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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En estos dltimos anos hemos dedicado nuestro estudio al senado-
consulto promulgado en el 129 d. C. bajo el imperio de Adriano que
la romanistica moderna lo denomina con el nombre de “Juvenciano”
porque uno de los consules que hizo la propuesta al senado fue el
conocido jurista Juvencio Celso,! como debemos recordar la deci-

! Sobre tal senatoconsulto hemos realizado las siguientes publicaciones: “Senatus-
consultum Iuventianum. Apuntes para la reconstruccién de un litigio fiscal en la época de
Adriano”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, 1998, niim.
22, pp. 139 y ss.; “La apelaci6n frente al senado en la edad adrianea. Una teoria con base
en D.5.3.20.6", en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, 2001,
nim. 25, pp. 229 y ss.; “La responsabilidad del poseedor de buena fe respecto a los frutos
e intereses en la perspectiva del senadoconsulto Juvenciano”, en Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, 2003, 15, pp. 675 y ss.; “El principio dolus pro possessione est en la
perspectiva del senadoconsulto Juvenciano”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Es-
cuela Libre de Derecho, 2003, nim. 27, pp. 305 y ss.
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sién del senado tenfa como origen un problema di vindicatio por
parte del fisco de las partes caducae de los bienes que formaban parte
de la herencia de una persona que se llamaba Rustico, los poseedo-
res (que se crefan herederos) habian vendido las cosas hereditarias
antes que fueran pedidas por la autoridad,? por ello era necesario
determinar el contenido de la responsabilidad de los mismos, que si
bien no tenian en su poder las cosas, habian recibido un precio que
les habia causado un enriquecimiento en su patrimonio. La subroga-
cién del precio a las cosas hereditarias se encuentra establecida en el
§ 6b del senadoconsulto y la aplicacién de tal disposicién a la peti-
ci6n de herencia’ por parte de la jurisprudencia romana presenta una
serie de problemas que tienen gran interés en la ciencia juridica que
trataremos de explicar a continuacion.

II. EL § 6B DEL SENADOCONSULTO JUVENCIANO
Y LA INTERPRETACION DE ULPIANO EN D.5.3.20.17: PRECIO
O CESION DE LAS ACCIONES

En la parte de nuestro senadoconsulto citada en D. 5.3.20.6b, se hace
referencia a la responsabilidad de los vendedores de las cosas here-
ditarias en este modo:

Item placere, a quibus hereditas petita fuisset, si adversus eos iudicatum
esset, pretia, quae ad eos rerum ex hereditate venditarum pervenisset, etsi
eae ante petitam hereditatem deperissent deminutaeve fuissent, restituere
debere.* (Al mismo modo se dispone que aquellos a los que la herencia

? En D.5.3.20.6a se hace una breve referencia a una controversia que se refiere a la
herencia de una persona llamada Rustico: cum, antequam partes caducae ex bonis Rustici
fisco peterentur, hi, qui se heredes esse existimant, hereditatem distraxerint... (Antes de
que el fisco hubiese pedido las partes caducas de los bienes de Rustico, los que se estima-
ban de ser herederos vendieron la herencia...).

? ULPIANO, libro quinto decimo ad edictum in D.5.3.20.9: in privatorum quoque
petitionibus senatus consultum locum habere nemo est qui ambigit, licet in publica causa
factum sit. (No hay quien dude que, si bien haya sido hecho respecto de una causa publica,
también tiene lugar este senadoconsulto en las peticiones de los particulares). Sobre el
presente texto ver, entre otros, S. TAFARO, Il giurista e |'ambiguitd, ambigere ambiguitas
ambiguus, Bari, 1998, pp. 74 y ss.

“ La presente parte del senadoconsulto no presenta problemas de interpolacién, como
puede observarse en E. LEVY, E. RABEL, Index Interpolationum quae in lustiniani Digestis
inesse dicuntur, Weimar, 1929, 77.
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hubiera sido pedida, si en contra de ellos hubiera sido juzgado, deberfan
entregar los precios que hubieran llegado a ellos de las cosas hereditarias

vendidas, también si estas cosas se hubieran destruido o dafiado antes que
la herencia hubiera sido pedida).

La decision de los patres era que los demandados, en contra de
quienes se habia pronunciado una sentencia desfavorable, debian
entregar los precios obtenidos de la venta de las cosas hereditarias,
también en el caso en que las mismas, antes de la peticién de la
herencia, se hubieran perdido o hubieran sufrido una disminucién.

Ulpiano, en el mismo libro décimo quinto ad edictum explica el
contenido del §6b del senadoconsulto,’ comienza en D.5.3.20.17 ci-
tando la presente parte de la disposicion y afirma ademés la posibili-
dad de la transmision de las acciones que se refieren al precio, en
D.5.3.20.18-20 analiza problemas en donde el precio no fue recibido
por el poseedor; en D.5.3.20.21 hace algunas consideraciones en
relacién con los conceptos deperissent deminutaeve; después los
compiladores justinianeos interrumpen la narracién de Ulpiano e
incluyen un texto de Gayo, libro sexto ad edictum provinciale,
D.5.3.21% que explica tales términos y un texto de Paulo, libro
vicensimo ad edictum, D.5.3.227 que presenta una hipétesis en que
existe una relacién entre el precio, la cosa y el enriquecimiento; des-
pués continda el desarrollo del analisis de Ulpiano en D.5.3.23.pr
donde afirma la “ambigiiedad” del concepto pervenisse, en D.5.3.23.1
presenta la hipétesis en que el enriquecimiento es superior al pre-
cio recibido, los compiladores lo interrumpen nuevamente inclu-
yendo un texto de Paulo, libro vicensimo ad edictum, D.5.3.248 don-
de se encuentran ejemplos de elementos que no deben considerarse
en la entrega. Ulpiano regresa en D.5.3.25.pr.-1 presentando casos en
que existe conflicto entre la cosa y el precio; después el jurista anali-
za el § 6¢ del senadoconsulto en D.5.3.25.2 hasta D.5.3.25.16, y en

5 Ver O. LENEL, Palingenesia luris Civilis, Roma, 2000, 2, pp. 502 y ss.

 LENEL, Palingenesia, op. cit., 1, pp. 200 y ss. Incluye el texto de Gayo bajo el titulo
“Si hereditas petatur”. .

7 LENEL, Palingenesia, op. cit., 1, pp. 1001 y ss. Incluye el texto de Paulo bajo el titulo
“Si hereditas petatur”.

¥ Ver nota anterior.
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D.5.3.25.17 presenta un problema que puede relacionarse con el §6b
de la disposicion. ' .

En su comentario al texto del senadoconsulto Ulpiano, en el mis-
mo libro décimo quinto ad edictum, D.5.3.20.17 afirma:

Ait senatus: ‘placere, a quibus petita hereditas fuisset, si adversus eos
iudicatum esset, pretia, quae ad eos rerum ex hereditate venditarum
pervenissent, etsi ante petitam hereditatem deperissent deminutaeve essent
restituere debere’. bonae fidei possessor si vendiderit res hereditarias, sive
exegit pretium, sive non, quia habet actionem, debebit pretium praestare:
sed ubi habet actionem, sufficiet eum actiones praestare.® (Dice el senado:
‘es decidido que los poseedores, contra quienes fue pedida la herencia, si
en contra de ellos fue juzgado, deban entregar los precios que a ellos llega-
ron de las cosas hereditarias vendidas, también si estas cosas se hubieran
destruido o dafiado antes que la herencia hubiera sido pedida’. El poseedor
de buena fe que vendid las cosas hereditarias si bien exigi6 el precio, si bien
no, porque tiene la accién, debe entregar el precio; pero si tiene la accién es
suficiente que ceda las acciones).

El jurista al analizar la cldusula del §6b del Juvenciano cita su
contenido con pequefios cambios: en lugar de hereditas petita men-
ciona: petita hereditas; elimina la palabra eae y cambia el tiempo del
verbo, en lugar de fuissent utiliza essent, pero tales cambios pueden
explicarse en el sentido que el jurista incorpora el contenido de la
disposicion en su narracién. Ulpiano, pasando del plural al singular,
expresa que el poseedor de buena fe (porque se considera heredero
como afirma en D.5.3.20.12), el cual haya vendido las cosas heredi-
tarias, deberd de todos modos dar al actor el precio recibido, bien sea
que lo haya obtenido, bien sea que todavia no lo hubiera recibido, y
en este caso serd suficiente que él ceda las acciones.

Como podemos observar en la hipétesis de la falta de pago por
parte del comprador (v.gr. porque todavia no se habia llegado al pla-

* BESELER, Beitraege zur Kritik der roemischen Rechtsquellen, Tuebingen, 1920, 4,
37, ve los términos sed ubi... praestare interpolados, pero su posicién no ha sido aceptada
en doctrina: asf G. LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, pp. 151 y ss., considera el
texto cldsico; S. DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 100,

nim. 48, no ve problemas de interpolacién que pudieran modificar la explicacién del
Jurista en relaci6n con el conéepto de pretium pervenire.
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zo establecido o porque se encontraba en mora), Ulpiano afirma que
la responsabilidad del vendedor consiste en la cesién al actor de las
acciones para conseguirlo, evitando en este modo que el poseedor de
buena fe tuviera que entregar un precio que todavia no habia recibi-
do. Segtin nosotros las razones que han hecho considerar a Ulpiano
la cesion de las acciones en alternativa a la entrega del precio, se
encuentran en la cldusula del senadoconsulto citada en D. 5.3.20.6¢,
que limita la responsabilidad del demandado, poseedor de buena fe,
al enriquecimiento:

...€0s autem, qui iustas causas habuissent, quare bona ad se pertinere
existimassent, usque eo dumtaxat, quo locupletiores ex ea re facti essent."
(...pero aquellos que tuvieran justas causas para considerar que a ellos per-
tenecian los bienes deben ser condenados en los limites en que se hayan
enriquecido con base en aquella cosa).

Quien hubiera tenido una justa causa para considerar que los bie-
nes le habian pertenecido, era llamado a responder tinicamente en
los limites en que se hubiera enriquecido; en este modo, si bien, el
que vendio las cosas hereditarias en buena fe todavia no habia obte-
nido el precio, como el ejercicio de las acciones para obtenerlo pro-
duciria un beneficio econémico a su favor, la cesiéon impediria tal
efecto y liberaria en este modo al demandado de posteriores respon-
sabilidades.

La subrogacién del precio a la herencia y la posibilidad que el
poseedor pueda ceder las acciones son soluciones que encuentran
antecedentes en la jurisprudencia antes que fuera aprobado el sena-
doconsulto Juvenciano, como puede verse en Ulpiano, libro quinto
decimo ad edictum, D.5.3.18 pr., que afirma:

Item videndum, si possessor hereditatis venditione per argentarium fa.clfz
pecuniam apud eum perdiderit, an petitione hereditatis teneatur, quia .Illhll
habet nec consequi potest. sed Labeo putat eum teneri, quia suo per.zculo
male argentario credidit: sed Octavenus ait nihil eum prae‘ter actiones
praestaturum, ob has igitur actiones petitione hereditatis teneri. mihi autem
in eo, qui mala fide possedit, Labeonis sententia placet: in altero vero, qui

1 No existen dudas de su contenido cldsico como puede comprobarse en /ndex
interpolationum, op. cit., p. 77.
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bona fide possessor est, Octaveni sententia sequenda esse videtur." (Tam-
bién resulta observar si el poseedor de una herencia que haya hecho la ven-
ta por medio de un banquero y perdi6 por €ste el importe del precio es
obligado con base en la peticion de herencia, ya que nada tiene y nada
puede conseguir. Y opina Labe6n que si es responsable, porque el haberse
fiado indebidamente del banquero fue a su riesgo; pero dice Octaveno que
no tiene que entregar mds que sus acciones, y que s6lo por éstas se le puede
demandar con la peticién de herencia. A mi me gusta més la opinién de
Labedn en lo que se refiere al poseedor de mala fe; y me parece que se deba
seguir la opinién de Octaveno en cuanto al poseedor de buena fe).

El presente texto que tuvimos ocasién de analizar en relacién con
ciertos aspectos de la venta de herencia,'? en el punto que tiene im-
portancia en este momento son las dos diferentes posiciones de
Labedn y Octaveno en lo referente a la medida de la responsabilidad
del poseedor de la herencia, que la ha vendido y que después perdié
el precio pagado, dejandolo en depésito de un banquero que habia
actuado como intermediario en el negocio. El primer Jurista conside-
ra la responsabilidad en todo caso por parte del poseedor, mientras
que el segundo considera la cesién de las acciones. En estas dos dife-

"' Desde el punto de vista interpolacionistico, ¢fr. BESELER, Beitraege cit., 4, pp. 12y
§s., cuya posicién es aceptada por F. SCHWARZ, Studien zur hereditatis petitio, en TR, 24,
1956, pp. 301 y ss. Actualmente no existen dudas de su autenticidad: M. TALAMANCA,
Contributi allo studio delle vendite all’asta nel mondo classico, Memorie ANL, serie VIII,
6, 1954, 131 ss; DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio cit., 93; G. PROVERA, La
vindicatio caducorum, Torino, 1964, Pp- 35 y ss.; H. ANKUM, Quelgues problémes
concernant les ventes aux enchéres en droit romain classique, en Studi Scherillo, 1, Mila-
no, 1972, 387; A. PETRUCCI, Mensam exercere. Studi sull'impresa finanziaria romana,
Napoli, 1991, pp. 232 y ss., y Profili giuridici delle attivitd e dell’organizzazione delle
banche romane, Torino, 2002, pp. 55 y ss.; A. CALONGE MATELLANES, Los iuris possessores
legitimados pasivos a la hereditatis petitio, en Estudios Juridicos en homenaje al profesor
U. Alvarez Suarez, 1978, pp. 35 y ss.; Gltimamente F. J. Andrés SANTOS, Subrogacién real
Y patrimonios especiales en el derecho romano cldsico, Valladolid, 1997, pp. 59 y ss., que
interpreta el texto segin nuestra opinién de modo erréneo, porque afirma: “Ulpiano pre-
senta el caso de un poseedor de la herencia que la vende, y el precio obtenido lo deposita
en manos de un argentarius, el cual lo pierde”; en verdad el pasaje dice inicamente que el
vendedor deja el dinero, que constituye el precio de la venta de la herencia, depositado en
las manos del banquero, el cual lo habia obtenido como intermediario del negocio:
venditione per argentarium facta.

12 GONZALEZ ROLDAN, Yuri, “Propuesta sobre la venta de herencia en el derecho ro-

mano clésico”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, niim. 21,
1997, pp. 85 y ss.
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rentes posiciones debemos observar la ausencia de cualquier distin-
cién entre poseedor de buena y de mala fe, que por el contrario re-
presenta el punto clave en la opinién ecléctica de Ulpiano, aceptan-
do la propuesta de Labe6n para el poseedor de mala fe y aquella de
Octaveno en el caso de quien hubiera actuado en buena fe.

Si bien Labe6n crea que el poseedor es responsable hacia el efec-
tivo titular de la herencia, no podemos afirmar con certeza que en su
parecer la obligacion del vendedor tenga por objeto la subrogacién
del precio a la herencia, porque la referencia indirecta de Ulpiano se
limita a decir: Labeo putat eum teneri, sin especificar si se refiere al
precio o a la misma cosa;'? pero en el caso de Octaveno es més clara
tal subrogacion, porque, si el poseedor de la herencia es obligado a
transmitir las acciones que tiene en contra del banquero, sin duda tales
acciones corresponden al precio recibido y no a la cosa vendida.

Di Paola'* considera la solucién de Labeén demasiado ventajosa
para el heredero, porque si el poseedor de buena fe crey6 de afrontar
un riesgo en relacion a cosas que le pertenecian, de todos modos s'e’ré
responsable; si por el contrario el poseedor es de mala fe, la solucién
de Octaveno seria demasiado ventajosa para él, porque no solamente
sabe que la cosa no es suya, sino que ademds se liberaria de su res-
ponsabilidad con la simple cesién de las acciones; por esto, la pro-
puesta presentada por Ulpiano logra resolver en mpdq m4s 0 menos
equo la responsabilidad del poseedor en base al criterio buena/mala
fe, tomado en consideracion.

El texto apenas observado es una prueba que ya antes del sena-
doconsulto Juvenciano existian vestigios de la subrogacién del precio
a la herencia, y que la pérdida del precio depositado con el banquer'o
no era un obstédculo en su aplicacion, porque quien vendié la herencia
tenia todavia las acciones para pedir la entrega al mismo banqugro.

En conclusién, en la visién de Ulpiano la pérdida del precio no
causa enriquecimiento porque no ha llegado al poseedor de t?uepa fe
seglin lo establecido en D.5.3.23.pr (texto que veremos en el siguiente
inciso); pero, si tal pérdida ha sido determinada por un tercero, en el
caso mencionado en D. 5.3.18 pr, un banquero, si bien el poseedor

" En el mismo sentido Andrés SANTOS, Subrogacién real cit., 60 y M. MUELLER-
EHLEN, Hereditalis petitio, Koeln, Weimar, Wien, 1998. p- 330.
" DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio cit., p. 116.
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puede ejercitar una acci6n, y obtener un enriquecimiento, debe en
consecuencia transmitir las acciones al actor.

La subrogaci6n del precio a la herencia puede encontrarse tam-
bién en juristas contempordneos al senadoconsulto como Celso, el
cual es citado por Ulpiano en el mismo libro décimo quinto ad
edictum, D.5.3.18.1:

Si quis, cum peteretur ab eo hereditas, neque rei neque iuris velut possessor
erat, verum postea aliquid adeptus est, an petitione hereditatis videatur
teneri? et Celsus libro quarto digestorum recte scribit hunc condemnandum,
licet initio nihil possedit."” (Si alguno no era poseedor de hecho, ni posee-
dor de derecho, cuando a €l se demand6 la herencia, pero después haya
adquirido alguna cosa, se cuestiona si deba por esto ser sujeto a la peticién
de herencia. Razonablemente Celso escribe en el libro cuarto de los Digestos
que €l debe ser condenado, si bien desde el principio nada haya poseido).

El jurista tardocldsico presenta el problema si el demandado, el
cual al pedirse la herencia no era poseedor de la cosa, ni poseedor de
derecho, pero después adquiri6 alguna cosa, deba por esto ser obli-
gado a la peticién de herencia. Correctamente, Celso, en el libro cuarto
de los Digestos,'® escribe que debe ser condenado, si bien desde el
principio no hubiera poseido nada.

'S Criticas interpolacionisticas pueden verse en Index Interpolationum, op. cit., p. 75;
Beseler, Beitraege, op. cit., 4, 13 quita neque rei neque iuris velut possessor erat, (e incluye
nihil possidebat), asi como hunc condemnandum, licet initio nihil possedit, porque segtn el
autor no puede ser condenado un demandado que no tiene la cosa; en el mismo sentido, M.
KASER, Besitz und Verschulden bei den dinglichen Klagen, ZSS, 51, 1931, pp. 103 y ss., pero
después en Die Passivlegitimation zur hereditatis petitio, ZSS, 72, 1955, 100 cambia opi-
nién y considera la posibilidad de la condena; LONGO, L'hereditatis petitio, op. cit., p. 128,
observa que el texto no es genuino porque los justinianeos han eliminado la respuesta a la
cuestién que el jurista daba y sustituyeron la respuesta afirmativa por una negativa, lo mismo
sucede, por ejemplo, en el caso de Préculo (D.6.1.27.1), al cual los compiladores le hacen
decir que también no poseyendo, la condena es posible: probanda est Proculi sententia ut
omnimodo condemnetur. Formalmente se puede observar la evidencia de un cambio debido
a una segunda mano con los términos: hunc condemnandum que deberian referirse al teneri
usado por Ulpiano en la propuesta de la cuestién, pero segin nosotros tales posibles cambios
formales no son decisivos, y como observa M. TALAMANCA, Studi sulla legittimazione passiva
alla hereditatis petitio, Milano, 1956, pp. 42 y ss., existen una serie de pasajes (entre los que
se encuentra D.5.3.18.1), en que, bajo la visién de juristas proculeyanos, viene afirmada la
legitimaci6n pasiva del demandado en relacién con la adquisici6n de la posesion después de
la litis contestatio y antes de la condena.

'* El libro cuarto de los Digestos de Celso segiin Lenel, Palingenesia, op. cit., 1, 132
se encuentra bajo el titulo: si hereditas petatur.
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En el pensamiento de Celso no es utilizada especificamente la
palabra “precio”, pero se menciona en términos generales la adqui-
sicion de “alguna cosa”: postea aliquid adeptus est, pudiéndose in-
cluir por este motivo también el precio.

Juliano especificamente en el libro sexagensimo quarto digestorum,
titulo denominado por Lenel “Ad legem Aeliam Sentiam”,'7 en
D.4.2.18 afirma:

Si ipsa res, quae ad alium pervenit, interiit, non esse locupletiorem dicemus:
sin vero in pecuniam aliamve rem conversa sit, nihil amplius quaerendum
est, quis exitus sit, sed omnimodo locuples factus videtur, licet postea
deperdat. nam et imperator Titus Antoninus Claudio Frontino de pretiis
rerum hereditariarum rescripsit ob id ipsum peti ab eo hereditatem posse,
quia licet res quae in hereditate fuerant apud eum non sint, tamen pretium
earum quo, locupletem eum vel saepius mutata specie faciendo, perinde
obligat, ac si corpora ipsa in eadem specie mansissent." (Si la misma cosa
que llega a alguien se destruy6, no diremos que se haya hecho més rico;
pero si se transformé en dinero o en otra cosa, no se debe mds investigar
cudl sea el resultado, porque en cualquier modo debe considerarse que €l se
enriqueci6 también si después la pierda. Ciertamente también el emperador
Tito Antonino realizé un rescripto a Claudio Frontino, en relacién con el
precio de las cosas hereditarias, pudiéndose demandar la herencia, también
en el caso en que las cosas que se encontraban en la misma, no las tuviera el
demandado, sino su precio, o la especie en que se hubieran transformado,
ocasiondndole enriquecimiento, subsistiendo en tal caso la obligacién en el
mismo modo que si hubieran permanecido las mismas cosas siempre en la
misma especie).

I Palingenesia, op. cit., p. 472. En relacién con el problema que si el mencionado
pasaje corresponde efectivamente al libro sexagensimo quarto, Ch. AP?LETON, La date
des Digesta de Julien, RHDE, 34, 1910, pp. 783 y ss., es contrario, asf como A.
CARCATERRA, L'azione ereditaria nel diritto romano, Roma, 1948, 2, pp. 147 y ss., y
A. GUARINO, Salvius Iulianus. Profilo biobibliografico, Labeo, 1964, 10, 413, porque
creen que el contenido del mismo no se refiere a la ley Aelia Sentia, como se menciona en
la inscriptio; probablemente esto es un error del copista que al ver LBIV (es decir, libro
cuarto) lo habia interpretado como LXIV. En el libro IV el problgma se adecua perfecta-
mente al referirse a la actio quo metus causa. En sentido contrario CUYACIO (citado por
APPLETON, op. cit., p. 784 y CARCATERRA, op. cil., p. 147); LENEL, Palingenesia, op. cil.,
p. 472; LONGO, L’hereditatis petitio, op. cit., p. 238. . i .

'8 Critica interpolacionistica en Index interpolationum, op. cil., p. 47, si bien ladoctri-
na que veremos a continuaci6n no niega su contenido cldsico.
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El problema que se presenta es el enriquecimiento del poseedor
de la cosa hereditaria ajena, presentando dos hipétesis; la primera,
que la cosa se destruya cuando se encontraba en manos del poseedor,
en esta situacién no es considerado como enriquecido (el término
alius indica al poseedor que es “otro” en relacién con el demandan-
te; la segunda, si la transforma en dinero o en otra cosa (porque ha
sido vendida o dada en permuta), existiria enriquecimiento también
si se hubiera perdido el nuevo objeto con la consecuente responsabi-
lidad frente al heredero.

Tal texto segin parte de la doctrina,'® mostrarfa que Juliano no
habia aplicado el Juvenciano porque falta la distincién entre la buena
y mala fe, asi como una cita expresa al mencionado ordenamiento.

En lo que respecta al primer punto no consideramos que haya sido
necesario hacer tal distincion, porque bien sea que el poseedor hu-
biera actuado en buena o en mala fe, el heredero podra pedir el dine-
roo la otra cosa (Ulpiano en D.5.3.20.12 era contrario a la subroga-
c;c’)n de quien tenia conocimiento que las cosas hereditarias eran
ajenas, pero su posicion aceptaba excepciones a la regla); en cuanto

al segundo punto, la falta de referencia al senadoconsulto no es decisi-
va, porque el término et, traducido como “también” con el cual se
presenta la disposicién imperial: nam et imperator Titus Antoninus
Claudio Frontino puede significar una referencia al senadoconsulto, o
que ademds a la existencia de la presente disposicién existian otras
dopdp el criterio mencionado encontraba aplicacién; segin nuestra
opinién no existen razones para creer que Juliano hubiera tenido nece-
sidgd de citar expresamente el Juvenciano, porque si la presente dis-
posicién habia tenido importancia en diferentes materias, probable-
mente en el tiempo en que habia escrito el texto, tenfa més presente el
rescripto de Antonino Pio porque era posterior al senadoconsulto.20

" A. LEINWEBER, Die hereditatis petitio, Berlin, 1899, pp. 88 y ss.; H. FITTING, Alter
und Folge der Schriften Roemischer Juristen von Hadrian bis Alexander, zweite \}oellig
neue Bearbeitung, Osnabrueck, 1965, 28; APPLETON, La date des Digesta de Ju‘lien op
cit., pp. 749 y ss. o

g Si en el libro XLII digestorum D.40.2.5 JULIANO hace menci6n a su consulado con
Antonino Pio, ciertamente el rescripto del mencionado emperador cronol6gicamente es
mis cercano al tiempo en que habia escrito el libro LXIV: sobre el presente problema, ver

FITTING. Alter und Folge... op. cit., pp. 21 y ss.; con fuertes dudas, cfr. APPLETON, La date
del Digesta... op. cit., pp. 731 y ss. '
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Un pasaje de Ulpiano, en el mismo libro décimo quinto ad edictum,
D.5.3.33.1, puede también demostrar la aplicacién de la subroga-
cién del precio a las cosas hereditarias por parte de Juliano:

lulianus scribit, si hominem possessor distraxerit, si quidem non necessa-
rium hereditati, petitione hereditatis pretium praestiturum, imputaretur
enim ei, si non distraxisset; quodsi necessarium hereditati, si quidem vivit,
ipsum praestandum, si decesserit, fortassis nec pretium. Sed non passurum
iudicem, qui cognoscit, possessorem pretium lucrari, scribit; et verius
est.”' (Escribe Juliano, que si el poseedor hubiera vendido un esclavo, si
en verdad no era necesario a la herencia, en la peticién de herencia debera
entregar el precio, porque le serfa imputado, si no lo hubiera vendido;
pero si era necesario a la herencia, si es que vive, deberd entregar el mis-
mo, pero si muri6, a lo mejor ni siquiera el precio; pero el mismo escribe
que el juez no debe soportar que el poseedor obtenga lucro con el precio,
tal opinién es verdadera).

En el presente texto debemos antes que nada determinar el signifi-
cado de los términos (necessarium-non necessarium) hereditati por-
que tal distincion es la razon de los diferentes criterios de responsa-
bilidad propuestos; segtin nuestra opinion, de acuerdo con las recientes
investigaciones de la romanistica moderna sopre el papel de los es-
clavos en la gestién de las actividades econémicas,?* podemos con-

21 Con referencia a la doctrina interpolacionista BESELER, Beitraege... op. cit., 3, 114,
considera no genuina la parte que va da imputaretur a distraxisset; asi también en el volu-
men 4 de la misma obra, en la p. 18 incluye ademds: sed non a verius est; porque segun el
autor una buena administracién puede sugerir pero no imponer la enajenacién de una cosa
no totalmente util; en el mismo sentido CARCATERRA, op. cit., p. 223; LONGO, op. cit.,
p. 170; si bien acepta como interpolada la parte que va de imputaretur a distraxisset inclu-
ye también fortassis nec pretium; la primera frase porque en el desarrollo arménico del
pasaje aparece como un elemento extrafio, tiene el aspecto inconfundible de una explica-
ci6én posterior hecha por quien trata de explicar el criterio que se encontraba mencionado
en el texto cldsico; segdin nuestra opini6n no existen razones para negar que tal explica-
ci6n fuera del mismo jurista, el cual sustituye inmediatamente una dudosa y reciente afir-
maci6n a la forma negativa originaria del texto; S. SCHIPANI, Responsabilitd del convenuto
per la cosa oggetto di azione reale, Torino, 1971, 176 sin negar las criticas textuales acep-
ta su sustancia cldsica.

22 Bajo diferentes enfoques ver: 1. BUTI, Studi sulla capacitd patrimontiale dei servi,
Napoli, 1976, pp. 3 y ss.; A. bl PORTO, Impresa collettiva e schiavo manager, Milano,

1984, pp. 207 y ss.; del mismo autor, Filius, servus, libertus, strumenti dell’impreditore
romano, en Imprenditorialitd e diritto nell’esperienza storica, a cura di M. Marrone,
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siderar como hipétesis que un esclavo es necesario o no a la herencia
seglin el papel que tenga en la administracién de la misma, por esto
Juliano tomando en consideracion tal diferencia, es de la idea que si
el esclavo no es necesario a la herencia, serd suficiente que el posee-
dor entregue el precio al heredero; si por el contrario, resulta necesa-
rio, deberd entregar al mismo, porque como es notorio, una actividad
negocial sin un dirigente que conoce la gestion dificilmente puede
continuar a producir beneficios econémicos a la herencia.

A Juliano no le interesa el problema de los medios que podra usar
el poseedor para poder entregar al esclavo vendido, pero ciertamente
deberd entregarlo. En lo que se refiere a tal aspecto el jurista presen-
ta la hipétesis que el esclavo hubiera muerto, y en tal caso la respues-
ta fortassis nec pretium ha hecho creer que el jurisconsulto adrianeo
tuviera una posicion diferente al Juvenciano,” porque el § 6b del
senadoconsulto es claro en afirmar que los precios deberan ser paga-
dos también si las cosas fueran destruidas: et si eam ante petitam
hereditatem deperissent deminutaeve fuissent, restituere debere; pero
tal opinién nos parece dificil de aceptar, porque como puede obser-
varse en el texto, la respuesta de Juliano es precedida del término
fortassis que da una idea de duda, la cudl inmediatamente se encuen-
tra unida a un “sed” que se contrapone a la presente afirmacion ci-

tando Ulpiano la efectiva idea de Juliano que acepta; esto es, el juez

que conoce la controversia no debe permitir que el poseedor haya
obtenido un lucro con el precio: sed non passurum iudicem, qui
cognoscit, possessorem pretium lucrari, scribit (Juliano).2*

Palermo, 1992, pp. 231 y ss.; A. KIRSCHENBAUM, Sons, slaves and freedmen in Roman
commerce, Nueva York, Jerusalem, 1987, pp. 31 y ss; E Gallo, Negotiatio e mutamenti giu-
ridici nel mondo romano, en Imprenditorialitd, op. cit., pp. 133 y ss.; J. AUBERT, Business
Managers in Ancient Rome, Leiden, Nueva York, Koeln, 1994, pp. 64 y ss.; A. FOLDI,
“Remarks on the legal structure of enterprises in Roman law”, en RIDA, 1996, pp. 179 y ss.
¥ Asi Fitting, Alter und Folge... op. cit., p. 26, presenta tal término como prueba que
el libro sexto de los Digestos de Juliano habfa sido hecho antes del senadoconsulto, por-
que existiria una contradiccién con el Juvenciano; SCHIPANI, Responsabilita del conve-
nuto... op. cit., p. 178, aceptando la falta de coincidencia entre el senadoconsulto y la
posicién de Juliano en el aspecto préctico, es de la idea que tratar de armonizar estas
disposiciones significaria esconder la originalidad de la aportaci6én del jurista adrianeo.
* LONGO, L’Hereditatis Petitio. op. cit., p. 170, bajo un criterio interpolacionistico
altera el texto considerando que probablemente Juliano afirmaba: si decesserit <ne pretium
quidem>; asi también cree inserida las frases: <imputaretur enim ei si non distraxisset>,
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Ciertamente en el senadoconsulto falta cualquier distincién en lo
referente al grado de responsabilidad del poseedor que dependa de la
necesidad o no de la cosa vendida y que la solucién de Juliano en
D.5.3.33.1 presenta una sutilidad cientifica mayor; pero debemos
recordar que el Juvenciano es la decisién del senado en relacién con
un caso practico, las partes caducae de la herencia de Ristico donde
no son considerados tales aspectos.

Un caso similar al que hemos visto lo encontramos en Ulpiano en
el libro décimo quinto ad edictum, D.5.3.20.1:

Sed non omnia, quae ex hereditaria pecunia comparata sunt, in hereditatis
petitionem veniunt. Denique scribit lulianus libro sexto Digestorum, si
possessor ex pecunia hereditaria hominem emerit, et ab eo petatur hereditas,
ita venire in hereditatis petitionem, si hereditatis interfuit eum emi; at si sui
causa emit, pretium venire.” (Pero no todas las cosas que han sido compra-
das con dinero de la herencia son consideradas en la peticién de herencia.
Finalmente escribe Juliano en el libro sexto de los Digestos, que si el po-
seedor hubiera con dinero de la herencia comprado un esclavo, y a €l fuera
pedida la herencia, va comprendido en la peticién de herencia Ginicamente
si fuera en el interés de la herencia que el esclavo fuera comprado; pero si
lo habia comprado por interés propio, se comprende el precio).

Como podemos observar, el presente pasaje trata una hipétesis
contraria, el poseedor compré con dinero de la herencia un esclavo,
su responsabilidad depende segin Juliano que el esclavo sea o no de
interés para la herencia; en el primer caso, deberd entregar al mismo,
en el segundo se dard el precio. Como hemos afirmado antes, que un
esclavo sea de interés o no para la herencia depende de la funcién
que desempeiie en el mencionado patrimonio.

y <fortassis nec pretium>, porque segin el autor en el pensamiento de Juliano si el escla-
vo habfa muerto y faltaba el dolo o la culpa, el jurista era de la idea de la absoluci6n del
demandado; pero nos parece dificil considerar que Juliano fuera de tal idea cuando el
poseedor habfa recibido un precio por la venta de cosas ajenas, obteniendo una ventaja
con el mismo sin que existiera una causa juridica por la que hubiera podido conservarlo.

25 La relacién entre el presente texto y D.5.3.33.1 puede observarse en: LONGO,
L’Hereditatis Petitio... op. cit., p. 169; SCHIPANI, Responsabilitd... op. cit., pp. 175 y ss.
BESELER, Beitraege, op. cit. 4, 14, considera clésico el contenido del texto y lo pre§enta
como prueba que la decisi6én de Ulpiano y Juliano es notoriamente contraria al Juvenciano,
pero como podemos observar del anlisis del texto, esta posici6n es dificil de aceptar; més
criticas al pasaje, sin alterar su contenido, se encuentran en SCHIPANI, idem, 176 nim. 7.
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Que tales textos no sigan los mismos criterios del Juvenciano no
nos parece adecuado, porque como podemos observar, se afirma la
posibilidad de entregar el precio en lugar de la cosa vendida, apli-
céndose inclusive a la cosa comprada; ciertamente falta en el sena-
doconsulto la distincién entre sui causa-hereditatis interesse;*¢
necessarium-non necessarium; pero como hemos dicho antes, estos
criterios tienen relacién con el papel y la importancia del esclavo en
el 4mbito de la herencia, y en el caso de la controversia de Rustico
tales aspectos no tienen importancia.

Ciertamente en D.5.3.33.1 y D.5.3.20 falta la distinci6n entre bue-
na y mala fe que Ulpiano usa como criterio de responsabilidad en
relacién con el Juvenciano, pero puede notarse que el poseedor ac-
tuando bien sea en uno o en otro modo, debera entregar el esclavo o
el precio; el problema de los intereses que representa la consecuen-
cia préctica de la distincién del senadoconsulto no es tratado en es-
tos textos porque no es el argumento central de la presente proble-
matica; si el esclavo es necesario a la herencia deberé entregarse,
bien sea que el poseedor hubiera actuado en buena o en mala fe;
debemos recordar también que los presentes pasajes son referencias
indirectas que Ulpiano habia hecho del libro sexto de los Digestos de
Juliano,?” obra que al no llegar a nosotros de forma total, habria po-
dido incluir cualquier referencia a los intereses percibidos; de todo
esto podemos considerar que los criterios de responsabilidad sui cau-
sa-hereditatis interesse y necessarium-non necessarium no son al-
ternativos al de buena o mala fe, sino complementarios, solucionan-
do problemas especificos que el senadoconsulto no trata.

Carcaterra®® habia observado que el pasaje en D.5.3.33.1 aplica el
criterio establecido en el senadoconsulto y en la oratio: “possessorem
(de buena o de mala fe) non facere lucrum”; y por ello la entrega del

% ULPIANO en D.5.3.20.pr explica la presente expresién: item veniunt in hereditatem
etiam ea, quae hereditatis causa comparata sunt, ut puta mancipia, pecoraque, et si qua
alia, quae necessario hereditati sunt comparata. (También vienen comprendidas en la
herencia aquellas cosas que fueron compradas por causa de la herencia, por ejemplo, es-
clavos, animales y cualquier otra cosa que haya sido adquirida para las necesidades de la
herencia). Sobre el esclavo habfamos explicado arriba que su necesidad depende proba-
blemente de la importancia que tenga en la administracién de la herencia, en el caso de los
animales porque son objetos necesarios para la producci6n del patrimonio hereditario.

¥ Cfr. LENEL, Palingenesia, op. cit., pp. 329 y ss.

28 CARCATERRA, L'azione ereditaria, op. cit., pp. 226 y ss.
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esclavo o del precio es un claro ejemplo que al poseedor no se reco-
noce el presente lucro.

Otro pasaje donde se encuentra incluido el pensamiento de Juliano
con referencia a la subrogacién del precio estd en Ulpiano, libro quinto
decimo ad edictum, D.5.3.20.2:

Simili modo, et si fundum hereditarium distraxit, si quidem sine causa, et
ipsum fundum et fructus in hereditatis petitione venire; quod si aeris
exsolvendi gratia hereditarii id fecit, non amplius venire, quam pretium.”
(En igual modo, también si haya vendido un fundo hereditario sin causa, tal
fundo y los frutos son comprendidos en la peticién de herencia; si se haya
hecho esto para extinguir una deuda hereditaria, inicamente serd compren-
dido el precio).

El texto forma parte de una citacién que habia hecho Ulpiano a
Juliano® en relacién con un problema andlogo a D.5.3.20.1 mencio-
nado antes; en el presente caso se pregunta el jurista adrianeo sobre
el grado de responsabilidad del poseedor de un fundo hereditario
que lo habia vendido (no especificando si habia actuado en buena o
en mala fe). En la solucién distingue entre dos aspectos: el primero,
si la venta habia sido hecha sin causa deber4 entregar el fundo y los
frutos, pero si ha sido hecha para pagar deudas de la herencia debera
entregar Ginicamente el precio.

Segiin nuestra opinién quien hace la venta de un fundo con la fina-
lidad de pagar deudas de la herencia es necesariamente un poseedor
de buena fe, porque pareceria dificil pensar que el praedo que cono-
cia la ilegitimidad de su posesién y que habia actuado tnicamente en
interés propio, venda tales cosas para pagar las deudas; por esto, si
consideramos tal opini6n encontramos que al mismo modo que el
Juvenciano la responsabilidad del poseedor serfa limitada al pago
del precio (de acuerdo con la aplicacién del §6b del senadoconsul-

2 BESELER, Beitraege... op. cit. 14 afirmando el contenido clésico del pasaje cree que
como presenta criterios diferentes al Juvenciano demostrarfa, segiin €I, que el senadocon-
sulto no habfa sido aplicado en el periodo cldsico a la peticién de herencia; si bien también
nosotros creemos en su clasicidad, no vemos que el texto sea contrario a las disposiciones
del senadoconsulto; también SCHIPANI, Responsabilitd del convenuto... op. cit. 175 n.6
con referencias a la doctrina interpolacionfstica afirma su contenido clésico.

30 A este respecto ver LENEL, Palingenesia, op. cit., 1,329.
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to); por otra parte, quien hace una venta sine causa, sin tener funda-
mento por el cual ha sido hecho el negocio, porque trata de satisfacer
un interés personal no legitimo, es probablemente un praedo.

La posibilidad de la cesién de las acciones en relacion con el pre-
cio es presente en el pensamiento de Juliano como demuestra Ulpiano,
libro quinto decimo ad edictum, D.5.3.16.5:3"

Idem lulianus ait, sive quis possidens sive non rem vendiderit, petitione
hereditatis eum teneri, sive iam pretium recepit sive petere possit, ut et hic
actionibus cedat.* (El mismo Juliano dice que si bien alguno que posee o
no haya vendido la cosa, es obligado con base en la peticién de herencia,
bien sea que haya recibido el precio, bien sea que lo haya podido pedir, en
modo que ceda las acciones).

El mismo Juliano afirma que, si alguno que posee o no, haya ven-
dido la cosa, es obligado con base en la peticién de herencia, bien
sea que haya recibido el precio, bien sea que lo haya podido pedir,
en modo que ceda las acciones; este hecho puede observarse tam-
bién en la misma obra ulpianea en D.5.3.16.7:

Idem Iulianus scribit, si quis ex causa fideicommissi restituerit hereditatem
vel singulas res praestiterit, peti ab eo hereditatem posse, quia habet
condictionem earum, quae sunt ex ea causa solutae, et veluti iuris
possessor™ est. sed et si pretia rerum, quas distraxit, ex causa fideicommissi

1 Si bien es cierto el presente pasaje de Ulpiano asi como D.5.3.16.7 corresponden al
libro décimo quinto ad edictum, tales no forman parte del comentario del jurista al
Juvenciano, al respecto ver: LENEL, Palingenesia, op. cit., 2, 499.

2 BESELER, Beitraege, op. cil., p. 9, quitala referenciaa la cesién de las acciones: ut et

hic actionibus cedat, pero como podemos ver en el presente § el demandado puede trans-
mitir las acciones que tiene en contra de los deudores del precio al demandante; otras
cn’tif:as interpolacionisticas en Index interpolationum, op. cit., p. 75; pero su contenido no
es discutido, asf ver por iltimo MUELLER-EHLEN, Hereditatis petitio, op. cit., p. 229.
. * La doctrina ha discutido el origen cl4sico de la expresién iuris possessor. Creen
interpolados tales términos: BESELER, Beitraege, cit., 4, 9; LONGO, L’hereditatis petitio,
cit., p- 149; pero tales se encuentran en otros pasajes que se refieren a la opinién de Juliano,
por ejemplo D.5.3.16.4. Actualmente no existen dudas de su origen cldsico: CALONGE
MATELLANES, Los iuris possessores, cit., pp. 29 a 44; Pelayo DE LA ROSA DiAz, Hereditatis
petitio, en Estudios en homenaje al profesor J. Iglesias, 1988, 3, 1261; MUELLER-EHLEN,
Hereditatis petitio, cit., pp. 231 y 232, nim. 41; L. SOLIDORO MARUOTTI, La tutela del
possesso in eld costantiniana, Napoli, 1998, 324.
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solvit, peti hereditatem ab eo posse, quia repetere potest. sed his casibus
actiones suas dumtaxat eum praestaturum, cum et res exstant et potest petitor
etiam per in rem actionem eas vindicare.™ (Escribe el mismo Juliano que si
alguno entreg6 toda la herencia por causa de un fideicomiso, o dio cosas
individualmente, se puede demandar la herencia en contra de €l, porque
tiene la condictio por aquellas cosas, que por tal causa han sido dadas, y es
como poseedor de derecho. Se puede demandar la herencia contra de €I,
también si hubiera pagado por causa de fideicomiso el valor de las cosas
que vendi6, ya que puede repetir; pero en tales casos €l serd solamente
obligado a transmitir sus acciones, ya que existiendo las cosas, el que de-
manda las puede reivindicar con la acci6n real).

Juliano presenta dos problemas:** el primero consiste en el hecho
que el heredero en razon de un fideicomiso entrega la totalidad de la
herencia o algunas cosas hereditarias al fideicomisario;*® en este caso
el titular podrd ejercitar la petitio hereditatis en contra del heredero,
porque este dltimo con base en la condictio puede exigir la devolu-
cién de los bienes (actia como poseedor de un derecho); el segundo
consiste en la hipétesis que el mismo heredero, una vez hecha la
venta de las cosas hereditarias, transmite el precio al fideicomisario;
también en este caso el efectivo titular podrd ejercitar en contra del
heredero la peticién de herencia con base en las mismas razones. La

" BESELER, Beitraege, op. cit., p. 9,y LONGO, L’hereditas petitio, cit., p. 158, sobre la
base de criterios interpolacionisticos niegan que Juliano en origen aceptase el ejercicio de
la accién, considerando por esto alteradas las palabras: quia habet... possessor est; Sed his
casibus...actionem eas vindicare. Tal afirmacién viene argumentada con el hecho que en
D.5.3.13.2 se excluye la posibilidad del ejercicio de la petitio hereditatis en contra del
fiduciario, Gnicamente cuando habfa actuado con dolo. CARCATERRA, L'azione ereditaria,
cit., p. 18, no acepta tal posicién porque afirma que el heredero fiduciario puede ser de-
mandado con la accién hereditaria a condicién que quien entregé la herencia tenga la
posibilidad de la condictio en contra del fideicomisario; el quia habet condictionem es
sintdcticamente, 16gicamente y jurfdicamente la justificacién de la decisi6n de Juliano.

3 Sobre tales ver MUELLER-EHLEN, Hereditatis petitio, cit., pp. 230 y ss., exégesis del
texto también realizada por M. KASER, “Controversiam movere”, en Studi in Onore di C.
Sanfilippo, 2, 1982, 257.

% Dificil nos parece la interpretacion de A. SANTOS, Subrogacion real. cit., p. 64, el
cual cree que el caso haga referencia a “un poseedor hereditario que restituye la hgrepcia
completa, o determinados objetos hereditarios, en la creencia de estar dando cumplimien-
1o a un fideicomiso. que en realidad se revela falso™; porque el jurista no afronta el proble-
ma si el fideicomiso sea o no verdadero, sino de la falta de titularidad de los bienes por
parte del de cuius.
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responsabilidad en los dos casos del demandado (posgedpr de buena
fe porque cumple una disposicién testamentaria) es limitada dnica-
mente a la cesion de las acciones, porque existiendo todavia las co-
sas hereditarias, podria también exigirlas al fideicomisario.

Con base en las tltimas palabras del presente texto sed his casibus-
in rem actionem eas vindicare puede considerarse que el titular de
los bienes hereditarios tenga una facultad de opcién en el ejercicio
de la petitio hereditatis: la primera consiste en el ejercicio de la
accion en contra del poseedor de la herencia, y en este caso el
praestare’” consiste en la cesién de la accién finalizada a pedir
la herencia, las cosas hereditarias o bien el precio de las mismas; la
segunda consiste en el ejercicio de la misma accién en contra del
fideicomisario al cual se piden directamente los bienes, producién-
dose los efectos de una accién real con efectos similares a la
reivindicatio.

Sobre tal conclusién el texto de Ulpiano, libro quinto decimo ad
edictum, D.5.3.13.2, presenta una solucién diferente:

Is autem qui restituit hereditatem teneri hereditatis 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 entrega la
herencia no puede ser obligado a la peticién de herencia, siempre que no
haya actuado con dolo; esto es, si conocia tal situacién y entregé; cierta-
mente también el dolo pasado viene en la peticién de herencia, como si con
dolo dej6 de poseer).

Segun las palabras del jurista, el heredero que debe dar el fideico-
miso no se encuentra obligado con base en la petitio hereditatis a
menos que no haya actuado con dolo, observandose en este modo
una solucién diferente a la mencionada en D.5.3.16.7. Ulpiano no
explica las razones de esta exclusién, sino mds bien trata del proble-
ma referente a la conducta contraria a la buena fe: el poseedor sabia

7 El término praestare en Juliano ha sido analizado por R. QUADRATO, Hereditatis
petitio possessoria, Napoli, 1972, 37.

% BESELER, Beitraege,cit., 4,9,y LONGO, L’hereditas petitio, cit., 158; ven alteracio-
nes sustanciales en el pasaje en las partes: quia-possessor est; sed his casibus-actionem
eas vindicare, pero siguiendo tales posiciones el texto queda sin contenido.
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que la cosa era ajena, pero de todos modos habia cumplido con la
disposicién testamentaria.

La doctrina ha tratado de explicar la contradiccién en diferentes
modos; Longo piensa que la afirmacién en D. 5.3.13.2 es cl4sica
mientras que D.5.3.16.7 es el resultado de una modificacién de los
compiladores, olvidando que en el caso del primer texto habfa acep-
tado una opinién contraria;* por otro lado, Santos,*® admitiendo el
contenido cldsico de D. 5.3.13.2, piensa que Ulpiano en este texto
enuncia una novedad existente en su época, que coincide con la ex-
tension de la hereditatis petitio en via utilis en contra del fidei-
comisario, una innovacién que todavia no conocia Juliano, el cual
utilizaba un criterio rigido del ejercicio de la accién en contra de
quien obtenia alguna cosa por causa de la herencia.

Mientras que la opinién de Longo nos parece dificil de aceptar,
faltan pruebas que los compiladores hubieran modificado D.5.3.16.7
yno D. 5.3.13.2 (hipétesis que seria igualmente posible en linea teé-
rica), nos parece mas interesante la solucién propuesta por Santos,
porque se encuentra fundada en una diferencia de opiniones entre
los juristas que efectivamente podia existir, la citacién de Juliano
que hizo Ulpiano en D.5.3.16.7 no significa necesariamente que haya
aceptado su opinion. La idea que tiene el jurista tardocl4sico en rela-
cién a que el poseedor hereditario que cumple el fideicomiso no se
encuentra obligado podria tener como causa la misma razén indica-
daen D.5.3.13.5,*' que permitia el ejercicio de la hereditatis petitio
en via utilis en contra del fideicomisario y no directamente en contra
del poseedor hereditario que habia recibido un pequefio precio por la
transmisién de la herencia: ab herede enim peti non expedit perexi-

Y LONGO, L'hereditas petitio, cit., p. 158.

40 Andrés SANTOS, Subrogacion real, cit., p. 65.

41 ULPIANO, libro quinto decimo ad edictum, D.5.3.13.5: Idem erit dicendum (acci6n
atil de la herencia) et si parvo pretio iussus vendere heres Titio hereditatem vendidit: nam
putat dicendum Papinianus adversus fideicommissarium dari actionem: ab herede enim
peti non expedit perexiguum pretium habente. (Lo mismo deberd decirse también si el
heredero por orden vende la herencia a Ticio por un pequeno precio; ciertamente Papiniano
opina que se debe dar la accién en contra del fideicomisario, ya que no era conveniente la
peticién de herencia en contra del heredero que consigui6 un precio tan pequeno). Con
referencia al mismo cfr. nuestra Propuesta sobre la venta de herencia... cit., pp. 87 y ss.,
con referencias bibliograficas.
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guum pretium habente; asi, en tal situacion a Ulpiano le parecia co-
rrecto excluir la responsabilidad del heredero siempre que no hu-
biera actuado con dolo. Ll
Ulpiano acepta la responsabilidad del poseedor hereditario s6lo
en el caso que hubiera actuado con dolo, porque sabia que las cosas
que se transmitian al fideicomisario eran ajenas, sin .explicar el con-
tenido de la misma, y dejando asi abierta la cuestion si tenia por
objeto la transmision de la respectiva accion o bien las cosas trans-
mitidas. Que el poseedor de mala fe hubiera podido liberarse de su
responsabilidad transmitiendo la accion nos parece poco probable,
porque el mismo Ulpiano cuando trata del argumento lo limita a quien
actu6 en buena fe como se demuestra en D.5.3.20.17; mds segura nos
parece la segunda solucién porque el mismo jurista afirma en
D.5.3.20.12 que, si alguno sabia que la herencia no le pertenecia, se
comprendian ciertamente en la peticién de herencia las cosas heredita-
rias y no sus precios, y los frutos de las mismas (ceterum si quis sciens,
ad se hereditatem non pertinere, distraxit, sine dubio non pretia rerum,
sed ipsae res veniunt in petitionem hereditatis et fructus earum,).
Segiin nuestra opini6n, la posicién de Ulpiano que excluye la res-
ponsabilidad del heredero fiduciario, considerando obligado unica-
mente el fideicomisario ocasiona ciertos problemas; si bien es cierto
parece injusto que el fiduciario, que recibié un precio pequeno por la
transmisién de la herencia, fuera demandado por el efectivo titular,
como se dice en D.5.3.13.5, también es verdad que estos fideico-
misos que se transmitian mediante la venta nummo uno eran raros
en la época en que escribia el jurista, ademds que con base en el
senadoconsulto Pegasiano el beneficio econémico que el heredero
obtenfa consistia en retener la cuarta parte del patrimonio heredita-
rio transmitido.*? Si el fideicomisario se encontraba obligado a en-

2 Como puede ser demostrado en GAYO, 2.254: Sed rursus quia heredes scripti, cum
aut totam hereditatem aut paene totam plerumque restituere rogabantur, adire hereditatem
ob nullum aut minimum lucrum recusabant, atque ob id extinguebantur fideicommissa,
postea Pegaso et Pusione consulibus senatus censuit, ut ei qui rogatus esset hereditatem
restituere, proinde liceret quartam partem retinere, atque e lege Falcidia in legatis retinere
conceditur... (Pero antes, como los herederos instituidos a los que se rogaba restituir toda
o casi toda la herencia, rehusaban aceptarla por el nulo o escaso lucro de la misma, que-
dando sin efecto los fideicomisos, el senado, siendo cénsules Pegaso y Pusién, decidié
que el heredero pudiese retener una cuarta parte, tal como la ley Falcidia le autorizaba
tratdndose de legados...).
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tregar al efectivo titular la totalidad de los bienes recibidos, no de-
bemos olvidar que el fiduciario podia encontrarse con una parte de
los mismos (la cuarta parte que podia retener); por ello, la posicién
de Juliano nos parece més adecuada, porque en este modo el de-
mandante tiene dos posibilidades en el ejercicio de la petitio
hereditatis: interponerla como una accién con efectos personales
en contra del poseedor hereditario o como accién real en contra del
fideicomisario.

En conclusi6n, podemos afirmar que la subrogacién del precio a
las cosas hereditarias es anterior al senadoconsulto Juvenciano
(D.5.3.18.pr), asi también podemos observar que juristas como
Celso (D.5.3.18.1) y Juliano (D.4.2.18.1; D.5.3.33.1; D.5.3.20.1-2)
habian considerado tal posibilidad. La cesi6n de las acciones en re-
lacién con el precio afirmada por Ulpiano en D.5.3.20.17 encuentra
antecedentes en Octaveno (D.5.3.18.pr) y era aplicada por Juliano
(D.5.3.16.5; D.5.3.16.7).

ITI. ULPIANO Y EL SIGNIFICADO DE LA PALABRA PERVENISSET

Los problemas que corresponden al término pervenisset utilizado en
el §6b del senadoconsulto Juvenciano son presentes en D.5.3.20.18-
20, asi como en D.5.3.23pr-1, pero para afrontar la cuestién comen-
cemos con D.5.3.23.pr porque en tal texto Ulpiano expresa la di-
ficultad de interpretacién de su significado:

Utrum autem omne pretium restituere debebit bonae fidei possessor, an
vero ita demum, si factus sit locupletior, videndum, finge pretium acceptum
vel perdidisse, vel consumpsisse, vel donasse.* Et verbum quidem pervenisse

43 La doctrina interpolacionistica ve los términos finge-vel donasse sospechosos; as{
BESELER, Beitraege, cit., 4, 38, que para llegar a tal posicién debe sustituir omne pretiium
con omni modo pretium; también H. NIEDERLAENDER, Die Bereicherungshaftung im
klassischen roemischen Recht, Weimar, 1953, 157, con referencia a mis autores; posicién
aceptada por F. SCHWARZ, Studien zur hereditatis petitio, op. cit, 304. LONGO, L’hereditatis
petitio, cit., 144 nt. 2, la considera una “innocua interpolazione didattica” introducida con
la palabra finge; pero sin problemas creemos que sea posible atribuir la frase al mismo
jurista, sobre todo porque ULPIANO en diferentes pasajes que veremos inmediatamente,
toma en consideracién problemas en que el precio no ha causado enriquecimiento por los
motivos expuestos. Sin dudas de su contenido cldsico ver: S. TAFARO, Il giurista e
I’ambiguitd. Ambigere Ambiguitas, Ambiguus, Bari, 1998, 76.






