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SUMARIO: 1. La cldusula del Juvenciano con base en la cual el poseedor
de mala fe (praedo) que antes de la litis contestatio ha hecho de modo de
no poseer (ante litem contestatam dolo fecit quo minus possideat) es res-
ponsable como si todavia poseyera. 11. El principio dolus pro possessione
est (hay dolo respecto a la posesion) encuentra aplicacion también en otras
materias, bien sea ante que post litem contestatam. IIl. El praedo que con
dolo ha abandonado la posesién se encuentra de todos modos legitimado
pasivo al ejercicio de la accién. 1. El praedo, también si con dolo ha hecho
en modo de no poseer, debe comparecer en juicio, 0 en caso contrario sus
bienes se han de poseer y vender (bona eius possidenda et vendenda sunt).
2. Si el poseedor de mala fe no acepta la litis contestatio o no garantiza la
satisdatio iudicatum solvi en un procedimiento de peticion de herencia, el
pretor concede al actor el interdictum quam hereditatem con la finalidad
de obtener la transmisién de las cosas hereditarias. IV. El praedo, una vez
que ha abandonado la posesion, es responsable del dolo si-acepla la litis
contestatio. 1. Los argumentos de Albanese respecto a D.5.3.13.13 y las
objeciones realizadas en contra de su contenido. 2. Las criticas de
Talamanca y Kasera D.5.3.45. 3. Nuestra propuesta. V. La doctrina de for-
ma undnime considera D.5.3.25.7 interpolado en modo sustancial, pero
seglin nosotros su contenido cldsico deriva como consecuencia propia de
haberse ofrecido a la controversia (oblatio liti). VI. El criterio de respon-
sabilidad que emerge de D.5.3.20.6¢ se encuentra extendido en la juris-
prudencia tardo-cldsica a la culpa. V1. La legitimacién pasiva del que ha
dejado de poseer (dolo desinens possidere) establecida en el Juvenciano
ha sido también aplicada en la reivindicatio como se puede reconstruir
con base en D.6.1.27.3. VIIL. El contenido de la responsabilidad del de-
mandado que de forma dolosa ha hecho de modo de no poseer. IX. La
aportacién del Juvenciano a la presente materia.
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I. LA CLAUSULA DEL JUVENCIANO CON BASE EN LA CUAL
EL POSEEDOR DE MALA FE (PRAEDO) QUE ANTES DE LA LITIS
CONTESTATIO HA HECHO DE MODO DE NO POSEER (ANTE LITEM
CONTESTATAM DOLO FECIT QUO MINUS POSSIDEAT)

ES RESPONSABLE COMO SI TODAVIA POSEYERA

El senadoconsulto en la parte correspondiente al problema en D.
5.3.20.6¢c menciona la responsabilidad de los que habian invadido
bienes inmuebles con el conocimiento que pertenecian a otros:

Item eos qui bona invasissent, cum scirent ad se non pertinere,
etiamsi ante litem contestatam fecerint, quo minus possiderent, perinde
condemnandos, quasi possiderent..."

(También, que aquellos que hubiesen invadido los bienes, sabien-
do que no les pertenecian, aunque antes de contestada la demanda
hubieren hecho de modo que no los poseyeran, deben ser condena-
dos lo mismo que si los poseyeran...)

En los términos del Juvenciano, son condenados como si poseye-
ran aquellos que, sabiendo de estar en posesi6n de cosas no propias
(cum scirent ad se non pertinere), antes de la litis contestatio hayan
cesado de poseer. La jurisprudencia, como es notorio, califica a estas
personas como poseedores de mala fe, asi Ulpiano, libro quinto decimo
ad edictum, D.5.3.25.3, en sede del comentario al texto del ordena-
miento senatorio, asi explica:

Quod autem ait senatus ‘eos qui bona invasissent’, loquitur de
praedonibus, id est de his qui, cum scirent ad se non pertinere hereditatem,
invaserunt bona, scilicet cum nullam causam haberent possidendi 2

' El contenido clésico del presente § ha sido puesto en duda por DENOYEZ, Joseph, Le
sénatus-consulte Juventien (Nancy, Imprimerie Berger-Levrault, 1926), pp. 60 a 71, pero
los argumentos que presenta no han convencido a la doctrina: véase al respecto, LONGO,
L’hereditatis petitio cit., pp. 120 a 129, que ha considerado tal posicién confusa y oscura;
CARCATERRA, L'azione ereditaria nel diritto romano cit., p. 123, que adem4s la considera
como una tesis azardada sin justificaciones adecuadas.

? BESELER, Beitraege cit., 4, p. 38, ha considerado interpolado el texto de loquitur a
possidendi, pero tal propuesta es actualmente considerada en la doctrina como poco funda-
mentada: cfr., por todos, TALAMANCA, Mario, Studi sulla legittimazione passiva alla
hereditatis petitio (Milano, Giuffré, 1956),p. 112, nt. 264.
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(Pero lo que dice el senado: ‘que aquellos que hubiesen invadido
bienes’ se refiere a los poseedores de mala fe, esto es, a aquellos que,
sabiendo que no les pertenece la herencia, invadieron los bienes, no
teniendo por supuesto, causa alguna para poseerlos).

En el texto podemos ver que ii qui bona invasissent se identifican
con los praedones (quod autem ait senatus ‘eos qui bona invasissent’,
loquitur de praedonibus), en otros términos con aquellos que, si
bien sabian que la herencia no les correspondia, habian invadido
los bienes hereditarios (id est de his qui, cum scirent ad se non pertinere
hereditatem, invaserunt bona) sin presentar ninguna causa juridica
para poseer. Cada uno de los praedones poseen pro possessore,
como afirma el jurista en otro punto de la misma obra que se en-
cuentra en D.5.3.11, en la que se explica la diferencia entre los que
poseen pro herede y los que contrariamente poseen pro possessore.
Y por ello, después de haber precisado en el pr. quien debe ser
considerado como poseedor pro herede, en el § 1 sigue diciendo:
pero posee como poseedor el poseedor de mala fe (pro possessore
vero possidet praedo), presentidndose después en los fragmentos
relacionados 12 y 13 pr. (del mismo Ulpiano) como se interpreta
tal situacion.?

El comportamiento de poseer con conocimiento bienes heredita-
rios ajenos es considerado por el jurista como un hecho doloso, como
se presenta en el precedente § 2 del mismo fragmento D.5.3.25:

3 El cuadro que resulta de los tres textos es el siguiente: Pro herede possidet, qui putat
se heredem esse, sed an et is, qui scit se heredem non esse, pro herede possideat, quaeritur:
et Arrianus libro secundo de interdictis putat teneri, quo iure nos uti Proculus scribit, sed
enim et bonorum possessor pro herede videtur possidere. 1. Pro possessore vero possidet
praedo, Posee como heredero el que cree que es heredero. Pero pregﬁntese si acaso posee
como heredero también el que sabe que €l no es heredero; y opina Arriano en el libro segun-
do de los Interdictos que estd obligado; de cuyo derecho usamos, seglin escribe Préculo. En
efecto, se considera que también el poseedor de los bienes posee como heredero (D. 5.3.11.);
qui interrogatus cur possideat, responsurus sit “quia possideo” nec cottlendet se here"den?
vel per mendacium, el que interrogado por qué posee, haya de contestar ‘porque poseo y ni
aun falsamente sostuviese que es heredero (D. 5.3.12); nec ullam causam possessionis possit
dicere: et ideo fur et raptor petitione hereditatis tenentur ni pueda alegar causa alguna de
posesién; y por tanto, el que hurta y el que roba son obligados por la peuc?ér? Qe hergncna
(D. 5.3.13 pr.). Sobre tal distincién cfr. en doctrina: BURDESE, Manuale di diritto privato
romano cit., p. 692; MARRONE, Istituzioni di diritto romano cit., p. 619.
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Quod ait senatus: '€0s, qui bona invasissent, quae scirent ad se non
pertinere, etiamsi ante litem contestatam fecerint quo minus possiderent,
perinde condemnandos quasi possiderent’, ita intellegendum est, ut
et dolus praeteritus in petitionem hereditatis deduceretur...

(Lo que dice el senado, ‘que aquellos que hubiesen invadido bie-
nes, que supiesen que no les pertenecian, aunque antes de contestada
la demanda hubieren hecho de modo que no los poseyeran, deben ser
condenados lo mismo que si los poseyeran’, se ha de entender asi, que
también el dolo pasado se comprenderia en la peticion de herencia...)

En interpretar las palabras del Juvenciano eos-possiderent, inclui-
das en D. 5.3.20.6¢c, Ulpiano observa una conducta dolosa de los
poseedores que asume importancia en la hereditatis petitio (ita
intellegendum est, ut et dolus praeteritus in petitionem hereditatis
deduceretur). Al respecto él usa el término dolus praeteritus, dindo-
le después una explicacion en el sucesivo § 7 cuando afirma que esto
se configura a cargo del poseedor de mala fe ante litem contestatam:

qui vero praedo est, et ante litem contestatam doli nomine tenebitur:
hic est enim dolus praeteritus.

(pero el que es poseedor de mala fe, quedara obligado por razén
del dolo, atn antes de contestada la demanda; porque este es el dolo
pasado).

Podemos asi ver que el problema especifico tratado en el senado-
consulto corresponde al dolo que ha tenido origen antes de la litis
contestatio y no aquello cometido en la fase apud iudicem, indicado
en las fuentes como fururus.* Confirmando tal hecho debemos con-
siderar D.5.3.13.2 donde el jurista tardo-cldsico, aplicando la solu-
cién mencionada a la materia de fideicomisos, afirma: porque tam-

4
s CI[r . porejemplo., el mismo ULPIANO, libro trigensimo ad edictum, D.16.3.1.20 refe-
o ala accnéq de dep6sito: Non tantum praeteritus dolus in depositi actione veniet, sed
mlam futurus, id est post litem contestatam. (En la accién de depésito se comprender'é no
;0 ar;cmc el dolo pasado, sino también el futuro, esto es, después de contestada la deman-
a). Respecto val dolo post litem contestatam véanse: PROVERA, Giuseppe Contributi all
studio del lusiurandum in litem (Torino, Giappichelli, 1953), i)p. 84 Fz:p865' KASER Maxo

“Nochmals uebe 1 1
. ueber Besitz und Verschulden bei den actiones in rem” ZSS, v. 98, 1981, pp. 126
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bién el dolo pasado se comprende en la peticién de herencia, como
si con dolo hubiere dejado de poseer (nam et dolus praeteritus venit
in hereditatis petitione, quasi dolo desierit possidere).’

En la continuacion del mismo fragmento 25, al § 8, Ulpiano ofre-
ce la siguiente explicacién de los términos perinde condemnandos,
quasi possiderent:

‘Perinde’, inquit, ‘condemnandos quasi possiderent’: merito: nam
is qui dolo fecit quo minus possideret, ut possessor condemnatur.
accipies, sive dolo desierit possidere sive dolo possessionem noluerit
admittere. sive autem ab aliis res possideatur sive in totum non extet,
locum habebit haec clausula. unde si sit alius possessor, ab utroque
hereditas peti possit: et si per multos ambulaverit possessio, omnes
tenebuntur.

(‘Deben ser condenados’ dice, ‘lo mismo que si poseyeran’; con
razén, porque el que hizo con dolo de modo que no poseyera, s
condenado como poseedor; lo cual entenderds, ya si con dolo hubiere
dejado de poseer, ya si con dolo no hubiere querido admitir la pose-
sién. Pero ya sea que la cosa se posea por otro, ya que absolutamente
no exista, tendra lugar esta cldusula. Por lo que, si otro fuera el po-
seedor, la herencia puede pedirse a uno y a otro, y si la posesion
hubiere pasado por muchos, todos estaran obligados).

En este texto podemos observar diferentes ejemplos del principio
dolus pro possessione est, que aqui viene formulado con las palabras
praedo dolo fecit quo minus possideat.5 Se comienza con los casos
en que el poseedor ha hecho con dolo de modo de no poseer la cosa
(sive dolo desierit possidere) o que con dolo no ha querido aceptar la
posesion (sive dolo possessionem noluerit admittere); el llamado a esta

S Is autem qui restituit hereditatem teneri hereditate petitione non potest, nisi dolo fecit,
id est si scit et restituit: nam et dolus praeteritus venit in hereditatis petitione, quasi dolo
desierit possidere. Pero el que restituy6 la herencia no puede ser obligado por la peticién de
herencia, si no lo hizo con dolo, esto es, si lo sabe y la restituye; porque también el dolo
pasado se comprende en la peticién de herencia, como si con dolo hubiere dejado de poseer.

¢ Diferentes ejemplos de qui dolo fecit quo minits possideat limitados a la actio ad
exhibendum pueden encontrarse en la obra de MARRONE, Matteo, Actio ad exhibendum
(estratto dal vol. XX VI degli Annali del Seminario giuridico dell’Universitd di Palermo,
Palermo, Tipografia Michele Montaina, 1958). pp- 388 a 444,
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Gltima situacién, no obstante encuentre confirmacién en el escolio 9
a Bas. 42.1.25,7 ocasiona sin duda algunas dificultades, porque el
principio dolus pro possessione est necesita que los praedones ha-
yan adquirido por lo menos en un cierto momento la posesion, si
bien antes de la litis contestatio la hayan dejado con posterioridad; el
jurista probablemente quiere referirse a la situacién en que el praedo
no quiera de forma dolosa tomar nuevamente las cosas hereditarias
que habia dejado.

Se continta después con los casos donde la cosa es poseida por
otro (sive ab aliis res possideatur) o ya no existe (sive in totum non
extet), a los que también se aplica la cldusula del senadoconsulto
examinada en esta sede. En el primero, cuando fuera poseedor otra
persona, la herencia puede pedirse bien sea a él mismo o al poseedor
anterior (si sit alius possessor, ab utroque hereditas peti possit). En
la parte final Ulpiano se ocupa también del problema de una secuen-
cia de situaciones de posesion, afirmando que la responsabilidad de
frente al titular de los bienes poseidos no es limitada al primero que
posee en mala fe, sino que ademds incluye a todos aquellos que en el
tiempo posterior habian poseido (et si per multos ambulaverit possessio,
omnes tenebuntur).®

El praedo que nullam causam habet possidendi puede haber reali-
zado diferentes actos finalizados para privarse de la posesion al mo-
mento del ejercicio de la accién; asi, por ejemplo, en lo que respecta
a la eventualidad presentada por el jurista (sive dolo desierit possidere)
podria considerarse la venta de la cosa con transmision de la pose-
sidén a otra persona; en esta situacién si bien surge responsabilidad
por parte del praedo respecto a la misma cosa y no a su precio, como
recuerda siempre Ulpiano en D.5.3.20.12 (si quis sciens ad se heredi-
tatem non pertinere distraxit, sine dubio non pretia rerum, sed ipsae
res veniunt in petitionem hereditatis... si sabiendo alguno que la he-
rencia no le pertenecia, la vendid, sin duda que no los precios de las

7 Eltexto en la traduccién latina de HEIMBACH, Basilicorum, p. 219, es el siguiente: qui
dolo fecit, quominus possideret. Qui ante litem contestatam consulto desierunt possidere,
perinde condemnandos Senatus ait, ac si possiderent: idque merito. Nam is, qui dolo desiit
possidere, pro possessore habetur, et ul possessor condemnatur. Intellige autem eum
condemnari, sive dolo desierit possidere, sive dolo possessionem rerum hereditariarum
noluerit apprehendere.

¥ En el mismo sentido el escolio 9 a Bas. 42.1.25.
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cosas, sino las mismas cosas y sus frutos se comprenden en la peticién
de herencia), también si después, en presencia de ciertas condicio-
nes, viene concedida también la otra posibilidad.’”

Como se observa al final de D. 5.3.25.8 aqui examinado, el titular
de 1a herencia tiene una facultad de opcién en el ejercicio de la ac-
cién: demandar al praedo que no tiene la cosa o ejercitarla contra el
nuevo poseedor que no necesariamente ha actuado en mala fe.

Al respecto surge un problema que nace en referencia a la tltima
afirmacién: et si per multos ambulaverit possessio, omnes tenebuntur,
porque, si bien es cierto resulta 16gica la responsabilidad del praedo
si bien no tenga la cosa con base en la aplicacién del principio dolus
pro possessione est, aparece dificil reconocer que otras personas,
que han tenido la posesi6n y no necesariamente se han comportado
de forma dolosa, puedan continuar a ser responsables, como si el
citado principio produjese los propios efectos también en contra de
ellos. Parte de la doctrina, como por ejemplo, Longo,'? resuelve el
problema considerando tales palabras como una burda conclusiép
compilatoria configurable como un precepto legislativo directo a uni-
formar y ampliar la limitada casuistica expuesta en el fragmento del
jurista; pero, segin nuestra opinion, tal observacion no es de por §1’
suficiente para excluir que el mismo Ulpiano haya podido cumplir
una afirmacién similar, que entonces iria interpretada en el sentido
que la responsabilidad corresponde a todos los posteriores poseedo-
res solamente en el caso en que ellos hayan actuado en mala fe.

En la aplicacién de la parte del Juvenciano correspondiente a
D.5.3.20.6 ¢, el jurista Paulo, libro vicensimo ad edictum, D.5.3.36.3
presenta una cuestion interpretativa con respecto al poseedor de mala
fe que con dolo ha cesado de poseer:

Si praedo dolo desisset possidere, res autem eo modo interierit, quo
essel interitura et si eadem causa possessionis mansisset: quantum ad
verba senatus consulti melior est causa praedonis quam bonae fidei
possessoris, quia praedo, si dolo desierit possidere, 'ita‘condemnatur
atque si possideret, nec adiectum essel, si res interierit. sed non est

9 Preferimos no,detenernos en el presente problema, porque tal corresponde a un inciso

que trataremos en un estudio posterior.
10 LONGO, L 'hereditatis petitio cit., p. 120.
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dubium, quin non debeat melioris esse condicionis quam bonae fidei
possessor. itaque et si pluris venierit res, electio debebit esse actoris,
ut pretium consequatur: alioquin lucretur aliquid praedo.

(Si con dolo hubiese dejado de poseer el poseedor de mala fe, y
la cosa hubiere perecido del mismo modo que habria de haber pe-
recido, aunque hubiese permanecido en el mismo estado de pose-
sién, con arreglo a las palabras del senadoconsulto es mejor la
condicién del poseedor de mala fe, que la de buena fe, porque el
poseedor de mala fe, si con dolo hubiere dejado de poseer, es con-
denado cual si poseyese, y no se hubiese afiadido ‘si la cosa hubiere
perecido’. Pero no hay duda de que no deba ser de mejor condicién,
que el poseedor de buena fe. Asf pues, aunque hubiere sido vendida
la cosa en mas de su valor, la eleccién deberé ser del actor, para
conseguir el precio; de otro modo, el poseedor de mala fe obtendria
algin lucro).

El jurista resalta que la cldusula del senadoconsulto en esta sede
tratada, carece de la referencia contenida en D. 5.3.20.6b sobre la
destruccién o la disminucién del valor de las cosas poseidas: etsi eae
ante petitam hereditatem deperissent deminutaeve fuissent, restituere
debere; por esto podria erréneamente entenderse que, mientras los
praedones que han cesado de poseer son solamente responsables
como si todavia poseyeran (quantum ad verba senatus consulti melior
est causa praedonis quam bonae fidei possessoris, quia praedo, si dolo
desierit possidere, ita condemnatur atque si possideret, nec adiectum
esset, si res interierit), la responsabilidad de los poseedores de buena
fe deviene miés grave, porque tales son obligados al precio también
si las cosas no existieran ya. El carédcter practico de la cuestion se
presenta en el caso presentado por el jurista: el praedo ha dejado la
posesion y la res ya no existe, pero su destruccién en cualquier modo
se habria dado también en el caso en que quedase en su posesion (res
..o modo interierit, quo esset interitura et si eadem causa possessionis
mansisset). Una posible aplicacién rigida de las disposiciones del
Juvenciano habria ocasionado que €l deberia ser condenado como si
todavia poseyera (praedo, si dolo desierit possidere, ita condemnatur
atque si possideret), pero el hecho que la cosa no existia ya, habria
ocasionado concretamente una falta de responsabilidad, ya que no se
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encontraba obligado al precio;'! y esta situacién se habria podido
verificar también en el caso que fuera destruida una cosa efectiva-
mente posefda.

El jurista manifiesta lo inadecuado de tal aplicacion, ya que no es
posible imaginar una responsabilidad del poseedor de buena fe mas
grave respecto ala del praedo, debiendo el primero en cualquier modo
restituir el precio, cuando la cosa no exista ya. Una correcta interpre-
tacién de las dos cldusulas del senadoconsulto contenidas en los §§
6b y 6¢ de D. 5.3.20 no deberfa permitir una solucién en tal sentido
(sed non est dubium, quin non debeat melioris esse condicionis [praedo]
quam bonae fidei possessor). Por esto, la Gnica posible solucién era
la de aplicar la disposicién etsi eae — restituere debere, arriba indi-
cada, también en el caso del poseedor de mala fe, no limitandose asi
el contenido de su responsabilidad a lo contenido en el § 6¢; por ello,
si la cosa hubiera perecido o hubiera sufrido una disminucion, €l
serfa igualmente obligado por el beneficio percibido. Tal visi6n ha-
bia sido consolidada en la jurisprudencia, como puede demostrar
D.5.3.20.21, donde claramente Ulpiano utiliza la mencionada dispo-
sicién (etsi deperditae sunt res, vel deminutae ...) también en el caso
del praedo.

Paulo después presenta otro problema relacionado con lo que ape-
nas ha sido tomado en consideracién: el poseedor de mala fe ha ven-
dido la cosa a un precio superior a su valor; en este caso, el actor
puede escoger de exigir en lugar de la cosa, el precio percibido por el
praedo, porque en caso contrario habrfa obtenido un lucro (si pluris
venierit res, electio debebit esse actoris, ut pretium consequatur:
alioguin lucretur aliquid praedo) consistente en la diferencia entre
el pretium y el efectivo valor de la misma cosa. En tal modo vemos
que el criterio del enriquecimiento (locupletatio), referido al posee-
dor de buena fe en esta misma cldusula del Juvenciano (en D.
5.3.20.6¢), viene aplicado también en la presente situacién, porque
serfa injusto que, mientras la responsabilidad de quien actia en bue-
na fe fuera medida con base en la locupletatio, el poseedor de mala
fe fuera Gnicamente responsable “como si todavia poseyera”.!12

I En el mismo sentido DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio cit., p. 109, nt. 57.
12 Desde hace tiempo los estudiosos consideran la genuinidad de la parte Foqclusnva de
D. 5.3.36.3. Dentro de los mismos encontramos a LONGO, L hereditatis petifio Cit., pp- 131
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En conclusién, ‘podemos afirmar que la responsabilidad de los
praedones que han hecho dolosamente en modo de no poseer, no
puede limitarse solamente a las consecuencias derivadas de la dispo-
sicién del Juvenciano en D.5.3.20.6¢: perinde condemnandos, quasi
possiderent, porque tal situacién determinaria falta de equidad: mien-
tras los poseedores de buena fe son obligados con base en su enri-
quecimiento también si las cosas son destruidas o hayan sufrido dis-
minucién, aquellos que se han comportado dolosamente serian
inicamente responsables como si poseyeran; por esto, los criterios
de la pérdida de la cosa asi como de la locupletatio resultan necesa-
rios también respecto a los praedones.

II. EL PRINCIPIO DOLUS PRO POSSESSIONE EST (HAY DOLO
RESPECTO A LA POSESION) ENCUENTRA APLICACION TAMBIEN
EN OTRAS MATERIAS, BIEN SEA ANTE QUE POST LITEM CONTESTATAM

De lo que hemos expuesto en el pardgrafo anterior se observa una
clara configuracién del principio dolus pro possessione est; tal con-
siste en el hecho que el poseedor de mala fe fuese responsable de su
dolo también si ya no tuviese la cosa perteneciente al titular de la
accion (dolo desierit possidere, dolo possessionem noluerit admittere).
Paulo, libro vicesimo secundo ad edictum, D.50.17.131 lo enuncia asf:

Qui dolo desierit possidere, pro possidente damnatur, quia pro
possessione dolus est. (El que hubiera dejado de poseer con dolo es
condenado como poseedor, porque hay dolo respecto a la posesion).

El citado texto cuya sede originaria se referia a una materia dife-
rente a la nuestra, si bien se discute especificamente a cual,'3 afirma

a 132, que considera el texto sustancialmente inmune de la obra compilatoria porque su
contenido se encuentra dentro del orden de ideas propias del Juvenciano: solamente duda de
las palabras nec adiectum esset, si res perierit, pero en la nota 2 explica la falta de armonfa
formal como derivada de un posible trabajo de reduccién del texto originario.

"7 LENEL, Palingenesia cit., 1, p. 1012, lo incluye en el titulo De noxali ex lege Aquilia
actione’ en el mismo sentido BESELER, Beitraege cit., |, p. 28; CARRELLI, Edoardo, l'ac([lli.flo
della proprietd per litis aestimatio nel processo civile romano (Milano, Giuffré, 1934), p. 64
n. 115. En sentido contrario BIONDI, Biondo, Actiones noxales (Cortona, Giovanni Francim'
1925). p. 219, nt. 2, el cual, contra la posicién de BESELER cree que la referida afirmacién sé
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que quien hubiera cesado de poseer con base en el dolo, es condena-
do como poseedor, porque existe dolo respecto a la posesion. La
equiparacion entre el efectivo poseedor y quien dolosamente se hu-
biera alejado de la posesién es presentada por Ulpiano, libro
septuagensimo primo ad edictum en D.50.17.157.1, el cual en rela-
cién con el precarista'* dice:

Semper qui dolo fecit, quo minus haberet, pro eo habendus est, ac
si haberet. (Siempre el que hizo con dolo de modo de no tuviera, ha
de ser considerado lo mismo que si tuviese).

Siempre quien con dolo haya hecho en modo de no tener, serd
considerado como si tuviera todavia. Si bien el texto hace una refe-
rencia general a la situacién de habere, con tal se quiere sin duda
entender el significado de possidere, ya que como €s notorio," el
precario habens viene indicado como poseedor de la cosa.

Como podemos constatar, los textos expuestos anteriormente han
sido cambiados de lugar de su contexto que tenian en un origen y
colocados en D.50.17 (“De diversis regulis iuris antiqui’), recono-
ciendo asf al principio contenido en los mismos una aplicacion mas
amplia y general. Que tal hecho hubiera sido ya considerado por los
juristas clasicos resulta también de Gayo, libro trigensimo ad edictum
provinciale, D.44.2.17 que lo refiere en forma negativa:

referfa no a esta accién, porque el mismo PAULO en D.9.4.12 niega en tal caso la actio
noxalis. También KASER, Max, “Besitz und Verschulden bei den dinglichen Klagen".‘ZSS.
v. 51, 1931, p. 109, es de la opini6n que el texto pertenece al libro 21 del comentario de
ULPIANO al edicto, que habla de la rei vindicatio, tal posicién vie_ne conﬁr'mada ensuinves-
tigaci6én posterior “Nochmals ueber Besitz und Verschulden bei den actiones in rem cit.,
p. 108; en el mismo sentido MARINI AVONZO, Franca DE, [ limiti alla disponibilita della' res
litigiosa nel diritto romano (Milano, Giuf fre, 1967), pp. 127 a 130; SCHIPANI, Responsabilitd
del convenuto cit., p. 80, nt. 5. Segiin nuestra opinién, sin embargo, la relacién efeclqada por
LENEL de este pasaje con D.9.4.21 pr. constituye todavia el fundamento mis sélido para
ubicar la colocacién del mismo que tenfa en origen. _

14 Respecto a la ubicacién del texto en la 6pera de ULPIANO ver LENE!. cit., 2, p. 844.

15 Cfr., por todos, ZAMORANI, Pierpaolo, Precario habere (Milano, Qnuffré. 1969), pp.
48 ss.: BURDESE, Alberto, Possesso (diritto romano) en Enc. Dir.. 34, Milano, 1985, p. 455:
ALBANESE, Bernardo, Le situazioni possessorie nel diritto privato romano (Palermo,

Palumbo, 1985), pp. 85-91.
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Si rem meam a te petiero, tu autem ideo fueris absolutus, quod
probaveris sine dolo malo te desisse possidere, deinde postea coeperis
possidere et ego a te petam: non nocebit mihi exceptio rei iudicatae.
(Si yo te hubiere pedido una cosa mia, pero td hubieres sido absuelto
porque hubieres probado que dejaste de poseerla sin dolo malo, y lue-
go después hubieres comenzado a poseerla, y yo te la pidiera, no me
perjudicaré la excepcion de cosa juzgada, porque la cosa es distinta).

En este pasaje se considera que la excepcién de cosa juzgada no
es perjudicial para el actor (non nocebit mihi exceptio rei iudicatae)
en el caso en que trate de ejercitar la accién, donde el demandado
haya readquirido la posesién que habia perdido sin dolo y habia sido
por esto absuelto en el presente proceso (si rem meam — ego a te
petam). Interpretando a contrario se observa en la primera parte que
la perdida de la posesi6n en mala fe por parte del demandado abre
el camino a una sentencia de condena. Ademds a los tres textos
examinados, el principio dolus pro possessione est en edad clasica
se encuentra aplicado en otros campos; asi v.g se considera la legi-
timacion pasiva de qui dolo desiit possidere también en otros casos
como la actio ad exhibendum,'S en los interdicta quorum bonorum,"’
en los de tabulis exhibendis;'® en los de liberis exhibendis, item

¢ Como podemos demostrar en diferentes textos: ULPIANO, libro vicensimo quarto ad
edictum, D.10.4.3.11...alioquin et qui dolo fecit quo minus possideret poterit ad exhibendum
agere... (también el que hizo con dolo que no poseyera puede ejercitar la accién de exhibi-
cién); JULIANO, libro nono digestorum, D.10.4.8: Si ad exhibendum actum est cum eo, qui
neque possidebat neque dolo malo fecerat quo minus possideret... (Si se ejercité la accién
de exhibicién contra quien ni poseia, ni hubiera hecho con dolo malo de modo que no
poseyera). Este problema puede observarse en MARRONE, Actio ad exhibendum cit., pp. 388
a444; 583 a 588; PROVERA, Giuseppe, Il principio del contraddittorio nel processo civile
romano (Torino, Giappichelli, 1970), pp. 160 a 166.

"7 Cfr. el texto del interdicto en ULPIANO, libro sexagensimo septimo ad edictum,
D.43.2.1.pr: Ait praetor: ‘Quorum bonorum ex edicto meo illi possessio data est, quod de
his bonis pro herede aut pro possessore possides possideresve, si nihil usucaptum essef,
quod quidem dolo malo fecisti, uti desineres possidere, id illi restituas. (Dice el pretor: De
aquellos bienes cuya posesién fue dada por virtud de mi edicto a uno, debes restituirle lo
que de los mismos bienes posees, o poseyeres, como heredero o como poseedor, si nada
hubiese sido usucapido, y lo que con dolo malo hiciste que dejaras de poseer).

'® Cfr. el texto del interdicto en ULPIANO, libro sexagensimo octavo ad edictum,
D.43.5.1.pr: Praetor ait: *Quas tabulas Lucius Titius ad causam testamenti sui pertinentes
reliquisse dicetur, si hae penes te sunt aut dolo malo tuo factum est, ut desinerent esse, ita
eas illi exhibeas. item si libellus aliudve quid relictum esse dicetur, decreto comprehendam.
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ducendis,"® en las vindicationes pignoris,*® en los ususfructus,?'
servitutis*? y en otros tipos de acciones.?

La 6ptica de nuestra investigacién viene sin embargo limitada dni-
camente a los sectores donde presenta interés el Juvenciano.

III. EL PRAEDO QUE CON DOLO HA ABANDONADO LA POSESION
SE ENCUENTRA DE TODOS MODOS LEGITIMADO PASIVO
AL EJERCICIO DE LA ACCION

Gracias a la clausula del Juvenciano en D.5.3.20.6¢ se resuelve el
problema del vocatus que presente in iure, se niega a defenderse en
un proceso relativo a la recuperacién de una herencia, buscando justi-

(Dice el pretor: Exhibe como estén las tablas que se dijere que Lucio Ticio dej6 pertenecien-
tes a la causa de su propio testamento, si ellas estdn en tu poder, o si con dolo malo tuyo se
hizo que dejasen de estar. Asimismo, si se dijere que se dej6 un libelo, u otra cosa cualquie-
ra, lo comprenderé en el decreto).

19 Se reenvia también en este caso al texto del interdicto presentado en ULPIANO, libro
septuagensimo primo ad edictum, D.43.30.1.pr: Ait praetor: ‘Qui quaeve in potestate Lucii
Titii est, si is eave apud te est dolove malo tuo factum est, quo minus apud te esset, ita eum
eamve exhibeas. (Dice el pretor: Exhibe al que o a la que estd bajo la potestad de Lucio
Ticio, si el €l o ella estd en tu poder, o con dolo malo tuyo se hizo que no estuviese).

2 Cfr. MARCIANO, libro singulari ad formulam hypothecariam, D.20.1.16.3: In
vindicatione pignoris quaeritur, an rem, de qua actum est, possideat is cum quo actum est.
nam si non possideat nec dolo fecerit quo minus possideat, absolvi debet: si vero possideat
et aut pecuniam solvat aut rem restituat, aeque absolvendus est: si vero neutrum horum
faciat, condemnatio sequetur...(Exdminese en la reivindicacién de la prenda, si posea la
cosa de que se traté aquel contra quien se ejercité la accién; porque si no lo poseyera, ni con
dolo malo hubiere hecho que no la posea, debe ser absuelto; pero si la poseyera, y o pagase
la deuda, o restituyese la cosa, igualmente debe ser absuelto; pero si no hiciera ninguna de
estas dos cosas, se seguird condena). Para el andlisis de este punto se vean, entre otros,
CHIAZZESE, Lauro, Jusiurandum in litem (Milano, Giuffre, 1958), pp. 263 a 273; PROVERA,
Contributi allo studio del lusiurandum in litem, op. cit., pp. 25 a31; SCHIPANI, Responsabilitd
del convenuto... op. cit., pp. 134 a 135.

2L Cfr. PAULO, libro vicensimo primo ad edictum, D.7.6.6: Qui de usu fructu iudicium
accepit, si desierit possidere sine dolo, absolvetur..., (si el que acepté el juicio de usufructo,
sin dolo hubiere dejado de poseer, serd absuelto...).

22 Cfr. ULPIANO, libro septimo decimo ad edictum, D.8.5.8.4: ...plane si non utendo
amisit dolo malo domini aedium post litem contestatam, restitui ei oportet, quemadmodum
placet in domino aedium. (Pero si por dolo malo del duefio de la casa la perdi6 por el no uso
después de contestada lademanda, se le debe restituir, del mismo modo que se halla estable-
cido respecto al duefio de las casas).

23 Para los relativos ejemplos se reenvia a Kaser, “Nochmals ueber Besitz und Verschulden™
cit., p. 107, nt. 103.
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ficar su actitud en el hecho de ya no estar en la posesion y conside-
rando asi de no encontrarse legitimado de forma pasiva al ejercicio
de la accién (vindicatio caducorum o petitio hereditatis). De este
modo el senadoconsulto permitia al titular de la herencia (fisco o
herede) de atacar una conducta del demandado considerada bajo el
perfil del ilicito, consistente en buscar de impedir al actor la defensa
judicial del propio derecho. Esta situacion se presenta como excep-
cional, porque normalmente quien es llamado en juicio deberia tener
la posesién de la cosa, como recuerda Ulpiano, libro quinto decimo
ad edictum, D.5.3.9, segun el cual el legitimado pasivo a la petitio
herediratis es quien actualmente posee la herencia o también una
cosa hereditaria pro herede vel pro possessore:

Regulariter definendum est eum demum teneri petitione hereditatis,
qui vel ius pro herede vel pro possessore possidet vel rem hereditariam.
(Se ha de fijar por regla general, que sélo estd obligado por la peti-
cién de herencia el que posee o el derecho como heredero, o como
poseedor, o una cosa de la herencia).

La actitud del praedo que con dolo ha abandonado la posesién de
frente al ejercicio de la accién puede configurarse en diversos mo-
dos: se niega a comparecer, no acepta la litis contestatio o no conclu-
ve la satisdatio iudicatum solvi, o bien se ofrece a la controversia.
Analizamos las diferentes situaciones y las consecuencias juridicas
que derivan de cada una de ellas.

1. El praedo, también si con dolo ha hecho en modo
de no poseer, debe comparecer en juicio, o en caso
contrario sus bienes se han de poseer y vender
(bona eius possidenda et vendenda sunt)

El poseedor de mala fe (al igual que de buena fe), llamado en juicio
con una petitio hereditatis, debe en cualquier caso comparecer, tam-
bién cuando haya dejado la posesién de forma dolosa, si no quiere
incurrir en una de las consecuencias previstas, en caso de rebeldia,
por Ulpiano, libro quinquagensimo nono ad edictum, D.42.4.7.18, el
cual, citando el pensamiento de Celso, afirma:
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Idem Celsus existimat, si is, a quo hereditatem petere velim, latitat,
commodissime fieri posse, ut in possessionem mittar rerum, quas
pro herede vel pro possessore possidet: sed si dolo fecit, quo minus
possideret, bona eius possidenda et vendenda sunk (Estima el mis-
mo Celso, que si se oculta aquel a quien yo quisiera pedirle la heren-
cia, se podia hacer muy féacilmente que yo fuera puesto en posesién
de los bienes, que aquel posee como heredero o como poseedor; pero
si hizo con dolo de modo que no poseyera los bienes, se han de po-
seer y vender los bienes del mismo).

Como podemos observar, el texto se articula en dos partes: en la
primera el jurista adrianeo considera, que en el ejercicio de la petitio
hereditatis, resulta mas comodo para el actor, si el demandado se en-
cuentra en rebeldia, ser puesto en la posesién de las cosas que aquel
tenia pro herede o pro possessore (si is, a quo hereditatem petere velim,
latitat, commodissime fieri posse, ut in possessionem mittar rerum,
quas pro herede vel pro possessore possidet); en la segunda Ulpiano
continda diciendo que, si el demandado con dolo habia cesado de po-
seer, sufrfa el embargo de sus bienes y su sucesiva venta (sed si dolo
fecit, quo minus possideret, bona eius possidenda et vendenda sunt).

En el pensamiento de Celso no tiene importancia la distincion en-
tre poseedor de buena y mala fe, porque las consecuencias juridicas
a cargo del rebelde son las mismas, pudiendo el actor en cualquier
modo pedir la posesion de las cosas hereditarias. En la segunda si-
tuacién Ulpiano presenta en el caso del demandado rebelde que hu-
biera abandonado la posesion de forma dolosa, una situacién mas
grave, ya que su patrimonio formaba objeto de la missio en favor del
actor y de la consecuente bonorum venditio.

Con base en el presente texto se puede considerar la legitimacion
pasiva a la peticién de herencia del praedo qui dolo fecit quo minus
possideret también en la hipétesis considerada en la cldusula del
Juvenciano en D.5.3.20.6¢c, porque tal o comparece en juicio o sufre
las consecuencias juridicas apenas descritas.

Del argumento se contintia a tratar también en el sucesivo § 19 de
D.42.4.7 cuando se menciona:

Divus quoque Pius in persona eius, qui hereditatem possidens copiam
sui non faciebat, rescripsit in possessionem rerum hereditariarum
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adversarium inducendum: in quo rescripto et fructum percipere iussit
eum, qui per nimiam contumaciam possessoris hereditatis, ut lucro
eius cedat, in possessionem inductus est rerum hereditariarum. (Re-
solvié por rescripto también el divino Pfo, respecto a la persona del
que poseyendo una herencia no se presentaba, que el adversario ha-
bia de ser puesto en posesion de los bienes de la herencia; en cuyo
rescripto mand6 que también percibiera los frutos, de modo que ce-
dan en lucro suyo, el que por demasiada contumacia del poseedor de
la herencia fue puesto en posesién de los bienes de la herencia).

El rescripto de Antonino Pio presenta una evidente uni6n con la
opinién de Celso, en el hecho que, quien poseyendo una herencia no
la defendia (qui hereditatem possidens copiam sui non faciebat), per-
mitia al adversario de ser puesto en la posesion de las cosas heredita-
nas (in possessionem rerum hereditariarum adversarium inducendum).
Ademas el emperador ordena que perciba también los frutos quien,
por la persistente contumacia del poseedor de la herencia, haya
obtenido la posesi6n de las cosas hereditarias con la finalidad que
pueda obtener de ellas un lucro (et fructum percipere iussit - rerum
hereditariarum).

El presente texto nos informa de la aplicacion en la edad posterior
a Adriano de las consecuencias indicadas por Celso en caso de rebel-
dia por parte del poseedor de las cosas hereditarias, pero no mencio-
na nada sobre el poseedor que con dolo ha cesado de poseer. Segin
nuestra opinién, sin embargo, también respecto a este Giltimo, al menos
a partir de una cierta época, deberia haber tenido lugar no solamente
la missio in bona y la bonorum venditio, mencionadaen D.42.4.7.18,
siendo esta la regla general ya en edad adrianea,?* sino también la

¥ Asi como dice ULPIANO, libro quinquagensimo nono ad edictum D.42.4.7.16, donde,
después de haber presentado la cuesti6n, si en contra del demandado rebelde en una actio in
rem encuentre aplicacién la missio in possessionem y la posterior bonorum venditio, recuer-
da la respuesta afirmativa dada por Neracio y confirmada por un rescripto de ADRIANO:
Item videamus, s5i quis adversus in rem actionem latitet, an bona eius possideri venumque
dari possint. extat Neratii sententia existimantis bona esse vendenda: et hoc rescripto
Hadriani continetur, quo iure utimur. (Veamos también, si ocultdndose uno respecto del que
tiene accién real, se puedan poseer y vender sus bienes. Hay la opinién de Neracio, que estima

que se han de vender los bienes; y esto se contiene en un rescripto de Adriano, cuyo derecho
observamos).
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posibilidad una vez que tiene la posesion, de obtener lucro con los
frutos de las cosas hereditarias anteriormente a su venta.

2. Si el poseedor de mala fe no acepta la litis contestatio

o no garantiza la satisdatio iudicatum solvi en un procedimiento
de peticion de herencia, el pretor concede al actor

el interdictum quam hereditatem con la finalidad de obtener

la transmision de las cosas hereditarias

Como sabemos, la no aceptacion por parte del demandado de la litis
contestatio no permitia el impulso procesal y hacfa imposible la con-
dena, determinando sin embargo consecuencias sumamente graves
en contra de él. En un procedimiento de peticién de herencia, si el
poseedor no aceptaba tal acto, el pretor concedia al actor el interdictum
quam hereditatem,” aplicable bien sea al poseedor de buena como al
de mala fe, tal situacién puede observarse en un fragmento de las
Instituciones de Ulpiano:

... tam adipiscendae quam reciperandae possessionis, qualia sunt
interdicta quem fundum et quam hereditatem. Nam si fundum vel
hereditatem ab aliquo petam nec lis defendatur, cogitur ad me
transferre possessionem, sive numquam possedi sive ante possedi,
deinde amisi possessionem (Fragm. Vindob. 4) (existen también al-
gunos interdictos bien sea para adquirir como para recuperar la po-
sesion, como los interdictos ‘aquel fundo’ y ‘aquella herencia’; pero
si yo, pida a uno un fundo o una herencia, y la controversia no viene
defendida, él es constrefiido a transferirme la posesion bien sea que
no hubiera jamés poseido, bien sea que antes hubiera poseido pero
después perdido la posesion).

El jurista considera los interdictos quem fundum y quam hereditatem
como ejemplos de aquellos que sirven para adquirir, asi como para

25 Sobre el presente interdicto ver: LENEL, Otto, Das Edictum Perpetuum (Dritte,
Verbesserte Auflage, Leipzig, B. Tauchnitz), pp. 474 a475; GRosso, Giuseppe, / problemi
dei diritti reali nell’impostazione romana (Torino, Giappichelli, 1944), pp. 232 a 235; D1
PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio cit., pp. 8 y 9; PROVERA, [l principio del
contradditiorio nel processo civile romano, cit. pp. 142 a 153; SCHIPANI, Responsabilita
del convenuto per la cosa oggetto di azione reale cit., pp. 188 y 189 asi como lanota .
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recuperar la posesion (tam adipiscendae quam reciperandae posse-
ssionis); asi, si el actor pide judicialmente un fundo o una herencia
y el demandado no se defiende (nec lis defendatur, expresién que se
refiere a la negacién de aceptar la litis contestatio), este ltimo es
constrefiido a transferirle la posesion, bien sea que el primero no
hubiera poseido jamds, bien sea que anteriormente hubiera poseido
y después hubiera perdido la posesi6n (cogitur ad me transferre po-
ssessionem, sive numquam possedi sive ante possedi, deinde amisi
possessionem). En el caso en que el demandado no proceda a la trans-
mision, el petitor puede conseguirla haciendo valer en su contra el
interdicto quam hereditatem.

Mayores informaciones sobre las consecuencias que se producen
respecto al poseedor demandado en una peticién de herencia que no
permite el impulso procesal son contenidas en el texto 2.1 de las
Pauli Sententiae:

Quotiens hereditas petitur, satisdatio iure desideratur et, si satis non
detur, in petitorem hereditas transfertur: si petitor satisdare noluerit,
penes possessorem possessio remanebit: in pari enim causa potior
est possessor. (Cuando se ha pedido una herencia, el demandado debe
dar la satisdatio iudicatum solvi, si no se ha dado la garantia, la he-
rencia es transferida a quien la pide; si el actor no quiere dar la ga-
rantia, la posesion permanece en las manos del poseedor; en causa
igual es preferido al actor).

Aqui sin tomarse en consideracién la aceptacién o no a la litis
contestatio por parte del demandado, se subraya como él debe dar la
satisdatio iudicatum solvi (quotiens hereditas petitur, satisdatio iure
desideratur), con la consecuencia que, si no realiza esto, la posesi6n
de la herencia es transferida al actor (si satis non detur, in petitorem
hereditas transfertur) siempre que sea dispuesto a darla. Si contra-
riamente a esto no quiere dar la garantia, la posesi6n permanece en
las manos del demandado, el cual in pari causa es preferido al petitor
(si petitor satisdare noluerit - potior est possessor).

De los datos que emergen de los presentes textos mencionados
tenemos conocimiento de interesantes noticias respecto a las sancio-
nes que se daban en contra del poseedor demandado en una contro-
versia de petitio hereditatis que no hubiera aceptado la litis contestatio,
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o bien, que no hubiera garantizado la ejecucién d_e la controv§r§i’a.
En presencia de las dos situaciones venia establecida la transmisién
de la posesion de la herencia del demandado al actor (en la s_egunda
hip6tesis solamente si se daba garantia), con la consecuencia en e!
cambio de las posiciones procesales y de la carga de la prueba. Si
el demandado no realizaba la transmisién, el pretor conccfil’a al res-
pecto el interdicto quam hereditatem expresamente mencnona@o en
los fragmentos de Viena de las Instituciones fie Ulpiano, pero cierta-
mente aplicable también en la situacién prevista en las sentencias de
Paulo. :

Como se ha podido constatar, en ninguno de los dos textos ’tlene
importancia el valor de la buena o mala fe del poseedor, verificindo-
se en los dos casos consecuencias idénticas. y

En la 6ptica aqui considerada se incluye por tanto también al praedo
demandado en la peticién de herencia, y no s()l'o cuandq sea actual-
mente en posesion de las cosas hereditaria§, sino también cugndo,
al menos desde el momento en que las dos situaciones son equipara-
das a los fines de la legitimacion pasiva, haya hecho con dolo en

modo de ya no poseer.

IV. EL PRAEDO, UNA VEZ QUE HA ABANDONADO
LA POSESION, ES RESPONSABLE DEL DOLO SI ACEPTA
LA LITIS CONTESTATIO

Mucho mds complejo y problemdtico es el andlisis de la situacion en
que el poseedor, si bien ha hecho de forma d’olosa de no poseer, se
ofrece a la controversa (liti se offerre). Aqui la cuestion del dolus
praeteritus se configura en modo diferente, ya que no nos encontra-
mos en la situacién de la falta de una respuesta a la in ius vocatio 0
de rebeldia o de la negacién a litem contestari 0 saftsdare, sinoala
presencia de un demandado que, si bien con conocimiento de. yano
encontrarse en la posesion, acepta efectuar el progedlmlcnto inicia-
do por el heredero mediante la peticion de herencia. e
El punto de partida fundamental es el examen de dos textos donde
se menciona el pensamiento de Celso referidos al J_uvencuang, que
anteriormente habfamos tratado como pruebas de la intervencion de
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este jurista en la redaccién del mismo.2® En tales textos es clara la
identificacién del liti se offerens con un sujeto, que carece de la po-
sesién., el cual de forma maliciosa se propone como demandado con
la finalidad de dafar al actor.?’ Se trata de D.5.3.45 que forma parte
de los digestos de Celso (libro cuarto), cuya parte que nos interesa
dice que quien se haya ofrecido a la controversia no poseyendo, va
condenado, derivandose su responsabilidad ex doli clausula: Qui
se liti optulit, cum rem non possideret, condemnatur... quippe ... qui se
hereditatis petitioni optulit ex doli clausula tenetur ...;** y de D.5.3.13.13,
donde Ulpiano, al poner la cuestién de la responsabilidad del non
possidens que optulerit se petitioni, recuerda el pensamiento del ju-
rista adrianeo, segiin el cual se encontraba obligado por el dolo, con-
figurdandose como dolosa la conducta de quien, si bien no poseia,
habia aceptado la controversia:

et videndum, si non possidens optulerit tamen se petitioni, an
teneatur et Celsus libro quarto digestorum scribit ex dolo eum teneri:
dolo enim facere eum qui se offert petitioni... omnem, qui se offert
petitioni, quasi possidentem teneri.* (Y se ha de ver, si no poseyen-
do se hubiere, sin embargo, opuesto a la peticién, jquedard acaso
obligado? Y escribe Celso en el libro cuarto del Digesto, que se obli-
ga por el dolo; porque obra con dolo el que se opone a la peticion...
todd el que se opone a la peticién se obliga cual si poseyera).

% Al respecto ver nuestra investigacién “La apelacién frente al senado en la edad
adrianea”, Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, v. 25, 2001,
pp. 260 a 262.

77 Este concepto de liti se offerre ha sido propuesto por ALBANESE, Bernardo, “Rei
vindicationi se offerre e actio de dolo”, Scritti Giuridici (1991), 2, p. 339; véase también la
nota 2 de la investigacién mencionada, en que se presentan casos en los que no se puede
aplicar.

% Eltexto completo del pasaje es el siguiente: Qui se liti optulit, cum rem non possideret,
condemnatur, nisi si evidentissimis probationibus possit ostendere actorem ab initio litis
scire eumn non possidere: quippe isto modo non est deceptus et qui se hereditatis petitioni
optulit ex doli clausula tenetur: aestimari scilicet oportebit, quanti eius interfuit non decipi.
(El gue se opuso a la demanda, no poseyendo la cosa, es condenado, a no ser que pueda
demostrar con evidentisimas pruebas, que el actor sabia desde el principio del pleito, que el
no posefa; porque de este modo no fue engafiado. Y el que se opuso a la peticién de la
herencia, se obliga por la cldusula de dolo; y a la verdad, convendra que se estime lo que
a aquel le importé no ser engafiado).

¥ Eltexto mntegral dice: Non solum autem ab eo peti hereditas potest, qui corpus hereditarium
possidet, sed et si nihil. et videndum, si non possidens optulerit tamen se petitioni, an teneatur.
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Antes de proceder al andlisis de la problematica que presentan los
dos textos anteriores, quisiéramos mencionar que nos resultan indife-
rentes a nuestros fines actuales las razones por las que los praedones,
que con dolo han dejado la posesion, hayan después aceptado la litis
contestatio. Diferentes ejemplos se pueden encontrar en la jurispru-
dencia;3® entre otros recordamos Gayo, libro vicensimo septimo ad
edictum provinciale, D.4.3.39, donde se expone el caso del demanda-
do que no posee, pero que se presenta en juicio en contra del actor con
la finalidad que el verdadero poseedor pueda, con el transcurso del
tiempo del proceso, llegar a ser proprietario con base en la usucapién (Si
te Titio optuleris de ea re quam non possidebas in hoc ut alius usucapiat...
Si al objeto de que otro la usucapia, te hubieres presentado contra Ticio
con motivo de una cosa que no poseias...); o bien Ulpiano, libro octavo
decimo ad Sabinum, D.7.6.5.5, donde el usufructo se extinguid por el
transcurso del tiempo, porque posefa una persona mientras otra se ha-
bia ofrecido a la controversia (sed et si forte tempore usus fructus amissus
est alio quidem possidente, alio autem liti se offerente... pero también
si acaso se perdi6 por el lapso del tiempo el usufructo, poseyendo cier-
tamente uno, y oponiéndose otro a la demanda...).

Entrando a las posiciones de la doctrina sobre el problema de la
oblatio liti en la peticién de herencia como resulta de D.5.3.45 y
D.5.3.13.13 es necesario destacar cémo se confrontan dos diferentes
lineas de pensamiento, dependiendo que se considere posible conde-
nar al liti se offerens ex in rem actione o bien con base en la actio ex
stipulatu, que tenfa origen en la garantia de la cautio iudicatum solvi
hecha por el demandado.

et Celsus libro quarto digestorum scribit ex dolo eum teneri: dolo enim facere eum qui se
offert petitioni. quam sententiam generaliter Marcellus apud Iulianum probat: omnem, qui
se offert petitioni, quasi possidentem teneri. (Pero no sélo puede pedirse la herencia a aquel
que posee el cuerpo de la herencia, sino también al que nada de ella posee. Y se ha de ver, si
no poseyendo se hubiere, sin embargo, opuesto a la peticién. ;Quedard acaso obligado? Y
escribe Celso en el libro cuarto del Digesto, que se obliga por el dolo; porque obra con dolo
el que se opone a la peticién. Cuya opinién la aprueba en general Marcelo en Juliano, cuan-
do dice que todo el que se opone a la peticién se obliga cual si poseyera).

3 Una referencia de los presentes ejemplos se encuentra en KASER, “Nochmals ueber
Besitz und Verschulden” cit., p. 140; ALBANESE, “Rei vindicationi se offerre e actio de
dolo” cit., p. 340; CARCATERRA, L'azione ereditaria cit., p. 26 y SCHIPANI, Responsabilitd
cit., pp. 94 a 96, asf como la recensién de STURM, Fritz, a la presente obra en ZSS, (1973),
90, pp. 443 a 444.
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La primera linea de pensamiento es representada por Talamanca,!
quien toma como fundamento D.5.3.13.13, donde al final se afirma
en modo expreso: omnem, qui se offert petitioni, quasi possidentem
teneri (todo el que se opone a la peticién se obliga cual si poseyese).
Tal afirmacién significa que con la misma peticién de herencia el
actor podia actuar en contra del demandado, que con dolo se habia
ofrecido a la controversia aunque no poseyera. De tal modo se deja-
ria fuera de lugar la referencia a la doli clausula contenidaen D.5.3 .45,
que en su estado actual presentaria profundas alteraciones.

La segunda linea de pensamiento, representada en tiempos recientes
sobre todo por Albanese,*? considera por el contrario genuino D.5.3.45
en la parte donde se declara la responsabilidad del demandado con
base en la cldusula de dolo de la cautio iudicatum solvi: qui se liti
optulit, cum rem non possideret...ex doli clausula tenetur (quien se
ofrece a la controversia no poseyendo la cosa, es obligado con base
en la cldusula de dolo), dejando de tomar en consideracién lo men-
cionado en D.5.3.13.13.

Para tratar de encontrar una solucién al problema, es necesario
profundizar en las criticas realizadas a los presentes textos.

1. Los argumentos de Albanese respecto a D.5.3.13.13
y las objeciones realizadas en contra de su contenido

Segiin el ilustre profesor, en el texto, cuando se habla de poder de-
mandar en juicio con la peticién de herencia también a aquel que no

3 TALAMANCA, Mario, “Note sulla oblatio liti" en Maior viginti quinque annis. Essays
in commemoration of the sixth lustrum of the Institute for Legal History of the University of
Utrecht (Assen, Van Gorcum, 1979), pp. 169 a 172; en tal estudio retoma un problema ya
tratado por el mismo en Studi sulla legittimazione passiva all’hereditatis petitio cit., pp. 44
a 50. Esta posicién habfa sido adoptada anteriormente por KASER, “Die Passivlegitimation
zur hereditatis petitio” cit., pp. 100 y “Nochmals ueber Besitz und Verschulden” cit., pp-
141, 142 y n. 248, y aceptada por SCHIPANI, Responsabilitd del convenuto cit., p.- 197 ynt. 2.

# ALBANESE, “Rei vindicationi se offerre e actio de dolo” cit., pp- 402 a414. El primero
en proponerla ha sido LENEL, Otto, “Rei vindicatio und actio ad exhibendum” en Gesammelte
Schriften (ristampa Napoli, Jovene, 1991), 3, pp. 396 a 397. MARRONE, Matteo (recensién
a D1 Paola), Jura (1955), 6, p. 323, afirma que el origen justinianeo de la legitimacién pasiva
de los ficti possessores a las acciones reales es uno de los resultados ya consolidados en la
ciencia romanistica; para el derecho clésico, bien sea respecto a la hereditatis petitio que
a cualquier acci6n real, qui liti se optulit venfa absuelto respecto a la accién petitoria, y era
responsable hacia el actor con base en la clausola doli, expresada en la cautio iudicatum solvi.
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posee nada de la herencia, no se refiere necesariamente, como pare-
ceria obvio, a una situacién de liti se offerre, porque demandado con
esta accién podria ser también un deudor hereditario.*®

Ademis considera sospechosa la circunstancia que, inmediatamen-
te después de la afirmaci6n inicial (Non solum autem ab eo peti heredi-
tas potest, qui cOrpus hereditarium possidet, sed et si nihil... pero no
s6lo puede ser pedida la herencia al que posee el cuerpo de la heren-
cia, sino también si nada...), el caso especifico del liti se offerens ala
hereditatis petitio sea propuesta por Ulpiano en forma de duda (et
videndum...an teneatur y se ha de ver...serd acaso obligado); por ello
serfa imposible si ya en precedencia el jurista habia admitido sin du«41a
(como muestra el fragmento) el término teneri del que no posee.’

Observa ademads Albanese que en nuestro fragmento Ulpiano, des-
pués de haberse cuestionado, responde citando a Celso y presenta la
solucién en términos muy precisos. Este jurista decia que quien se
habia ofrecido, non possidens, a 1a hereditatis petitio era responsablf:
con base en el dolo, como se presume de la expresion ex dolo teneri.
Si con tal se quiere referir a una responsabilidad y copglenablhdad
con base en la misma accién in rem, se encontraria utilizada en un
sentido no técnico, porque hablar de ex dolo teneri induce a pensar no
en una condena en la hereditatis petitio, sino en unacondena ex clausula
de dolo malo en la actio ex stipulatu derivada de la cautio procesal.®
Talamanca, ante tales dudas, ha objetado de la siguiente forma:

a) Respecto a la primera, si bien considerando verdafiera la posi-
bilidad de incluir entre quien non possidens optulerit se petifioni
a un deudor hereditario, porque tal nihil posside{, no ve obs-
taculos para excluir que tal situacion ppefia refgnrse también
al liti se offerens, el cual, igualmente nihil pos;v;det. :

b) En cuanto al segundo argumento, Talamanca™ es de la o.pl-l
nién que el contraste presentado por Albanese no existe; €

” ¢it., p. 406. El autor toma en

3 “Rei vindicationi se offerre e actio de dolo : ;
ALBANESE, “Rei vindicatio ffe e Albysquirisdecing

consideracién ULPIANO, libro quinto decimo ad edictum, D.5:3.9
ad edictum, D.5.3.13.15. . .
34 ALBANESE, Rei vindicationi se offerre € actio de doIo" cit,, p. 406.
35 ALBANESE, “Rei vindicatio se offerre e actio de dolo” cit., 407.
3 TALAMANCA, “Note sulla oblatio liti" cit., p. 183 . 26. e
3 TALAMANCA, “Note sulla oblatio liti", op. cit., P- 183 n. 26.






