZ BARREIRO, A.; PARICIO SERRANO, J.; en «Fundamentos 
(…)», op.cit.; 446 la necesidad de mencionar a los herederos para instituirlos o des-
heredarlos, era una exigencia formal del ius civile, que tenía su fundamento en la po-
sición que aquellos ocupaban en la ordenación de la sucesión intestada, de modo que 
el testador podía alterar esa ordenación. Sin embargo, para estos autores, el principio 
de libertad testamentaria era ajeno a la concepción originaria del fenómeno sucesorio 
y contradictorio con la vinculación natural del patrimonio hereditario a los miembros 
del grupo familiar. En efecto, porque lo que aquí defendemos es que en Roma había 
libertad de instituir heredero, que no es exactamente libertad de testar. 
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este heredero a quien se le hubiere mandado o a quien se le hubiere conde-
nado a dar ese dinero, deba dar el dinero a que fue condenado”». 

Aquí Paulo en primer lugar afirma que la ley Falcidia estableció la 
libre facultad del testador de legar hasta las tres cuartas partes de la he-
rencia, y a continuación describe el contenido de dicha ley, cuyo segundo 
capítulo establecía que los herederos nunca podrán percibir menos de la 
cuarta parte de la herencia. En definitiva, son dos formas de describir lo 
mismo: los herederos necesariamente tenían que recibir una cuarta parte 
de la herencia, o, lo que es lo mismo, el testador podía distribuir en legados 
tres cuartas partes de la herencia. 

Y exactamente lo mismo afirma Ulpiano respecto a la ley Falcidia, 
aunque de forma mucho más sintética, en Tit. Ulp. 24.32: lex Falcidia iubet 
non plus quam dodrantem totius patrimonii legari, ut omni modo quadrans inte-
ger apud heredem remaeat: la ley Falcidia ordena que no se puede legar más 
de las tres cuartas partes de la herencia, de forma que en todo caso le quede 
la cuarta parte íntegra al heredero. 

Por tanto, conforme a la ley Falcidia, existía una cuarta parte que se 
reservaba para el heredero instituido y los tres cuartos restantes se podían 
distribuir en legados. Los herederos nombrados en el testamento recibirán, 
en todo caso, siempre una cuarta parte de los bienes hereditarios21. Se trata 
de una cuarta parte íntegra, esto es, deducidas las deudas de la herencia, y 
reduciéndose, si fuese necesario, los legados, los fideicomisos y las donacio-
nes mortis causa, cuya casuística analizamos más adelante. 

La reserva de esta cuarta parte tenía por finalidad asegurar la acep-
tación del heredero nombrado en el testamento en todo caso, esto es, sal-

21 En este sentido, afirma LALINDE ABADÍA, J.; en Derecho Histórico español, Promo-
ciones y Publicaciones Universitarias, Barcelona, 2001, pág. 383, que en Roma se 
articuló la sucesión con arreglo a principios individualistas, en virtud de los cuales, 
una persona, denominada «heredero» (heres) ocupaba el lugar de otra a su falleci-
miento, evitando que se interrumpiese el culto a los antepasados. El heredero sucedía 
en todos los bienes, por lo que la sucesión era, en palabras de este autor, un «modo 
universal de adquisición» (successio in universum ius). Este concepto subsistió entre 
los visigodos y renació en la Edad Media hasta llegar a la codificación. 


