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SUMARIO: 1. Introduccién. 11. Senadoconsulto Dasumiano. 111. Senado-
consulto Vitrasiano. IV. Senadoconsulto Articuleyano. V. Senadoconsulto
Junciano. V1. Senadoconsulto de fecha incierta que disciplina el caso que
el fiduciario haya muerto sin herederos y sin haber efectuado la debida
manumision. VL. Senadoconsulto probablemente de edad adrianea en
donde a un esclavo impiber es concedido con base en un fideicomiso la
libertad y la herencia. V1I1. Senadoconsulto de edad adrianea que ordena
que el heredero instituido en un testamento, en que era establecida la
libertad (directa o fideicomisaria) a los esclavos y la transmisién a ellos
de la herencia con base en un fideicomiso, sea obligado a aceptarla no
obstante hubiera sido considerada como suspecta debiendo transmitirla
al primer esclavo designado en el testamento, el cual obtendrd su libertad.
IX. Escrito de Adriano que establece el derecho del esclavo, con base enun
fideicomiso de libertad, de pretender la manumisién por parte del fiduciario
que lo enajend y no de su adquirente. X. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

Hace poco un joven investigador hizo notar que si bien es cierto el
fideicomiso fue procesalmente coercible a partir del imperio de Au-
gusto! no existen pruebas que en tal momento histérico el esclavo a
favor del cual hubiera sido dispuesta por el testador la libertad fidei-

| F. M. Silla, La ‘cognitio 'sulle ‘libertates fideicommissae ', Padova, 2008, 21 ss. Respecto
al presente momento histérico ver las interesantes péaginas de V. Giodice-Sabbatelli, La tutela
giuridica dei fedecommessi fra Augusto e Vespasiano, Bari, 1993, 63 ss.
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comisaria hubiera podido pretender en sede de cognitio su libertad. Si
el fiduciario no cumplia la disposicion del de cuius existian diferentes
factores por los que la exigibilidad de la manumisién en sede judicial
habria sido obstaculizada, por ejemplo, su ausencia (injustificada
0 justificada). Una primera intervencion normativa del periodo de
Trajano, el senadoconsulto Rubriano del afio 103 d.C., empez6 a
remover los factores que impedian dar una rapida ejecuciéon a un
fideicomiso de libertad dispuesto a favor de un esclavo en el caso
en que el fiduciario injustificadamente no se hubiera presentado en
Juicio después de haber sido convocado por el pretor. La liberacion
del servus encontraba todavia otros obstaculos que requerian de in-
ter\'encignes normativas; por esto, en edad adrianea el senado tomé
una decision respecto a la presente materia para permitir que la
voluntad del de cuius fuera cumplida y el esclavo pudiera adquirir
su libertad, como veremos a continuacion.

II. SENADOCONSULTO DASUMIANO

El senadoconsulto Dasumiano emanado en el afio 119 d.C2, cuando
eran consules ordinarios el emperador Adriano por la tercera vez

? No existen dudas que el senadoconsulto Dasumiano hubiera sido emanado después
del Rubriano, porque claramente Ulpiano, libro quinto fideicommissorum en D. 40.5.26.7
afirma respecto al segundo: ... quod factum est temporibus divi Traiani... (e} cual fue hecho
en los tiempos del divino Trajano) y el Dasumiano presuponia la existencia del Rubriano. A.
Steinwenter, Studien zum romischen Versaeumnisverfahren, Miinchen, 1914, 39 lo encuadra
entre ¢l afio 104 y el 123 d.C. (entre el imperio de Trajano y el de Adriano) y E. Volterra,
S.v: senatus consulta, en NNDI, 16, Torino, 1969, 1072 indica que la disposicién es de fecha
|{1c1cna pero probablemente del afio 101 d.C. (todavia en el periodo de Trajano). A. Guarino,
Storia del diritto romano, Napoli, 1998, 470 lo encuadra entre el afio 101 y 103 d.C. Otros
autorgs afirman que el senadoconsulto Dasumiano fuera de edad adrianea, asf H. Kriiger,
Das Versaumnisverfahren um die libertas fideicommissa. en ZSS, 48, 1928, 178 entre el afio
117 y 123 d.C; P. Voci, Diritto ereditario romano, 2, Milano, 1967, 413 piensa sea anterior
al afio I23'd.C; B. d’Orgeval, L 'empereur Hadrien, Paris, 1950, 76 y G. Impallomeni, Le
manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, Padova, 1963, 235 creen
sea del afio 119 d.C. La opinién del segundo investigador presenta argumentos aceptables:
siel _senadoconsul!o Rubriano hubiera sido més reciente que el senadoconsulto Dasumiano
habria pasado un periodo en que existiria defensa en contra del ausente justificado, pero no
en contra del injustificado, lo que pareceria absurdo. Por esto la disposici6n seria hecha bajo
¢l consulado de P. Dasumio Rustico, el cual probablemente habia sido el proponente. C.
Castello, In tema di senatoconsulto Rubriano en Studi in Onore di G. Scherillo, 1, Milano,
1 972,. 207 sS. que acepta tal opini6n subraya que s6lo nuevos descubrimientos arqueol6gicos
permitirian otorgar conclusiones més precisas respecto al problema de la fecha. P. Starace,
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y Dasumio Rustico® consideraba una situacion diferente a la del se-
nadoconsulto Rubriano: la ausencia basada en una justa causa del
fiduciario que deberia cumplir el fideicomiso de libertad. Segiin Silla,*
la atencién del senadoconsulto Dasumiano por la ausencia fundada
en una justa causa puede hacer pensar que antes de su emanacion tal
situacion pudiera impedir la prosecucién del juicio y que propio la
exigencia de no obstaculizar la manumision y la otra, del fiduciario
de no perder el patronato hayan sido las razones de la intervencion
del senado. Tal opini6én podria encontrar fundamento en un texto de
Meciano, libro sexto decimo fideicommissorum en D. 40.5.36 pr.
(que veremos més adelante), donde el jurista afirma que la finalidad
de la disposicion era evitar que la ausencia del fiduciario ex iusta
causa no fuera considerada como un impedimento para conceder la
libertad al esclavo y que no se le pueda quitar el liberto a quien no
hubiera actuado con fraude (Dasumiano senatus consulto subvenitur
his, quo cautum est de his, qui iusta ex causa abessent, ut nec libertas
impediatur nec libertus eripiatur his, qui fraude careant).

Veamos el contenido de la disposicién como se presenta en un
pasaje de Marciano, libro nono institutionum en D. 40.5.51.4-6:

Lo statuliber e I'adempimento fittizio della condizione. Uno studio sul favor libertatis fra
tarda Repubblica ed etd antonina, Bari, 2006, 81, si bien afirma que la fecha es incierta
piensa que se origina entre el afio 101 y el 119 d.C. Silla, La ‘cognitio’ sulle ‘libertates
fideicommissae’, cit. 40 lo considera hecho entre el afio 119y el 123 d.C.

3 En nuestro libro Y. Gonzalez Roldan, /I senatoconsulto Q. Iulio Balbo et P. Iuventio C elso
consulibus factum nella lettura di Ulpiano, Bari, 2008, 52 habiamos afirmado la hlpétes.ls
que la muerte del cénsul del afio 119 Dasumio Rustico (probablemente un familiar de Junio
Aruleno) habria podido dar lugar al problema que habia sido resuelto afios después en el
senadoconsulto Juvenciano. Respecto al consulado de tal personaje existe en la base de una
estatua de Dionisio una inscripci6n en donde se encuentra escrito: libero pal. Pro sal. IMP
Traiani hadriani aug...statuAm marmoream POSVIT L DEXSIVS LONGINVS VETRANVS EX
PRAET dec. Mun. Stob. (?) IMP CAES TRAIANO ADRIANO AUG III P DASVMIO RVSTICO COS...
El documento epigrafico se encuentra reproducido en L'Année épigraphique, Paris, 1931,
n. 72, 21. Sobre la biografia de nuestro personaje véanse: Groag., s.v._Dasumzus. en PWRE,
4, Stuttgart, 1901, 2224 (pero el autor piensa que el Dasumius considerado en ¢l presente
senadoconsulto era un cénsul suffectus de edad de Trajano), Prosopographia Imperii Rom'ann,
3, Berolini et Lipsiae, 1943 y d’Orgeval, L 'empereur Hadrien, cit., 401. A. Birley, Adriano.
La biografia de un emperador que cambid el curso de la historia (trad. J. L. Gil Aristu),

Barcelona, 2003, 138, afirma que Dasumio Rustico fue familiar por mot}vos de adopcién
del emperador Adriano y pertenecia a la familia cordobesa _de los Dasumios.

4 Silla, La ‘cognitio’sulle ‘libertates fideicommissae’, cit. 41.
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Senatus consulto Dasumiano cautum est, ut, si ex iusta causa absit qui fi-
deicommissam libertatem debet et hoc pronuntiatum fuerit, perinde libertas
competat, atque si, ut oportel, ex causa fideicommissi manumissus esset.’
Abesse autem is intellegitur, qui a tribunali abest. Et quia de heredibus
tantum cautum erat, adiectum est eodem senatus consulto, ut quicumque
fideicommissam libertatem ex quacumgque causa pronuntiatum fuerit eum
eosve abesse, perinde habeatur, atque si, ut oportet, ex causa fideicommissi
manumissus esset.®

El senadoconsulto Dasumiano establecié que si con base en una justa causa
se encontrara ausente el que debe la libertad fideicomisaria y esto hubiera
sido pronunciado (senatus-fuerit), corresponda la libertad (al esclavo) en
el mismo modo que, debida la libertad, hubiera sido manumitido por causa
del fideicomiso (perinde-esset). 5. Pero es considerado ausente quien no se
presenta al tribunal (4besse-abest). 6. Y como habia sido establecido sola-
mente respecto a los herederos, se incorpor6 en el mismo senadoconsulto
(et-senatus consulto) que sea cual fuera quien deba la libertad fideicomisaria
y sea cual fuera la causa por la que hubiera sido declarado que €l o ellos se
encontraban ausentes (ut-abesse), el esclavo seria considerado en la misma
situacién como si hubiera sido manumitido por motivo de un fideicomiso
(perinde-manumissus esset).

Nosotros creemos, al igual que otros autores,” que Marciano haga
una parafrasis del senadoconsulto Dasumiano en el § 4, pero por
este motivo, para reconstruir el contenido del texto debemos ver los
términos que el jurista habria eliminado y el modo en que habria
sido redactada la disposicion. Si consideramos que el senadoconsulto
Dasumiano se habia referido a la materia que anteriormente habia
sido regulada por el senadoconsulto Rubriano incorporando nuevos
elementos, como hipétesis podriamos considerar que la redaccién del
Dasumiano fuera similar a la del Rubriano. Tenemos la fortuna de

5 Silla, La ‘cognitio” sulle ‘libertates fideicommissae’, cit. 128 piensa que en el texto
falta el sujeto (servus) respecto a las palabras atque si, ut oportet, ex causa fideicommissi
manumissus esset y ademés acepta la tesis de Kriiger, Das Versdumnisverfahren um die
libertas fideicommissa., cit. 128 que insertaria la palabra heres después de absit. Estamos
de acuerdo porque en este modo el texto es mas claro.

6 Mommsen incorpora en su edicion maior del Digesto, 355 n. 1 antes de pronuntiatum 10s
términos debet, si porque claramente, como hace notar Silla, La ‘cognitio'sulle ‘libertates
fideicommissae ', cit. 128 gramaticalmente seria més correcto.

” Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, Cit.
83 ss, Silla, La ‘cognitio'sulle ‘libertates fideicommissae’, cit. 127.
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encontrar transcrito en un texto de Ulpiano, libro quinto fideicommis-
sorumen D. 40.5.26.7 el contenido del senadoconsulto de la edad de
Trajano en este modo: Subventum libertatibus est senatus consulto,
quod factum est temporibus divi Traiani Rubrio Gallo et Caelio His-
pone consulibus in haec verba: ‘si hi, a quibus libertatem praestari
oportet, evocati a pretore adesse noluissent, si causa cognita praetor
pronuntiasset libertatem his deberi, eodem iure statum servari, ac
si directo manumissi essent’ (Por un senadoconsulto que se hizo en
tiempos del divino Trajano bajo el consulado de Rubrio Galo y de
Celio Hispon, se auxili6 a las libertades en estos términos ‘si aque-
llos por quienes se debe conceder la libertad, no hubieran queri-
do comparecer llamados por el pretor, y el pretor hubiera fallado con
conocimiento de causa que se debe la libertad a algunos, obsérvese
lo establecido con el mismo derecho que si directamente hubiesen sido
estos manumitidos’); usandolo como modelo podriamos considerar
que el senadoconsulto Dasumiano hubiera iniciado con la referencia
a aquellos que se encontraban obligados a conceder la libertad (como
¢l senadoconsulto Rubriano), pero, a diferencia de tal disposicion, el
senadoconsulto de edad adrianea habria sido més preciso nombrando
especificamente a los herederos (asi se observa en el comentario de
Marciano en D. 40.5.51.6: et quia de heredibus tantum cautum erat).
El verbo oportere probablemente se encontraba incluido también en
el Dasumiano del mismo modo que en el Rubriano como puede ser
observado en D. 40.5.51.4.%

La mencion del verbo evocare probablemente habria sido presu-
puesto en el senadoconsulto, porque, como es l6gico pensar, si el
pretor habria debido declarar la ausencia justificada del fiduciario
ciertamente antes habria debido solicitar su presencia en el tribunal.
Ulpiano, en la misma obra en D. 40.5.28.5, cuando analiza los tér-
minos ex iusta causa abesse de la disposicion afirma incluso que no

¥ Respecto al uso del verbo oportere en el Rubriano ver Castello, lr': tema di senatocon-
sulto Rubriano, cit. 222 ss. parece interesanté observar como _el fiduciario de manumision
servil tiene un deber juridico de efectuarla y no una prerrogativa fu_ndamcnu.lda en la fides
que podria o no cumplir. El incumplimiento produce efectos Juridgcos precisos en contra
del fiduciario: al ser declarado el esclavo libre por el pretor como st hubiera sido manumi-
tido directamente por el de cuius, serd considerado liberto del testador y no del fiduciario.

Respecto al Dasumiano la justa causa por la que no se presenta el fiduciario obstaculiza el

efecto mencionado antes pero de todos modos no por este motivo deberia excluirse que

el fiduciario hubiera tenido el deber juridico de manumitir el esclavo.
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era necesario tal modo de citacion oficial en el caso en que la pe

que debia el fideicomiso tuviera un donlicilio en un lugar difepr .
aquello en donde el esclavo hubiera demandado su libertad (preqtezia
si alibi domicilium quis habeat, alibi petatur fideicommissaria ;)ilbn e
las, dicendum est non esse necesse evocari eum, qui ﬁdeicommisser-
Izb.er.r'ate‘m .debere dicitur...); pero la presente afirmacion era uar:Z
opinion jurisprudencial de edad severiana y no una referencia precisa
que encontrase origen en la disposicion.’

Marciano en su parafrasis al Dasumiano omite citar al pretor, pero
creemos que tal referencia se encontraria incluida porque la aus,encia
fundada en una justa causa habria debido ser declarada por tal auto-
ridad. L; presente tesis podria encontrar como fundamento un texto
de Papiniano, /ibro vicensimo secundo quaestionum en D. 40.5.22.2
en donde tratando del Rubriano e del Dasumiano aﬁrmab.a: P

Cum is qui fideicommissam libertatem praestare debet iusta ex causa abest
aut latitat: aut quidam praesentes sunt, alii ex iusta causa absunt, nonnulli
Jrustrandi gratia fideicommissi copiam sui non faciunt: aut ei, qz,a' liberta-
tem debuit, heres non extitit: aut suus heres hereditate se abs!i;mil: praetor
pronuntiare debet ex testamento Lucii Titii fideicommissam libertatem
competere. idque senatus consulto demonstratum est, quo senatus consulto
comprehensum est, ne dubium est obscurum essel, cuius libertus fieret, prae-

torem pronuntiare debere, qui ex iusta causa et qui detractandae libertatis
gratia absit."°

Cuando gmen debe conceder la libertad fideicomisaria se encuentra ausente
por una J}Jsta causa o se esconde (cum-latitat), o ciertos se encuentran pre-
sentes mientras que otros con base en una justa causa ausentes, y ciertos no

? Sill i itio’ o 3 bt b g
gumcntoa: 51(4;; ) :(t,aglna’g:m saz.élilgn‘hbertales fideicommissae’, cit. 41 ss. presenta mayores ar-
10 . .
-, qu?ceci%?:;:r?tla t:;n.f» de Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit., 421 n. 79 en el senti-
o confungie aje es una siplcsns del original porque, como podemos observar en
Dasumi'an S lraon t;nbun mismo senadocqnsulto el contenido del Rubriano y del
— ir;tcrprctaci()n p(); z; ra "senadqconsulto se encuentra repetida indtilmente dos
e mpla omeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti
omsetie s men v;x rct;;: . ala ;cgunda parte del texto (de idgue hasta el final) parece
i 20 rido a todo lo que se encuentra anteriormente, el sucesivo senatus
, al singular, va entendido en sentido colectivo e indicaria al menos el Rubriano y

el Dasumiano €nsuc ]
Onjunlo. lgualmenlc en Senlld i .
. (o] Colccll VO S¢ enlc"del ‘a la expl ESIC
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se presentan para frustrar el fideicomiso, o no se encontraba el heredero que
debia la libertad, o el heres suus se abstuvo de la herencia (aut-abstinuit), el
pretor debe declarar que con base en el testamento de Lucio Ticio compete
la libertad fideicomisaria (praetor-competere). Y asi fue determinado en el
senadoconsulto, que en tal senadoconsulto se incluy6 que para que no exis-
tieran dudas y oscuridad de quién se convertiria en su liberto (idque-fieret),
el pretor deberfa declarar quién se encontraba ausente con base en una justa
causa y quién por causa de fraude respecto a la libertad (praetorem-absit).

Papiniano refiere una serie de casos que habrian podido presentar-
se en la realidad en donde era requerida la aplicacion del Rubriano
y del Dasumiano y que no repetimos. Asi como se presenta el texto
pareceria que el jurista hubiera afirmado que en el senadoconsulto
(interpretado en sentido colectivo porque incorpora casos de las
dos disposiciones) era indispensable que el pretor declarase (cier-
tamente si hubieran sido cumplidos los presupuestos necesarios)
que con base en el testamento del de cuius correspondia la libertad
fideicomisaria. No existen dudas que en el caso del Rubriano existia
una referencia al pretor como hemos visto en D. 40.5.26.7, pero si
el término senatus consultum deberia ser considerado en sentido
colectivo, claramente en el Dasumiano se encontraria también in-
cluida la referencia al pretor.

Tal vez originalmente la decisién del senado partia de un caso
preciso: un esclavo pretendia de los herederos que fuera cumplida la
disposicion del de cuius con la cual le concedia la libertad fideico-
misaria, Por este motivo existia una especifica referencia a los here-
deros en el Dasumiano, pero, segiin Marciano en D. 40.5.51.6 enel
senadoconsulto se habia incluido que cualquier persona que hubiera
sido el que debiera la libertad fideicomisaria y fuera cualquier tipo de
causa por la que hubiera sido declarado que él o ellos se encontraban
ausentes, el esclavo hubiera sido considerado al mismo modo como
si hubiera sido manumitido por motivo de un fideicomiso. Siel senadq
hubiera declarado simplemente si hi, a quibus libertatem praestari
oportet, como habia hecho con el Rubriano, la precision de Marcl‘ano
habria sido inttil porque con tales palabras habrian sido incluidos

todos los tipos de fiduciarios (entre ellos los mismos herederos). Otro
modo con el cual el senado habria podido incorporar la ref'erenm? a
los otros tipos de fiduciarios (diferentes al heredero) habria podido
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ser el de incluir los términos idemque in similibus causis servandum
(v lo mismo debera ser observado en casos similares), como habia
hecho, por ejemplo, en el caso del senadoconsulto Juvenciano, pero
pareceria que los senadores habrian preferido incluir la terminologia
usada por Marciano en D. 40.5.51.6: ut quicumque fideicommissam
libertatem ex quacumque causa pronuntiatum fuerit eum eosve abes-
se, perinde habeatur, atque si, ut oportel, ex causa fideicommissi
manumissus essel.

Segiin Voci,'! el Rubriano o el Dasumiano se aplican al heredero
que se encontraba obligado con base en un fideicomiso de manumitir
un esclavo hereditario; no a los otros fiduciarios. Diferentes disposi-
ciones, que no parecen que puedan ser atribuidas al Dasumiano, esta-
blecen los mismos principios para todos los otros fiduciarios, por ello
también serian aplicados a los legatarios y fideicomisarios. Tal opinion
presenta dudas, porque como hemos visto en el caso del Rubriano,
Ulpiano en D. 40.5.26.7 menciona su contenido y falta la referencia
a los herederos, usando palabras mas amplias: si hi, a quibus liber-
tatem praestari oportet...y con referencia al Dasumiano claramente
Marciano en D. 40.5.51.6 afirma que en el senadoconsulto se incluyo
la referencia a los otros fiduciarios diferentes al heredero.

Pareceria que el senadoconsulto Dasumiano incluy6 una segun-
da disposicién en donde se trataba del problema que dentro de los
herederos que tenian que cumplir el fideicomiso de manumision se
encontrase un infante como se observa en un texto de Meciano, /ibro
sexto decimo fideicommissorum en D. 40.5.36 pr:

Neque infantes neque furiosi neque ab hostibus capti neque hi, quos religio
aut honestior causa vel calamitas aliqua vel maior res familiaris aut capitis
famaeve periculum aut similis causa moretur, Rubriano senatus consulto
continentur: ac ne pupilli quidem, qui tutores non habent, aut eos habeant,
quos earum quae causa detinel. sed nec, si hi data opera sui potestatem
non faciunt, puto pupillis libertos eripi, quia et iniquum est facto tutoris,
qui forsitan solvendo non sit, pupillum damno adfici, et senatus consulto

1 Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit. 414 ss. Como fundamento a tal tesis el investiga-
dor afirma en nota 48 que el término guia usado en D. 40.5.51.6 haria suponer razonablemente
que la norma no se encontrase en el Dasumiano: eodem va correcto por ello con eidem;
pero pensamos sea més adecuado creer que el mismo Dasumiano originalmente hubiera
incorporado la mencién de los otros posibles fiduciarios, como afirma Marciano.
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non continetur alius quis quam qui ex causa fideicommissi debet praestare
libertatem. quid ergo est? Dasumiano senatus consulto subvenitur his, quo
cautum est de his, qui iusta ex causa abessent, ut nec libertas impediatur
nec libertus eripiatur his, qui fraude careant."?

El senadoconsulto Rubriano no contiene referencias a los infantes, a los furio-
505, a los capturados por los enemigos, a aquellos que por motivo de religion
o una causa honesta o calamidad o importante situacién familiar o peligro de
muerte o de fama o causa similar (Neque-continentur); ni siquiera los pupilos
que no tienen tutor o que teniendo tutor se encuentran en una de tales causas,
pero si no se presentan €stos, pienso que no pueden ser quitados los libertos a
los pupilos, porque resultaria inequitativo que con base en un hecho del tutor,
que probablemente no sea solvente, se cause un dafio al pupilo (ac-adfici),
y como en el senadoconsulto no se encuentra considerada otra persona, sino
quién, con base en un fideicomiso, debe conceder la libertad. ;Qué sucede?
(et-est). Que en tal situacion se aplica el senadoconsulto Dasumiano, quien
establece respecto a aquellos que con base en una justa causa se encuentran
ausentes que no sea obstaculizada la libertad ni tampoco sea sustraido el
liberto a la persona que no actu6 con fraude (Dasumiano-careant).

El presente pasaje menciona una serie de casos en que el Rubriano
no encontraria aplicacién porque se refierena situaciones de ausencia
del fiduciario por una causa justificada (por supuesto, la disposicion del
periodo de Trajano trata de la ausencia injustificada y los presentes
ejemplos se refieren a casos diferentes). De los presentes ejemplos
el que presenta una atencién mayor para el jurista es el que se refiere
a los pupilos que pueden encontrarse €n diferentes situaciones: la
primera, que no tengan un tutor, la segunda que el tutor se encontrase
en uno de los casos referidos anteriormente. La ausencia del tutor no
puede producir consecuencias juridicas desfavorables para el pupilo,

12 Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, cit.
90 ss, sin negar el contenido cldsico del pasaje afirma que el texto habria sido sintetizado y
mete en duda el origen clésico de los términos fraude carere porque en D.42.8. 10.3 (texto
que habia analizado en una sede diferente) tales serian de origen compilatorio. Adems,
el autor afirma que existe un problema l6gico, porque una vez que habia hablado bien sea
de los fiduciarios ausentes ex iusta causa bien sea de los incapaces haya sido nombrado el
Dasumiano, ya que se afirma que serfa aplicable a los ausentes. Segiin nuestra opinion los
términos fraude carere no pueden ser de origen compilatorio porque tienen una funcién
fundamental en la diferente aplicacion que existe entre el Rubriano y ¢l Dasumiano ¥ st
que el primero de los senadoconsultos no puede ser aplicado a los infantes por falta de fraude

deberfa utilizarse el senadoconsulto adrianeo.
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no solamente porque desde un punto de vista formal el Rubriano se
refiere especificamente al fiduciario y no al tutor, pero, sobre todo, por
motivo de equidad, ya que seria injusto que la ausencia injustificada
del tutor pudiera causar un dafio al pupilo.

Visto que el problema del pupilo no puede ser resuelto con base
en el Rubriano, Meciano afirma la aplicaciéon del Dasumiano sin
hacer referencia a una disposicion de tal senadoconsulto que tratase
especificamente del problema del pupilo, pero considerando lo que
hemos visto anteriormente: la ausencia justificada del fiduciario no
puede obstaculizar la libertad del esclavo y tampoco puede permitir
que le sea quitado el liberto si no actué con fraude, el hecho que el
ﬁduciario fuera un menor de edad seria para el jurista un caso de
justa causa.

Si Meciano resuelve el problema del menor de edad con base en
la disposicion del Dasumiano que hemos analizado anteriormente,
debemos considerar el problema si tal senadoconsulto hubiera tenido
una disposicion precisa en tal sentido. Voci'? afirma que efectivamente
existia en el Dasumiano una referencia a tal punto, pero sobre este
problema presenta un texto de Ulpiano, /ibro quinto fideicommissorum
en D. 40.5.30.1 en donde se encuentra referido que el senado habia
decidido que si entre aquellos que debian manumitir a los esclavos
por causa de un fideicomiso se encontraba un infante, los mismos se
hacian libres, disposicién que pareceria identificarse mas bien con el
senadoconsulto Vitrasiano (que veremos mas adelante en el §3) y no
con el Dasumiano. Para identificar tal disposicién con el Dasumiano
hace un reenvio a D. 40.5.36 pr. pero, como vimos, Meciano, en
tal texto, incluye el caso de los infantes entre los casos de ausencia
justificada.

. Impallomeni,'* reconociendo que fuentes seguras sobre tal mate-
ria no existen, acepta la tesis de Voci y presenta como fundamento
un pasaje de Pauli Sententiae 4.13.3,'5 en donde se considera a los

"3 Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit. 415 ss. Tesis anteriormente propuesta por Kriiger,
Das Versdumnisverfahren um die libertas fideicommissa. cit. 179.
~ '“ Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane,
cit. 90 ss, con referencia a otros autores en la nota 114.
' Decedens servis suis libertatem ita dedit: ILLUM ET ILLUM LIBEROS ESSE VOLO EOSQUE
FILIIS MEIS TUTORES DO: impeditur fideicommissa libertas, quia pupilli sine tutoris auctori-
tate manummittere non possunt et habentibus tutores tutor dari non potest. Sed interim vice
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pupilos sin tutor que deben otorgar un fideicomiso de libertad vice
absentium, expresion que recordaria el Dasumiano y D. 40.5.36 pr.
que hemos visto anteriormente. El investigador reconoce que en el
caso de los incapaces Meciano cita el Dasumiano en relacion con su
disposicién principal, pero no excluye que existan otras que tengan
relacion, como la que se refiere al incapaz, que venia considerado
como ausente (vice absentis). Tal expresion que se encuentra en las
Pauli Sententiae habria podido estar contenida en el texto del Da-
sumiano.

Otro argumento que usa Impallomeni para dar fundamento a su
tesis es la exposicion del libro quinto de los fideicomisos de Ulpiano.
En D. 40.5.30 pr. el jurista trata del ausente justificado; después, en
el §1 trata del incapaz, haciendo posible considerar que exista una
correspondencia con la distribucion de la materia regulada en el
Dasumiano; ademas, en D. 40.5.30.5 y D. 40.5.36 pr., el incapaz es
tomado en consideracién contemporaneamente al ausente justificado,
casi para indicar que los dos casos eran previstos en el Dasumiano.

Los argumentos de Impallomeni, aunque si tienen una cierta
autoridad, no son decisivos porque en Pauli Sententiae 4.13.3 se
encuentra usado el término vice absentium (expresion que llamaria a
la mente el Dasumiano). Tal pasaje no demostraria que el Dasumiano
hubiera incluido una disposicién especifica sobre tal problema, sino
simplemente que la jurisprudencia habia resuelto el caso del infante
considerandolo como un ausente justificado. También Meciano en
D. 40.5.36 pr. resuelve la cuestion del infante con base en la dispo-
sicién que hemos visto anteriormente excluyéndose que existiera
una disposicién especifica que hubiera tratado del infante (en caso
contrario, el jurista habria resuelto el problema con la disposicion que
se referia al infante y no basandose en una interpretacion de equidad
para incorporarlo entre los tipos de ausencia justificada).

Respecto a la exposicion del libro quinto de los fideicomisos de
Ulpiano ciertamente el jurista en D. 40.5.30 pr., trata del ausente
justificado, pero el problema que deberia presuponer el Dasumiano
se encuentra unido a una constitucion posterior; ademas, si bien es
cierto en el §1 el jurista trata de un senadoconsulto en donde se hace

absentium pupilli habebuntur, ut ex decreto amplissimi ordinis primum libertas ac deinde

tutela competere possit.
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referencia a un infante (sin mencionar el nombre de la disposicién)
pareceria que se tratara mas bien del Vitrasiano y no del Dasumiano
porque en el §6 es nombrado tal.

En conclusion no creemos que el Dasumiano hubiera tenido una
disposicion especifica que tratara del infante. Fue la jurisprudencia
la que analiz6 el problema y lo resolvié como un simple caso de au-
sencia justificada permitiéndose asi la aplicacién del senadoconsulto
adrianeo.

Parte de la doctrina'® piensa que el Dasumiano habria tenido una
rubrica referente al caso del heredero que debia cumplir con un
ﬁc_ieicomiso de libertad, pero que murié sin sucesores y sin haber
efectuado la debida manumision, ya sea porque teniendo herederos
voluntarios éstos hubieran renunciado a la herencia, ya sea porque
tgmendo sul, €stos se abstuvieron. Otros autores, como Impallomeni, '’
piensan que fue un senadoconsulto especifico del cual ignoramos su
denominacién. Nosotros preferimos la segunda posicién que funda-
mentaremos mas adelante (§6).

Voci'® piensa que probablemente el Dasumiano tuvo una ribrica
respecto al problema siguiente: entre los fiduciarios que deben cumplir
conel fideicomiso de libertad cada uno se encontraba en una situacion
diferente. Uno no estaba presente por una causa justificada mientras
que el otro por una causa injustificada, algunos estan presentes y otros
ausentes por causa justificada, algunos no se presentan para evitar
cumplir el fideicomiso, el heredero habia muerto o el heres suus se
habia abstenido de la herencia. Su tesis tendria como fundamento D.
49.5.22.2, pero en el presente texto Papiniano, para resolver la cues-
tuon simplemente aplica diferentes senadoconsultos, situacién por la

L Krﬁger, Das Versaumnisverfahren um die libertas fideicommissa. cit., 179; Voci, Diritto
ereditario romano, 2, cit., 416; Silla, La ‘cognitio 'sulle 'libertates fideicommissae’, cit., 43
n.9,145n. 17, 154 n. 42.

17 lmpe_xllomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, Cit.
94 ss. Tesis que habia sido considerada por W. W. Buckland, The Roman law of slavery: the
condition of the slave in private law from Augustus to Justinian, London, 1970, 613; en el
mismo sentido F. Arcaria, Senatus censuit. Attivitd giudiziaria ed attivitd normativa del senato
inetd imperiale, Milano, 1992, 291 ss. y Starace, Lo statuliber e | ‘adempimento fittizio della
conﬂtz:ong. Uno studio sul favor libertatis fra tarda Repubblica ed etd antonina, cit. 83.

Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit, 416 ss.
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que podriamos excluir que el concurso entre varios fiduciarios hubiera
sido regulado especificamente en una ribrica del Dasumiano.'?

No creemos, como propone Voci,? si bien con ciertas dudas, que
el Dasumiano hubiera regulado otro punto: el de la enajenacién del
esclavo efectuada por el fiduciario, porque los textos que presenta
el investigador (D. 40.5.10.1 y D. 40.5.28 pr.) no se refieren a una
rubrica especifica del Dasumiano, sino al resultado que llegé la ju-
risprudencia en relacion con el senadoconsulto Rubriano.

III. SENADOCONSULTO VITRASIANO

La fecha del senadoconsulto Vitrasiano,?' probablemente deberia co-
rresponder al afio 122 d.C. cuando era consul L. Vitrasio Flaminio,?
junto a Ti. Julio Candido Capitén y la determinacién de su contenido
preciso es todavia motivo de discusién. Nosotros podemos partir de
un dato cierto: Ulpiano, con base en tal disposicion, habia resuelto el
problema de la manumision fideicomisaria de un esclavo hereditario
que debia ser realizada por los herederos, pero no por el heredero
infans (como sera comprobado en D. 40.5.30.6). Volterra® piensa que
el senadoconsulto tenia una portada mas amplia: si uno de los cohe-

19 En tal sentido Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autori-
tative romane, cit. 97 n.134.

20 Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit. 417 y n. 64.

21 Volterra, s.v: senatus consulta, cit. 1073 sin establecer la fecha precisa de emanacion
lo incluye entre los senadoconsultos de edad adrianea; Voci, Diritto ereditario romano, 2,
cit. 419 piensa fue emanado en el afio 138 d.C. y en el mismo sentido Silla, La 'cogniri_o'
sulle ‘libertates fideicommissae ', cit. 45; Castello, In tema di senatoconsulto Rubriano, cit.
238 lo encuadra entre el 119 y el 138 d.C y un poco antes del Articuleyano, por el contrario
Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, cit. 235
piensa sea anterior al Junciano y especificamente seria realizado en el aflo 122 cuando el
consul en cargo era L. Vitrasio Flaminio posicién que pareceria aceptable. En_ el mismo
sentido Starace, Lo statuliber e |'adempimento fittizio della condizione. Uno studio sul favor
libertatis fra tarda Repubblica ed etd antonina, cit. 82. )

2 | Vitrasio Flaminio fue consul suffectus en el afio 122 d.C. Sobre la biografia de tal
personaje se vean: R. Hanslik., s.v. Vitrasii, en PWRE, 9-A, Stuttgart, 1961, 416 ss., asi como
d’Orgeval, L'empereur Hadrien, cit. 401. Referencias a su consu!ado en C.LL. 16,_ n. 6_9,
63 ss. Birley, Adriano. La biografia de un emperador que cambié el curso de la historia,
cit. 258 e 355 afirma que L. Vitrasio Flaminio fue cénsul en el afio 122 d.C., curador del
Tiber en el afio 124 d.C., legatus pro praetore de Italia Traspadana y de la provincia de
Mesia Superior.

2 Volterra, s.v: senatus consulta, cit. 1073.
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rederos era un infans, habria tenido lugar igualmente la manumisién
de los esclavos, si a ellos hubiera sido concedida la libertad. Tal tesis
tendria como fundamento el grupo de textos de Ulpiano, libro quinto
fideicommissorum en D. 40.5.30.1-6 que, por el contrario, otros auto-
res>* consideran pertenecientes a una ribrica del Dasumiano, como
hicimos notar en el §2.

Que el Dasumiano hubiera sido aplicado por la jurisprudencia al
infante fiduciario que debia cumplir con el fideicomiso de libertad
claramente lo constatamos en Meciano, /ibro sexto decimo fidei-
commissorum en D. 40.5.36 pr. (era considerada como justificada la
ausencia en tribunal de los pupilos que tuvieran o no un tutor); pero
los casos contemplados por el Vitrasiano serian diferentes, asi los
textos de Ulpiano, libro quinto fideicommissorum en D. 40.5.30.1-6
presentarian ejemplos de tal aplicacién segn la tesis de Volterra que
nosotros aceptamos. Veamos D. 40.5.30.1:

Si infans sit inter eos, qui manumittere debent, senatus censuit, cum unius
aetas impedierit, ut liberi liberaeque sint hi, quibus libertates ex causa
fideicommissi praestari oportet.

Si entre aquellos que deben manumitir existiera un infante, el senado decidié
que cuando la edad de uno lo impidiera, fueran libres aquellos y aquellas
a quien deba darse la libertad por causa del fideicomiso.

El caso parte de un problema especifico: el de cuius habia solicitado
a los herederos manumitir los esclavos (seglin nuestra opinién eran
esclavos hereditarios, porque todavia el senado no habia considerado
el caso del esclavo que pertenecia al fiduciario, como después fue
establecido en el Junciano), pero como entre ellos se encontraba un
infante, existia la imposibilidad juridica de concederles la libertad
por el motivo que un infante no puede realizar una manumision.?’
El senado decidié que fueran considerados libres, si bien la edad de
uno de los herederos impedia la manumisién.

Segiin nuestra opinién el presente caso no tiene ninguna relacion
con el considerado por Meciano en D. 40.5.36 pr. (texto en donde se

# Véanse notas 13 y 14.

25 . - . s . g |
Sobrc este punto ver Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti
autoritative romane, cit. 88.
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aplica el Dasumiano) porque en D. 40.5.30.1 no pueden ser consi-
derados elementos que resultarian imprescindibles en D. 40.5.3_6 pr.
En el texto de Meciano un presupuesto fundamental es la ausencia en
tribunal de los pupilos que tuvieran o no un tutor previa pretension de
libertad por parte del esclavo. EnD. 40.5.30.1 no ppe;de presuponerse
que el problema debiera resolverse en sede judicial, simplemente
los fiduciarios se encontraban frente a un problema sin salida: entre
ellos existia un infante que no habria podido cumplir la disposicién
fideicomisaria. Ulpiano resuelve el problema con una Qecisién del
senado (que segun nuestra opinion seria el Vitrasiano): si la‘edad de
uno de los herederos obstaculiza la manumision, serian considerados
libres aquellos y aquellas a quien deberia concederse la libertad por
causa del fideicomiso. - o

Las palabras referidas por Ulpiano cum unius aetas tr'npedte_nl,.
ut liberi liberaeque sint hi, quibus libertates ex causa fideicommissi
praestari oportet son segin nuestra opinién, los términos }Jsadps en
el senadoconsulto Vitrasiano que podrian aplicarse a dos situaciones
diferentes. La primera, que entre los herederos ﬁduciaric_as existiera un
menor de edad que juridicamente se encontraba en la imposibilidad
de hacer la manumisién, como vimos en D. 40.5.30.1. La segunc_la,
que entre los herederos existiera un menor de edad y que el de cuius
hubiera solicitado a todos, con excepeion del menor de edac}, que
fuera hecha la manumision fideicomisaria del esclavo herc_ed.ltano,
como veremos en D. 40.5.30.6. En los términos de la c}isposanén no
se encuentra referido que el menor de edad hubiera §1do dpmgnado
como fiduciario o no, sino simplemente que su existencia €ra un
obstaculo para permitir que los esclavos pudieran ser manumitidos.
Veamos el segundo caso considerado en el §6:

Si plures heredes sunt istituti et inter eos qui fari non {Jotesl, :sed non lps:
rogatus sit servum manumittere, non oportere mrercu{ere hbertaren?do
hoc, quod coheredibus suis vendere eum infans non possit: et exstat quidem
senatus consultum Vitrasianum...

Si hubieran sido instituidos varios herederos y entre ellos quien no qudc
actuar juridicamente, pero a éste no se le hubiera' rogado de marn;mn:nr e(:
esclavo, no debe perderse la libertad por este motivo, porque eldm ante lr:

podria venderlo a sus coherederos. Y ciertamente existe el senadoconsulto

Vitrasiano.
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El jurista presenta un problema que habria encontrado solucién
en el Vitrasiano: el esclavo hereditario debe ser manumitido por
los coherederos capaces, pero no por uno de ellos; si este ultimo
hubiera sido capaz habria debido vender su cuota a los otros,* pero
como era un infans que probablemente no tuviera un tutor?’ existiria
una imposibilidad juridica para el cumplimiento de la disposicion
fideicomisaria, tal situacién no seria un obstaculo para conceder la
libertad al esclavo gracias al Vitrasiano.?® Como puede ser observado,

2 Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, Cit.
104 piensa que con base en un fideicomiso técito el heredero no fiduciario se encontraba
obligado a enajenar a justo precio el esclavo, pero no creemos que en la mente del de cuius
hubiera sido prevista tal obligacion. La funcién del jurista es tratar de resolver la cuestion
para evitar que la manumisién fideicomisaria permanezca sin efectos y por esto era indis-
pensable la venta de su cuota si el heredero no fiduciario hubiera sido capaz.

27 Que el infante no tenia un tutor pareceria I6gico porque antes en el §3 el jurista pre-
senta el caso que el pupilo tuviera un tutor: si vero pupillus tutorem habet. El término vero
tendria el significado de contraposicién a lo que se habia narrado anteriormente y proba-
blemente también a lo que sigue después en su explicacién; de todos modos, también en
el caso en que el infante hubiera tenido un tutor la manumisién no seria posible si antes el
mismo tutor no hubiera enajenado la cuota del esclavo a los otros herederos. Impallomeni,
Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, cit. 104 afirma que
la enajenacién es imposible o al menos presenta dificultad y el investigador en la p. 88, n.
112 no mete en duda que el tutor podria enajenar la res mancipi pupilar. Si consideramos
la tesis que el pupilo no tenia un tutor ciertamente la enajenacion habria sido imposible
y en el caso en que el infante tuviera un tutor habrfa sido necesario que estuviera de acuerdo
en enajenar la cuota del incapaz para permitir el cumplimiento del fideicomiso de libertad.
El jurista en el mencionado §3 explica que también en el caso de oposicién del tutor habria
debido hacerse la manumision, pero esta disposicion es posterior al Vitrasiano y es atribuida
a Marco Aurelio y a Lucio Vero: si vero pupillus tutorem habet isque nolit ad libertatem
praestandam auctor esse, adeo non debet impedimento esse neque pupillo, ut libertos non
habeat, neque libertati, ut divi fratres rescripserint ex causa fideicommissi libertatem praes-
tari debere servo, perinde atque si ab ipso pupillo tutore autore manumissus essel (pero si
el pupilo tiene un tutor, y éste no quisiera autorizar la libertad, no debe por ello servir de
impedimento ni al pupilo para que obtenga los libertos, ni a la libertad, segin decidieron
mediante un escrito los divinos hermanos que por causa de un fideicomiso se le debe dar
la libertad a un esclavo, lo mismo que si hubiera manumitido por el mismo pupilo con la
autoridad del tutor).

2 Después el jurista cita un escrito de Antonino Pio en donde es mencionada una solu-
cién que pareceria no corresponder ficlmente al problema que habia considerado al inicio y
asi como llegd el texto a nosotros la interpretacion resulta dificil: sed et divus Pius Cassio
Dextro rescripsit ita rem explicari, ut partes servorum, quibus per fideicommissum libertas
data est, iusto pretio aestimentur atque ita servus ab his qui rogati sunt manumittatur. hi
autem, qui eos manumiserun, pretii nomine perinde fratribus et coheredibus suis obligati
erunt, atque si ob eam rem ex iudicati causa cum his agi possit (pero también el divino Pio
respondié por escrito a Cassio Dextro, que el caso se resuelve de manera que se estimen en

MANUMISIONES FIDEICOMISARIAS 461

el jurista aplica los términos del senadoconsulto mencionados en el
§1: cum unius aetas impedierit, ut liberi liberaeque sint hi, quibus
libertates ex causa fideicommissi praestari oportet (cuando la edad
de uno lo impidiera, fueran libres aquellos y aquellas a quien deba
darse la libertad por causa del fideicomiso).

El senadoconsulto partia del presupuesto que entre los herederos
se encontraba un menor y ciertamente aplicar la disposicion al caso
en que Unicamente existiera un heredero incapaz habria sido una
consecuencia logica de la jurisprudencia como podria notarse en el
§2: Hoc idem erit dicendum et si solus sit heres institutus qui farinon
potest (esto mismo se habra de decir también si hubiera un solo here-
dero instituido que todavia no puede hablar). Tal criterio permanecia
también en el caso del heredero incapaz del fiduciario.*?

Como hemos afirmado, el Vitrasiano no parte del presupuesto
que los herederos fiduciarios no quisieran cumplir la manumision
fideicomisaria, simplemente daba una soluci6n al problema de la
dificultad de cumplir la disposicion fideicomisaria si entre ellos se
encontraba un menor de edad; en este modo el fideicomiso habria
podido ser cumplido. Ciertamente el presente senadoconsulto ha-
bria podido ser aplicado en el tribunal cada vez que entre los herederos
existiera un menor: adeundus est autem etiam ex hac causa praetor
(pero también se ha de recurrir al pretor en virtud de esta causa,.asi
afirma Ulpiano en D. 40.5.30.5) junto a otras disposiciones si el
fideicomiso de libertad no hubiera sido cumplido por los fiduciarios

su justo precio las porciones de los esclavos a quienes se les diq por fideicomiso la libertad, y
que de este modo sea manumitido el esclavo por aquellos a quienes se les rogd. Pero los que
los manumitieron se habrén obligado por razén del precio a sus hermanos y coherederos, lo
mismo que si por virtud de esto se pudiera ejercitar contra ellos la accién por causa de cosa
juzgada). El texto sigue incorporando los términos partes servorum mientras que antes se
hablaba de un solo esclavo, después se regresa al singular, ya no se presupone la existencia
del infante sino una serie de hermanos y coherederos que probablemente no se c_ncontrabgn
obligados a manumitir el esclavo. De todos modos tal parte del texto no tiene importancia
en nuestra investigacion, a lo mejor serfa importante en el hecho que el infante habria tenido
derecho a pretender el precio de la cuota del esclavo una vez hecha la r.nanun!lsnony el
9 §4. Quicumque igitur casus inciderit, quo is qui fari non polest fideicommissae libertati
subiectus est, accommodabimus mentem senatus consulti, quae etiam .ad heredem qunlem
rogati trahenda est. (Asi pues, cualquiera que sea el caso en que sucediera que esté ;)bhg‘ai:
a la libertad dejada por fideicomiso el que todavia no puede hablar, aplicaremos ; ebslsp x; :
del senadoconsulto que se ha de extender también al heredero, que atn no puede hablar de

que fue rogado de manumitir).



462 YURI GONZALEZ ROLDAN

capaces. El menor de edad no se encontraba obligado a estar presente
en el tribunal porque de todos modos habria sido considerado ausente
justificado segtn el Dasumiano (D. 40.5.36). La presencia de los
otros herederos seguiria siendo necesaria para la conservacion del
patronato del liberto y en caso en que no se encontraran presentes se
habrian aplicado el Rubriano o el Dasumiano.*

IV. SENADOCONSULTO ARTICULEYANO

El senadoconsulto Articuleyano, del afio 123 d.C.,*! cuando los con-
sules en cargo eran Q. Articuleyo Pétino* y L. Venuleyo Aproniano,
solucionaba el problema que impedia al esclavo pretender el cumpli-
miento del fideicomiso de libertad a su favor, asi en el caso en que el
esclavo tuviera su domicilio en una provincia diferente y lejana a la
del fiduciario, la autoridad competente no habria sido aquella de la
residencia del fiduciario, sino la del fideicomisario. Informaciones
sobre tal disposicién se encuentran en Marciano, libro nono institu-
tionum en D. 40.5.51.7:

% EJ escrito de Antonino Pio mencionado por Ulpiano en D. 40.5.30.5 no dice nada de
nuevo, simplemente demuestra la aplicacién de las reglas del Rubriano y del Dasumiano al
caso en que entre los herederos se encontrara un menor (que con base en el Vitrasiano no
obstaculizaria la manumisién): Adeundus est autem etiam ex hac causa praetor, praesertim
cum escrito divi Piii effectum est, ut, si quidum ex rogatis praesentes sunt, alii latitent, alii
ex causa absint, intercedente infantis persona non omnium libertus efficiatur, sed tantum
infantis et eorum qui ex iusta causa absunt vel etiam praesentium.(Pero también se ha de
recurrir al pretor en virtud de esta causa, mayormente porque en el escrito del divino Pio
se determiné que si algunos de los fiduciarios estuvieran presentes, otros se ocultaran y
otros estuvieran ausentes con causa, mediando la persona de uno que todavia no habla, el
esclavo no se hace liberto de todos, sino solamente del que todavia no habla y de los que
est4n ausentes por justa causa y también de los presentes).

3 Tal fecha fue considerada por Kriiger, Das Versdumnisverfahren um die libertas fi-
deicommissa. cit. 183: Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit. 417; d’Orgeval, L'empereur
Hadrien, cit. 76; Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative
romane, cit. 236; Starace, Lo statuliber e |'adempimento fittizio della condizione. Uno studio
sul favor libertatis fra tarda Repubblica ed etd antonina, cit. 82 y Silla, La ‘cognitio "sulle
‘libertates fideicommissae’, cit. 44.

2 ). Articuleyo Pétino fue cénsul ordinario junto a L. Venuleyo Aproniano en el aio 123
d.C. Sobre este punto ver Rohden., s.v. Articuleius, en PWRE, 11-2, Stuttgart, 1896, 1450
con referencias a documentos epigraficos; Prosopographia Imperii Romanii, 1, Berolini et
Lipsiae, 1933, 235 asi como d’Orgeval, L'empereur Hadrien, cit., 402.
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Sed Articuleiano senatus consulto cavetur, ut in provinciis praesides provin-
ciae cognoscant, licet heres non sit eius provinciae.

Pero fue establecido en el senadoconsulto Articuleyano que en las provin-
cias conozcan (respecto a la libertad fideicomisaria) los gobernadores de las
provincias también si el heredero no fuera de tal provincia.

Tal senadoconsulto, al darle competencia al gobernador de la pro-
vincia donde vivia el esclavo para decidir respecto al fideicomiso de
libertad, ocasionaba que el heredero, que vivia en un lugar diferente
tuviera dificultad de presentarse frente a la autoridad. Su ausencia
habria sido considerada como justificada y no habria sido necesaria
inclusive convocarlo, al menos en edad severiana como habia referido
Ulpiano, libro quinto fideicommissorum en D. 40.5.28.5 en relacion
con el Dasumiano (texto mencionado en el §2).

La cuestion que debemos resolver es si el gobernador de la pro-
vincia hubiera sido investido de la facultad de decidir respecto a las
libertades fideicomisarias antes del senadoconsulto Articuleyano.
[os textos de Marciano del libro noveno de sus Instituciones en D.
40.5.51.4-6 anteriores al pasaje que estamos analizando tratan del
Dasumiano y después la referencia al Articuleyano en el §7 inicia
con el término sed explicando que el presente problema (la ausencia
justificada en el caso de una libertad fideicomisaria) deberia ser de-
cidido por el gobernador de la provincia también si el heredero no
fuera de tal provincia. Tal observacién habria podido interpretarse en
el sentido que gracias al Articuleyano habian sido aplicadas las reglas
del Dasumiano a las provincias, como habia interpretado }(ﬁble;.”
La presente interpretacion no es aceptada por Impallomeni,** quien
afirma que si hubiera sido asi no se entenderia la razén por la que
anteriormente (aplicandose la vieja regla del foro competente) tales
senadoconsultos no pudieran aplicarse en provincia si el heredero,
ciudadano romano, hubiera vivido en ella.

Seglin nuestra opinion éste €s el problema que habria resuelto el
senadoconsulto Articuleyano. El Dasumiano hacia una clara referen-

3 B. Kiibler, Geschichte des romischen Rechts: ein Lehrbuch, Aalen, nuevamente

editado en 1979, 252. ‘ : ,m
3 Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane,

cit. 109.
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cia al pretor no concediendo la facultad al gobernador de resolver
la cuestion, por esto si el esclavo se encontraba en una provincia
lejana dificilmente habria podido transferirse al lugar en donde era
residente el fiduciario para pretender su libertad, no sélo por el largo
viaje, sino, sobre todo porque al alejarse de su lugar de residencia sin
permiso se habria transformado en un fugitivo. No tenemos fuentes
anteriores al 123 d.C. que puedan demostrar que los gobernadores de
provincia tuvieran la facultad de decidir en materia de manumisién
fideicomisaria, solamente un texto de Escevola, /ibro vigesimo quarto
digestorum en D. 40.5.19 pr,*> seguramente posterior, demostraria
como después del Articuleyano también el gobernador habria tenido
tal facultad de decision y probablemente tal senadoconsulto aplicara
en provincia las reglas del Dasumiano.

En conclusién, el senadoconsulto Articuleyano, segin nuestra
opinion, otorgd dos importantes novedades: la primera, permitir
que las reglas del Dasumiano fueran aplicadas también en provincia
concediendo al gobernador la facultad de decisién en materia de ma-
numisiones fideicomisarias y la segunda, que pudiera ser solicitada
la libertad respecto a los esclavos que se encontraban en provincia
aunque el fiduciario no hubiera tenido su domicilio en tal lugar.

Otro problema que podemos identificar es el referente a la aplica-
ci6n del Rubriano después del senadoconsulto Articuleyano. Segin
nuestra opinion si el fiduciario no hubiera sido residente en la provin-
cia donde habia sido solicitada la libertad del esclavo, el simple hecho
de la distancia geografica habria excluido el Rubriano y el fiduciario
habria sido considerado ausente justificado, como hemos visto en D.
40.5.28.5. Por el contrario, si también el fiduciario hubiera sido resi-
dente en provincia y no se hubiera presentado al gobernador sin una

5 Herede instituto marito per fideicommissum libertatem servis dedit, in quibus et Sticho
actori mariti:quaesitum est, cum absente domino isti praesidem provinciae adierint, ut liber-
tas sibi praestaretur, quasi ex iusta causa heres abesset, et praeses provinciae pronuntiaverit
libertatem deberi, an agi cum Sticho possit, ut rationem actus a se administrati reddere
compellatur respondit non posse.(Habiendo instituido heredero a su marido, concedi6 por
fideicomiso la libertad a los esclavos, entre ellos también a Estico, agente de su marido; como
hallandose ausente el sefior hubieren ellos recurrido al gobernador de la provincia para que
se les diera la libertad, como si el heredero estuviera ausente con base en una justa causa y
¢l gobernador de la provincia hubiere declarado que se les debia la libertad, se pregunt6 si
se podria ejercitar acci6n en contra de Estico para que fuese compelido a rendir cuenta de
los negocios administrados por él. Respondié que no se podia).
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justa causa habria podido aplicarse el Rubriano y el heredero habria

sufrido las consecuencias de su ausencia porque el Ar.txc'uleyano ga-
bia concedido al gobernador la faculta'd de de:c1s16n aphcz_mdose todas
las disposiciones que en materfa.hubleran §1do est?blecldas. .
Voci* piensa que una disposicién de tal tipo, qphcada. alas pr%\l/m-
cias, implicaba probablemente que el fideicomisc de lll?ertads era
una disposicién que podia ser utlhzada.poy' los peregrinos. Segun
nuestra opini6n aceptar tal tesis resulta c.hﬁm! porque si en prov1r:cla
un peregrino hubiera establecido un fideicomiso de h.bertad en ;u 35-
tamento (en el caso que el derecho peregrino lo hubiera considera (?
posible) habria debido aplicar su derecho y no el derecho rorg@o,
por esto creemos que el senadoconsulto Articuleyano se refiriera
inicamente a los ciudadanos residenteg 0 no en una provmc1alque
debieran cumplir con un fideicomiso de libertad respecto a un esclavo
bitara en tal provincia. _
qu;r}:)aponer una rec%nstrucci()n del Articuleyano no es posible por la
brevedad de la referencia de Marciano en D.40.5.51.7, pero al menos
con base en tal texto hemos podido conocer su contenido.

V. SENADOCONSULTO JUNCIANO

oconsulto Junciano del afio 127 d.C.,'37.baJo el‘ f:onsulado d’e
El lsier;llﬁ(iio Junco’® y Cn. Julio Severo Sex. Mim_cm Fapstmo estab.lecxe?
un caso nuevo que no consideraban el Rubnano ni el D:sunuan:é
el esclavo no habia pertenecido al de cuius. Nosotros sa en'lofl gen
anteriormente a la presente disposicion, en el siglo I d.C. perio

16 i Diritto ereditario romano, 2, cit. 418 y n. §6. _ . i . ;

£y X(;flly(lr)uger, Das Versdumnisverfahren um die libertas ﬁdetc.omm_xis% cll:n ;3811:(,,;‘/::::
Diritto ereditario romano, 2, cit. 418; d’Orgeval, L 'emp-em.«r Hadrien, cn't 23,6- oy}
Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative .ronulme, c: iiberl;ztis_ﬁ'a u;rda
statuliber e |'adempimento fittizio della condizione. Uno .'vtudw .‘s‘lu b{a:’olesﬁdeicommissae ;
Repubblica ed etd antonina, cit., 83; Silla, La ‘cognitio sulle ‘liberta
- ’ﬁ. Emilio Junco fue consul suffectus en el afio 127. Sobre t;l peq?;?;];;lzik?hg::; fn‘a’n
Aemilius, en PWRE, 1-1, Stuttgart, 1893, 550, Prosopographia‘ mperé b Refe'rc;icias =
et Lipsiae, 1933, 55 ss. asf como d’Orgeval, L 'empereur Hadrée_nl. ci Adri&no. rbpsipder
consulado existen, por ejemplo, en C.I.L. X-2, 1.1.785_4, 8.14.3 ; _l’r e}gm ena Adriano habia
de un emperador que cambié el curso de la historia, Cit. arle e e
mandado una carta a Coronea el 135 d.C. en donde nombraba al ex

como encargado especial respecto a un problema surgido en Acaya.
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que habia escrito Cassio Longino, si el testador hubiera pedido al
heredero o al legatario de manumitir un esclavo propio habria podido
no cumplir con la disposicion si sus servicios hubieran sido indis-
pensables para ¢l (al menos en la opinion del mencionado jurista),
como se puede observar en un texto de Meciano, libro quinto decimo
fideicommissorum en D. 40.5.35:

Gaii Cassii non est recepta sententia existimantis et heredi et legatario
remittendam interdum proprii servi manumittendi necessitatem, si vel usus
tam necessarius esset, ut eo carere non expediret, veluti dispensatoris pae-
dagogive liberorum, vel tantum delictum est, ut ultio remittenda non essel.
visum est enim ipsos in sua potestate habuisse: nam potuissent discedere a
causa testamenti: qua non omissa debere voluntati defuncti obsequi.

No fue aceptada la opinién de Gayo Cassio que pensaba que al heredero y
al legatario debiera ser perdonada la necesidad de manumitir alguna vez el
propio esclavo (Gaii Cassii-necessitatem), si su utilizacién hubiera sido tan
necesaria que estar sin él no le fuera ventajoso (si-expediret), por ejemplo,
como en el caso del administrador o del pedagogo de los hijos o a tal punto
fuera el delito que la punicién no debiera ser perdonada. Porque parece que
se encuentran bajo su potestad (veluti-habuisse). Ciertamente habria podido
prescindir de la causa del testamento, porque no prescindiendo de la voluntad
del difunto debe ser obedecida (nam-obsequi).

El texto presenta dos diferentes posiciones jurisprudenciales respec-
to a la libertad fideicomisaria del esclavo perteneciente al fiduciario.”
Antes del senadoconsulto Junciano, en el siglo I d.C. Gayo Cassio
habia afirmado que en ciertos casos mencionados anteriormente po-
dria ser perdonado el fiduciario a cumplir la voluntad del de cuius.
En el siglo II d.C. (y por esto después de la disposicion del senado),
Meciano afirmaba que no habia sido aceptada tal tesis.*

% No existen dudas que el problema se refiere a una libertad fideicomisaria, sobre este
punto O. Lenel, Palingenesia iuris civilis, 1, Roma, rist.2000, 586 considera que el libro
décimo quinto de la obra de Meciano correspondia al presente argumento. Més fundamentos
a favor se encuentran considerados por Silla, La ‘cognitio 'sulle ‘libertates fideicommissae’,
cit. 32.

40 Las Cuestiones de Meciano resalen al principado de Antonino Pio porque como
hizo notar H. Fitting, Alter und Folge der Schriften rémischer Juristen von Hadrian bis
Alexander, Halle, 1908, 43 ss. en el libro séptimo de la presente obra en D. 40.5.42 afirma:
Antoninus Augustus Pius noster y en el libro noveno en D. 35.2.32.4 cita a Vindio Vero,
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No sabemos si los juristas contemporaneos a Gayo Cassio hayan
aceptado 0 no su posicion, porque los términps non est recepta sen-
tentia podrian referirse no solamente a los juristas antoninos sino
también a los precedentes, pero de dos cosas estamos seguros, que
antes del Junciano era posible que el testador hubiera concedido la
libertad fideicomisaria a un esclavo que pertenecia al fiduciario®' y
que en determinados casos el mismo habria podido no cumplir la
disposicién fideicomisaria previo analisis del magistrado competente
en materia fideicomisaria.** Meciano, si bien sin dudas conocia el
senadoconsulto, su posicion no la fundamenta en el Junciano, sino en
la necesidad que la voluntad del de cuius hubiera sido obedecida.*?

Entre las dos opiniones existirian dos principios juridicos fun-
damentales en conflicto: el primero considerado por Cassio corres-
ponderia al derecho que el dominus tendria respecto al esclavo que
se encontraba en su potestad, pudiendo conservarlo porque le era

que habria sido cénsul en el afio 138 d.C. Probablemente la obra no habria sido tcnninadg
antes del 151 d.C., como habia hecho notar L. Fanizza, Giuristi crimini leggi nell 'en.i degl«.
Antonini, Napoli, 1982, 14, tesis aceptada por Giodice-Sabbatelli, La fu{ela giu‘;-z:dzca dei
fedecommessi fra Augusto e Vespasiano, cit. 229 y Silla, La ‘cognitio’ sulle libertates
fideicommissae’, cit. 33. L

41 No creemos como afirma Silla, La ‘cognitio’sulle “libertates fideicommissae ', cit. 33,
que el presente caso (manumisién fideicomisaria de un esclavo que no pertenccia al te_stador
sino al fiduciario) probablemente hubiera sido todavia discut!da en _el tiempo de Cassio. Tal
tipo de manumisién fideicomisaria es una realidad en su pcn.odfa !nstbn_co. ‘

42 Aceptamos la tesis de Giodice-Sabbatelli, La tutela g_umd:ca dei fedecommessi fra
Augusto e Vespasiano, cit. 173 enel sentido que Cassio Longino no queria con copocnpne_nto
quitarle eficacia a las manumisiones fideicomisarias, pero tenemos du@a.s queel mismo J}:%stg
hubiera querido otorgarle al propietario del esclavo ‘ampliae mcc_mdncnonada disponibilida
de valoracién de los esclavos in potestate’ como afirma la myestngadora, la valoracion sen:
hecha por el magistrado competente en materia fideicomisaria para conf:eder o n(()1 la hbgr.t(a)
al esclavo y si bien hubiera sido el fiduciario el que no queria cumplir con la lSpOtSlCll r;
habria tenido que presentar las razones de su negativa que deberian encontrarse en ;g (r)
casos identificados por el jurista: vel usus tam necessarius esset, ut eo carere non expediret..
vel tantum delictum est, ut ultio remittenta non esset. : ;

4 Starace, Lo statuliber e I'adempimento fittizio della condizlai:e. Uno studio sul j:v"oar-'
libertatis fra tarda Repubblica ed etd antonina, c:it. 73 n.86 afirma: “.. .C:erto, g:rclctee ; o
flo que los fiduciarios puedan, en los casos congderados,_trascumr la vo untz}d dedcl =
respecto al que, inmediatamente después el mismo Cassio subraya la necesida vk A
quio...”, tal opini6én no puede ser aceptada porque la referencia al obsequllo no ezm s
sino de Meciano que se opone a la tesis cassiana y sobre este punto ver [0S :‘5 g
Silla, La ‘cognitio’ sulle ‘libertates fideicommissae’, cit., 33. El principio e
a la voluntad del difunto encontraria un choque con la prcsel}tti ;zs;s ‘;:lomo ;
D’Ippolito, Ideologia e diritto in Gaio Cassio Longino, Napoli, s
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indispensable o porque en el ejercicio de su derecho habria podi-
do punirlo ejercitando la jurisdiccion doméstica y no liberarlo,* y
aquello de Meciano en donde la voluntad del testador deberia ser
respetada inclusive cuando los esclavos se encontraran fuera de su
esfera patrimonial. La cuestién permanecia abierta y su solucién
daba al magistrado un amplio margen de discrecionalidad hasta que
el senado no afronta la cuestion. Tenemos la fortuna de encontrar
transcrito el contenido del Junciano en un texto de Ulpiano, libro
quinto fideicommissorum en D. 40.5.28 4:

Si quis servum non hereditarium rogatus manumittere latitet, factum est
senatus consultum Aemilio Iunco et lulio Severo consulibus in haec verba:
‘placere, si quis ex his,qui fideicommissam libertatem ex quacumque causa
deberent servo, qui mortis tempore eius qui rogavit non fuerit, isque adesse
negabitur, praetor cognoscat el, si in ea causa esse videbitur, ut, si praesens
esset, manumittere cogi deberet, id ita esse pronuntiet:cumque ita pronun-

tiasset, idem iuris erit, quod esset, si ita, ut ex fideicommisso manumitti
debuisset, manumissus esset’ **

Si se escondiera alguno al cual hubiera sido rogado de manumitir un esclavo
no hereditario, fue hecho un senadoconsulto bajo el consulado de Emilio
Junco y Julio Severo en estos términos (Si-verba): ‘se decidi6 que si alguno
de aquellos que por alguna causa debieran la libertad fideicomisaria de un
esclavo, que al tiempo de la muerte de quien habia afirmado que no era suyo
y el fiduciario se negara a comparecer, bajo el presupuesto que si éste fuera
presente seria constrefiido a manumitirlo, el pretor tenga conocimiento (del
problema) y en este modo sea pronunciado (placere-pronuntiet); y cuando asi
hubiera sido pronunciado, se observara el mismo derecho que seria observado
en el caso en que hubiera sido manumitido en el modo que fuera debido ser
manumitido con base en el fideicomiso (cumque-manumissus esset)’.

S Efgctlvqmente a partir de visum est se sigue explicando el pensamiento de Meciano (en
este sgntldo Silla, La ‘cognitio'sulle ‘libertates fideicommissae’, cit., 32) y los términos enim
ipsos in sua polestate habuisse completan su pensamiento: el dominus puede abstenerse de
liberar a los esclavos por los motivos considerados anteriormente y puede hacerlo porque
se encuentran bajo su potestad.

f’ Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, Cit.
98 incluye, después de placere, el término ut necesario para poder darle sentido al periodo
praetor cognoscat y tal opini()r! es aceptada por Silla, La ‘cognitio 'sulle ‘libertates fideicom-
missae’, cit. 151 n. 34, ¢l cual piensa que si bien la parte que va del término praetor cognoscat
al final parece un poco complicada en su construccién, no pone en duda su genuinidad.
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El texto de la disposicién trata de cualquier persona que haya sido
nombrada fiduciaria (heredero, legatario, fideicomisario),*® y parte
del presupuesto que el esclavo no hubiera pertenecido al de cuius. El
problema que debemos considerar es si el esclavo debiera pertenecer
al fiduciario o podia ser de otra persona.*” El primer caso seguramen-
te se encontraba comprendido en el senadoconsulto porque asi fue
considerado por Marciano, /ibro nono institutionum en D. 40.5.51.8:
Sed si non hereditarium servum quis rogatus fuerit manumittere, sed
proprium, ex senatus consulto Iunciano post pronuntiationem per-
venit ad libertatem. (Pero también si a uno se le hubiere rogado que
manumita a un esclavo que no fuese de la herencia, sino propio, llega
a la libertad después de la declaracién en virtud del senadoconsulto
Junciano). Que la disposicién pudiera incluir casos en que el esclavo
no fuera del fiduciario probablemente fue considerado por la juris-
prudencia, asi en un texto de Juliano, libro quadragesimo secundo
digestorum, en D. 40.5.47.1, son mencionados diferentes ejemplos
respecto a un senadoconsulto que podria ser el Junciano:*®

4 |mpallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane,
cit. 99 observa que faltan testimonios sobre la aplicacién del Junciano respecto al infante
fiduciario. Los argumentos que presenta a favor de la aplicacion en tal caso pueden ser
aceptados.

47 Que debiera pertenecer al fiduciario es una tesis seguida por Kriger, Das Versdaumnis-
verfahren um die libertas fideicommissa. cit. 184 y por Silla, La ‘cognitio sulle ‘libertates
fideicommissae’, cit. 153, el Gltimo autor atribuye a Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit.
418 la misma opini6én de Kriiger, pero no ha tomado en consideracién que mé§ adelante
Voci en la p. 419 afirma: “Las disposiciones del sc. Juncianum resultan ext_cndldas a tres
casos: fdc. De libertad en favor del esclavo ajeno...”. Silla ademas no analiza en su obra
D. 40.5.47.1 que demostraria, segin nuestra opinién, que el Junciano habria sido aplicado
también a los casos en que el esclavo no fuera del fiduciario. -

48 Ep este sentido O. Lenel, Palingenesia iuris civilis, 1, Roma, publicado nuevamente
en el afio 2000, 431 n.3, Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit., 419 n. 72, Impallomeni, Le
manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane, Cit. 101 n.151. En contra
Kriiger, Das Versdumnisverfahren um die libertas fideicommissa. cit. 184 ss., el cual pien-
sa que si bien la esencial limitacion delineada en el Junciano respeoto al esclavo consiste
en el hecho que el mismo no era del de cuius al momento de su muerte como menciona
D. 40.5.28.4, con base en D. 40.5.51.8 se puede observar que el sen.ado no sxmplqmente
trataba del esclavo no hereditario, sino que era necesario que pertenecicra al fiduciario; por
esto en D. 40.5.47.1 no se tratarfa del Junciano sino del Vitrasiano. Seguin nuestra opinién

tal tesis presenta dudas porque si bien en D. 40.5.51.8 se trata del esclavo que pertenecia

iari i os limitar la disposicion al problema que presenta
al fiduciario no por este motivo debem po e ik e loe

Marciano; ademas, respecto al Vitrasiano, el caso conside
coherederos es menor de edad.
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Si, cum alienum servum heres rogatus sit manumittere, item communem vel

eum, in quo usus fructus alienus est, latitet, non inique senatus consulto
libertatibus succurretur.

Si cuando el heredero, al cual hubiera sido rogado de manumitir el esclavo
ajeno, también comun o al que el usufructo corresponde a otra persona, se es-
conde, no es inicuo que sea auxiliado en la libertad con el senadoconsulto.

Entonces, si el fiduciario se encontraba obligado a liberar el esclavo
perteneciente a un tercero era necesario un presupuesto esencial: el
fiduciario habria debido adquirir el esclavo para liberarlo posterior-
mente. En el caso en que el fiduciario hubiera adquirido el esclavo
y no lo liberaba, el pretor habria podido declararlo libre con base en
el Junciano, pero si el fiduciario no hubiera adquirido el esclavo, la
cuestion que deberia resolverse es en que modo el senadoconsulto
habria podido auxiliar al esclavo.

Si el titular del esclavo no hubiera querido venderlo al fiduciario la
respuesta es muy simple: en ningiin modo el Junciano habria podido
auxiliar al esclavo. Sobre este punto encontramos como fundamento
un pasaje de Paulo, libro tertio fideicommissorum en D. 40.5.31.4: si is
cuius servus est nolit eum vendere, ut manumitteretur, nullae praetoris
partes sunt...(si aquél de quien es un esclavo no quisiera venderlo para
que sea manumitido, el pretor no tiene ninguna intervencion...) Y lo
mismo sucederia si quisiera venderlo a un precio excesivo: idem est
et si pluris iusto vendere velit. En el mismo texto son presentes una

serie de casos que habrian podido darse en la realidad con diferentes
soluciones:

...5in autem certo quidem pretio, quod non prima facie videtur esse iniquum,
dominus servum vendere paratus est, is vero, qui rogatus est manumittere,
immodicum id esse nititur, praetoris partes erunt interponendae, ut iusto
pretio volenti domino dato libertas ab emptore praestetur. quod si et dominus
vendere paratus sit et servus velit manumitti, cogendus est heres redimere et
manumittere, nisi dominus velit servum manumittere, ut actio sibi pretii in

heredem detur: idque faciendum est etiam, si heres latitet: et ita imperator
Antoninus rescripsit.

...pero si el propietario esté dispuesto a venderlo a cierto precio el cual a
primera vista no pareceria excesivo, y la persona a la que se le rogé que lo
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manumitiera insiste que no es adecuado (sin—nitiler), se del?eran interpon.er
los oficios del pretor con la finalidad que dado el justo precio al prop_letano
que se encuentra dispuesto a venderlo se dé por _el cor}')prador la libertad
(prae:oris-praestetur). Pero si el propietario estuviera dispuesto a vc?nderlo
y el esclavo quisiera ser manumitido, el herec!ero se encuentra obhg.aQO a
adquirirlo y manumitirlo, si no es que el propietario quisiera manumltu: el
esclavo, con la finalidad que le sea dado en contra del h.eredero la accion
por el precio (quod-detur); y esto se debera hacer tamt'nén en el caso en
que se escondiera el heredero, y asi el emperador Antonino hizo un escrito

(idque-rescripsit).

El jurista explica la actividad del pretor en el caso en que hubiera
sido concedida la libertad fideicomisaria a un esclavo ajeno y su do-
minus se encontrara dispuesto a venderlo. Si el fiduciario era presente
y afirmaba que el precio no era justo .(un buer} pretexto para evitar
manumitirlo), el pretor habria podido intervenir para tratar de llegar
a un acuerdo con las partes. Si el pretor se convenciera que’el precio
es justo, previa valoracion para llegar a tal conclus1_()p, hab}'la podido
constreiiir al heredero a adquirir el esclavo 'y manurmtlrlo_ (f:lertamente
si el vendedor tuviera interés de venderlo y el servus quisiera ser ma-
numitido) o en el caso en que estuviera de acuerdo el dominus, habm:
podido manumitirlo y después demandar_al heredero para prete:nde‘r e
pago del precio. Claramente tales situacgones-e?(cluyen la aplicacion
del Junciano porque, a diferencia de la dlsp051c316n, los casos que son
considerados dan por presupuesto la pres;ncxa.del ﬁdumang, 4;;ero
después Paulo refiere un escrito de Antonino Plg (Caracallg'. ),% en
donde lo afirmado anteriormente habria sido aplicado también en el

ue el heredero se escondiera. _ e
CasSoi f:? f?dsciario no se encontraba presente, pero hubiera e'xdqulrgdo
el esclavo ajeno y no lo hubiera liberado, el Junciano habria podido

9 Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit. 419 piensa que la consmu.(:lén er'a f:,: ::,t,(:;:‘:
Pio, pero Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autor ' T o
cit. 102 n. 155 observa que no puede ser tal emperador porque no espme;:,c:;uando trata de
de divus. Tal opinion presenta ciertas dudas porque en otros pasajes a“l 0 D. 49.14.49:
Antonino Pio se refiere al mismo modo que en D. 4_0'5'31'4’ il oelc 'ur'rs.ta rata de
...de qua re extat rescriptum imperatoris Antonini in haec verba..i(qgiede t;'icramos Bty
Antonino Pio y no de Caracalla se puede comprobar con D.35.2.59. haﬁo ue un problema
una posicién deberemos escoger la tesis de Voci porque pareceria extrano q

de tal importancia hubiera sido resuelto tan tarde.
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auxiliar en la libertad al esclavo autorizando al pretor a declararlo
libre; pero si el esclavo no hubiera sido adquirido, el pretor habria
debido llamar al dominus para constatar su disposicion a la venta y
en el caso en que hubiera estado de acuerdo habria podido liberarlo
y demandar al heredero ausente para el pago del precio, como men-
ciona Paulo en D. 40.5.31.4 (en este caso se convertiria en patrono
del liberto) o el mismo pretor declarar la libertad ex senatus consulto.
Si el dominus se opone a liberar el esclavo si antes no ha sido entrega-
do el precio,’ entonces la funcién del pretor probablemente hubiera
sido aquella de realizar una ejecucién patrimonial en los bienes del
fiduciario ausente porque claramente el jurista afirma: cogendus est
heres redimere et manumitiere.' Nosotros creemos que tales pro-
blemas habrian podido llegar a darse también antes del escrito de
Antonino Pio (Caracalla?) y por esto probablemente el emperador
simplemente habria declarado la actividad que habria desarrollado
el pretor en el caso en que el fiduciario se escondiera.

Segun Voci,* en el Junciano no importa si la ausencia del fiducia-
rio en el tribunal sea justificada o no presentando como fundamento
el texto de la disposicién que se encuentra en D. 40.5.28.4: ...is (el
fiduciario) adesse negabitur sin mayores especificaciones. La pre-
sente opinién presenta dudas porque claramente en el mismo pasaje
Ulpiano afirma al inicio: si quis servum non hereditarium rogatus
manumittere latitet,’> dando como presupuesto que el fiduciario se
hubiera escondido y por esto no estuviera presente en modo injusti-

% El dominus que esta de acuerdo en vender el esclavo habria podido pretender el pago
inmediatamente del heredero y en el caso en que el fiduciario no haya satisfecho tal pretensién
habria podido negarse a manumitirlo, porque como recuerda Meciano, libro quinto decimo
fideicommissorum en D. 40.5.32 pr. podria suceder que al demandar al heredero por el pago
del precio, el mismo fuera insolvente y no se encontrara en la posibilidad de pagarlo: sed si
alienare quidem sit paratus, non ante tamen id velit facere, quam sibi in pretium satisfiat,
non erit manumittere compellendus, ne et servum manumittat et interdum nihil aut minus
consequatur, si forte is, qui rogatus est manumittere, solvendo non sit.

5! En el mismo sentido Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti
autoritative romane, cit. 102 ss; tal ejecucién patrimonial habria sido aplicada en el caso
en que el fiduciario se encontrara ausente o presente segin el investigador. Ciertamente en
el caso del fiduciario ausente, segin nuestra opini6n, el pretor habria declarado la libertad
con base en el senadoconsulto.

2 Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit. 418 ss.

 Respecto a los términos latitans y latitatio ver A. Bellodi Ansaloni, Ricerche sulla
contumacia nelle cognitiones extra ordinem, Milano, 1998, 41 ss.
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ficado. El investigador piensa que fueron los compilgdores lo§ que
cambiaron el término /atitet en lugar de absit para unificar la dispo-
sicién del Junciano a la constitucion de Antonino Pio mencionada

en D. 40.5.31.4. -
También Impallomeni** afirma que el senadoconsulto no distingue

si la ausencia era justificada o injustificada; el ﬁduf:iario conserva el
ius patronatus para todos los efectos, hasta el penc?do de Antonino
Pio.5 Esto por la imposibilidad de convertir en orcino (es decir, del
muerto) un esclavo que al momento de la muerte del testador no le
pertenecia. Sobre este punto presenta como fupdamento D.40.5.28.4
y D.40.5 29,56 en donde, con referencia al enajenante (como veremos
mas adelante era un caso considerado en el senadoconsu!tq) se_aﬁrmo
que no se debia distinguir entre ausencia _justiﬁ_ca_1da e mmstxﬁcada.
Seglin nuestra opinién del texto de la disposicion -referlda en D.
40.5.28.4 no puede concluirse que en el caso del Junciano no hubiera
sido tomado en consideracion el tipo de ausencia (y sobre tal punto

54 Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle' fqnti autoritative romane,
cit. 99 ss. Silla, La ‘cognitiosulle ‘libertates fideicommissae cit. 44 n. 16 y 203.accgita
la tesis de Voci e Impallomeni, pero no toma en consideraci6n el escrito de Antonino Fio
enD. 26.4.1.3. . '

55 Ulpiano, libro quarto decimo ad Sabinum en D. 26.4..1 s nafn generalx{er dw:{.;
Pius rescripsit Aurelio Basso ius patroni eum non habere, his verbis: .Plane terjgzver.:a io
eorum, qui subvertere fideicommissam libertatem velint, eo mt:vdo puniatur, ng ius p:znrcorraul
adquirant in eo, quem liberum esse nolunt’... (Porque el Divino Pio contest: c:e rgm ke
por escrito a Aurelio Basso, que el no tenia el derec!no de patronato en estgsd vy 0;
‘A la verdad, castiguese el subterfugio de los que quieran frustrar la hblerta ejauicfen
fideicomiso, de modo que no adquieran el derecho de patronato sobre el que no q

ue sea libre’). i )

; 56 Paulo, li)bro tertio fideicommissorum en D. 40.5.2?: si quis, p.oste;q;uam u;: u‘e:: :;:s’:
esse coeperit, ut ex fideicommisso manumitti deberft, al'unafus sit, is quid n:. c:ausa i
servus erit, manumittere cogetur: sed hic non distinguitur, iusta an non ius :s ‘ hubicn.:
omnimodo enim libertus ei servatur. (Si alguno hubiera sido enajenado deslc’l“l ﬁ‘g’ : omiso

comenzado a estar en el caso de que debiera ser mgnum!tndo en v:rtutfie ce esc!e;:g pcrc;
sera ciertamente obligado a manumitirlo aquel de_ quien mlentr.as'tangg ud;m e ;)rque
en este caso no se distingue si est4 ausente por justa causa o injustificadam sion’i‘:n o
de todos modos se le reserva a aquél la libertad). Impallomeni, Le manomis

i4ati i uesta de Lenel,
causa. Studi sulle fonti autoritative romane, cit. 99 n. 143 no acepta la prop e

g i | Dasumiano po!
Pali ia iuris civilis, 1, 1102 de relacionar tal texto con ¢l A :
ade::':xgaed’;:x;:e observa, si el esclavo es hereditario y el adquirente lautanl: s::dpeh::f:!
Rubriano (D. 40.5.10.1 y D. 40.5.28 pr); por esto el presente fragmeri0 10 ¥

seaste of i jona con el
rirse al caso en que el esclavo no sea hereditario situacién por la que se relacion
Junciano.
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n[;ni validez lo que dijimos respecto a Voci) y si en el segundo text
( ; 0.5.’29). se encuentra afirmado que en el caso del enajenantex “
se deberia distinguir entre los dos tipos de ausencia no significa -
Ei’lto qdue /:n todos l};)s casos del Junciano debiera ser aplicado Elr::(;r
ito de Antonino Pio (D. 26.4.1.3) ; linte
‘ ( .26.4.1.3), que, segin Impallomeni i
modificado la situacién anteri i
_ erior, en nuestra opinion si
situaci 1or. mplem
Zspeclllﬁca una situacion que existia antes: el fiduciario no pugde t::te
dz;e]gn;) al patronato del esclavo declarado libre cuando injustiﬁc:r
e no se encuentra presente, se escond itar li :
El esclavo efectivament , o s e
e no puede transformar i i
e st s : se en orcino (es decir
o le pertenecia, pero t i i
o , pero tampoco habria podido el
patronato por los i i
e p motivos que habia hecho notar
En 16
: Junccgr:lcolusselcigfgrc;ge;os aﬁ(xi'mar que en todo el periodo clasico
caso de una ausencia injustificad
una persona que se niega a co J  chmsiteids
0na mparecer no puede ser consid
ausente justificado (quien no ] s
comparece ex iusta causa
a comparecer, simplemente se e i el desodn
er, ncuentra en la imposibilidad d
parecer). Si el fiduciario no se e c; b
ncontrara presente justificad
el esclavo fuera ajeno, el i i ey
, €l pretor habria debido declarar la j
. ’ : r la justa causa
S:rg;)b}}:b;g r};ﬁc}(;o con el Dasumiano,’’ y después procecfer alo que
 habe idquea} a(; i:r;dD. 40.5.31.4; en tal texto claramente Paulo
um est etiam, si heres latitet 1
caso de presencia o ausencia justi : g s
: ncia justificada aquella d ia inj
tificada y especificam ituaci PO A
ada ente a situa i '
e b ciones en que el Junciano hubiera
X i . g
adenl]%i‘snl:(;sc iinvedstllgf;ldorfesf8 piensan que el Junciano consideraba
o a;o el duc1ar10_qgfe hubiera enajenado el esclavo que
i e umitido y tal opinién presentaria como fundamento D.
.29 (que como hemos visto anteriormente seguramente se referia

57 Que el preto i
. fucra;c)lc . r:adt:?é:: declarar la ausencia justificada o no justificada también si el
SO B 40p5e;s90na podria demostrarse con el pasaje de Paulo, libro tertio
ety AT B él ca;so-d l(qug hemos transcrito en la nota anterior) en donde el
lag olfew Eitse nliEIE N reg?a ccr;ar:tenapte (podriamos por esto considerar que en todos
conis lnfesdBeadt raria) no se debfa distinguir entre ausencia ex iusta

% Krilger, Das Versaumni
= ersaumnisverfahr - ) ;
avditario v, 2. ol M9 rfahren um die libertas fideicommissa. cit. 188 Voci, Diritto
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al Junciano)® y un texto de Marciano, libro nono institutionum en
D. 40.5.51.10:

Emptor quoque ul manumittat, eodem senatus consulto expressum esl.

porque el jurista anteriormente

En el mismo senadoconsulto (Junciano
esado que manumita también el

lo habia mencionado en el §8) fue expr
comprador.

Segun Impallomeni,®® el presente texto no demostraria que el
Junciano habria tenido una rabrica dedicada al adquirente, porque la
regla expresa habria podido ser afirmada por Marciano unicamente
al interpretar el senadoconsulto. La presente opinién presenta dudas
porque claramente los términos expressum est se refieren al senado-
consulto y no a una interpretacion hecha por el presente jurista. El
caso podia aplicarse ala situacién que el fiduciario titular del esclavo
lo hubiera vendido (probablemente para evitar manumitirlo).

Si el comprador y no el fiduciario se hubiera presentado en tribu-
nal porque el esclavo pretendiera su libertad, el actual dominus se
encontraria obligado a manumitirlo.

En tal caso, como también la obligacion de liberarlo se referia al
comprador, la ausencia del fiduciario podia también ser irrelevante
porque no habria podido adquirir el patronato del esclavo porque ya

no era suyo. '
Si el comprador del esclavo no se hubiera presentado en tnbupal
tal caso habria sido

el pretor habria podido declarar la libertad y en tal ca
irrelevante si el mismo no se hubiera presentado justificadamente 0

injustificadamente porque de todos modos seria debida la libertad,
asi Paulo, libro tertio fideicommissorum €i D. 40.5.29:%" el fiducia-
rio no habria tenido el patronato porque habia vendido el esclavo
y cOmo en todo caso era debida la libertad, la causa por la cual se
encontraba ausente el comprador habria sido irrelevante (conservaba

el patronato).

59 Véase nota 56.

& Impallomeni, Le
cit. 99 n. 140.

61 Véase nota 56.

manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane,
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VI. SENADOCONSULTO DE FECHA INCIERTA
QUE DISCIPLINA EL CASO QUE EL FIDUCIARIO
HAYA MUERTO SIN HEREDEROS Y SIN HABER

EFECTUADO LA DEBIDA MANUMISION

Cuando tratamos el Dasumiano (§2), rechazamos la idea que en tal
senadoconsulto existiera una ribrica que tratara del caso en que el
heredero fiduciario de un fideicomiso de libertad hubiera muerto sin
sucesores y sin haber efectuado la debida manumisién, o que teniendo
herederos extrafios, éstos hubieran renunciado a la herencia o que
teniendo sui, los mismos se hubieran abstenido de la misma. Los fun-
damentos de Impallomeni,®? que afirma la tesis que tal problematica
hubiera sido tratada en un especifico senadoconsulto resultan, segin
nuestra opinion, convincentes:

Ulpiano del libro quinto de los fideicomisos trata del Rubriano
en D. 40.5.26.7.11 y D. 40.5.28 pr.3; del Junciano en D. 40.5.28.4;
del Dasumiano en D. 40.5.28.5 y D. 40.5.30 pr. del Vitrasiano en D.
40.5.30.1-8 y respecto a las reglas de la persona que se encontraba
obligada, muerta sin herederos en D. 40.5.9-14. Si estas ultimas reglas
hubieran sido tratadas en el Dasumiano necesariamente se deberia
concluir que el jurista, sin razén, habria cortado la continuidad de la
exposicién que habia hecho sobre el Dasumiano.5?

El texto de Paulo, libro quinquagensimo septimo ad edictum en
D. 40.5.5 (que veremos inmediatamente) en donde al referirse al
senafioconsulto incluye una problematica no considerada en el Da-
sumiano: el esclavo no pertenecia al de cuius.Iniciemos el anélisis
del presente pasaje:

In fideicommissariis libertatibus si absente herede praetor pronuntiasset
libertatem deberi, est et liber et defunti libertus, si et servus eius fuit, aut

: ";4lmpallomcni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane,
cit. 94 ss.
& . P S e :
Cfr. Lenel, Palingenesia iuris civilis,2, cit. 921 ss., Impallomeni piensa que el Vitrasia-
no se encuentra tratado por Ulpiano en los §§ 6-8, pero Volterra, s.v: senatus consulta, cit.

1073 adecuadamente observa que tal senadoconsulto se ei tr i juri
a partir de D, 40.5.30.1. ncuentra analizado por el jurista
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heredis, si servus heredis sit. immo et si sine successore heres decesserit,
conservandam esse libertatem senatus Hadriani temporibus censuit.%

Respecto a las libertades fideicomisarias, si se encuentra ausente el heredero,
el pretor hubiera declarado que es debida la libertad, es libre el esclavo y
liberto del difunto si fue su esclavo o del heredero, si el esclavo es del here-
dero (In-heredis sif). Inclusive, también si el heredero muri6 sin sucesores,
un senadoconsulto del tiempo de Adriano decidié que debe ser conservada
la libertad (immo-censuit).

El presente pasaje explica que debe ser considerado liberto el es-
clavo que hubiera sido declarado libre por el pretor en el caso de la
ausencia del heredero. Si el esclavo era del de cuius y la ausencia del
fiduciario hubiera sido injustificada habria sido aplicado el Rubriano
y habria sido considerado como liberto del de cuius.% Si la ausencia
hubiera sido justificada y el esclavo hubiera pertenecido al heredero el
mismo no habria perdido el patronato del liberto.® El senadoconsulto
del tiempo de Adriano habria establecido que en el caso en que el
heredero hubiera muerto sin haber hecho la manumisién del esclavo
y no tuviera herederos, se conservaria la libertad y por esto el pretor
habria debido pronunciarla.®’

&4 Segin nosotros el texto fue sintetizado porque falta la referencia a una ausencia injus-
tificada en el caso en que el esclavo fuera del heredero; si la ausencia hubiera sido justificada
¢l heredero no perderia el patronato del liberto segin el Dasumiano. Respecto al caso en
que el esclavo fuera del heredero segin el pasaje el fiduciario no perderia el patronato, pero tal
afirmaci6n presenta problemas ya que respecto al Junciano habfamos afirmado anteriormente
que la ausencia injustificada producia la consecuencia que el fiduciario perdia el patronato
del liberto, asi como recuerda el escrito de Antonino Pio (D. 26.4.1.3); probablemente el
caso habria tratado de una ausencia justificada. |

65 E] texto no habla de una ausencia injustificada, pero deberia presuponerse porque si
hubiera sido justificada al aplicarse el Dasumiano el heredero no perderia el patronato del
liberto. Sobre este punto véase: Kriger, Das Verscdumnisverfahren um die libertas fideicom-
missa. cit. 176 n. 8; Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative
romane, cit. 95; Arcaria, Senatus censuit. Attivitd giudiziaria ed attivitd normativa del senato
in etd imperiale, cit. 290. o

6 La ausencia del heredero no puede ser injustificada porque en tal caso el ﬁqucnano
habria perdido el patronato del liberto tal como lo recuerda el escrito de Antonino Pio

D. 26.4.1.3).
: 7 Bn moZio diferente Arcaria, Senatus censuit. Attivitd giudiziaria ed attivitd normativa
del senato in etd imperiale, cit. 291 ss, interpreta la Gltima parte del texto en el _senndo que la
libertad se conseguia directamente, sin la necesaria actividad del praetor. Tal interpretacion
le serviria de apoyo a su tesis que la presente decision tenfa un origen judicial, una sentencia

cortt A TTIRRE DE DERE
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La presente disposicion probablemente se referia al caso del esclavo
que era del de cuius o del heredero, porque el senadoconsulto citado
por Paulo no distingue a quién pertenecia, ademas que las referencias
consideradas por el jurista, antes de mencionar la normativa, se refie-
ren a los dos casos.% Si hubiera sido asi resultaria evidente la dificul-
tad que el senadoconsulto pueda ser identificado con el Dasumiano
porque tal senatus consultum no consideraba el caso del esclavo que
pertenecia al heredero y habria sido emanado seguramente después
del afio 127 d.C. (fecha del Junciano) y antes del afio 138 d.C., porque
habia sido hecha en el periodo adrianeo.’

Ulpiano, /ibro quinto fideicommissorum en D. 40.5.30.9-14 analiza
la presente normativa, asi en el §9 afirma:

Sed et si quis sine herede vel alio successore decesserit qui fideicommissam
libertatem praestare debebat, adito praetore libertatem praestandam esse
censuit senatus.

Pero también si alguno muere sin herederos o sin algin otro sucesor que
debia dar la libertad fideicomisaria, el senado decidi6 que al presentarse al
pretor deba ser concedida la libertad.”

El presente texto no distingue si el esclavo era del de cuius o del
fiduciario, situacion por la que se encontraria confirmada la tesis que

del senado en grado de apelacion en contra de la decision del praetor fideicommissarius.
Nosotros creemos sea dificil probar tal tesis porque las Gltimas palabras del pasaje habrian
podido considerar implicitamente la necesidad de la actividad del pretor, porque anterior-
mente es mencionada tal necesidad: praetor pronuntiasset libertatem deberi. En cuanto a la
posibilidad de apelar respecto a la decisi6n del pretor, ver Silla, La ‘cognitio’sulle ‘libertates
fideicommissae ', cit. 187 ss., en donde el autor subraya la absoluta falta de datos textuales
que puedan permitir un analisis mayor sobre tal aspecto.

% En este sentido Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti auto-
ritative romane, cit. 95.

- ‘; ;.651' Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane,
Cit. SS.

70 Silla, La ‘cognitio’sulle ‘libertates fideicommissae ', cit. 43 afirma que la expresion adito
pretore mencionada en el presente pasaje podria demostrar que no pudiendo el Dasumiano
llamar la evocatio a praetore por la peculiaridad del caso regulado, haya sido previsto en
tal senadoconsulto la referencia a la aditio praetoris. La presente tesis no puede ser acep-
tada porque, como hemos hecho notar, tal texto no corresponde al Dasumiano sino a un
senadoconsult.o diferente. El texto que presenta el investigador (D. 40.5.22.2) no demuestra
que el Dasumiano hubiera tratado del presente problema porque la disposicién se referiria
también al Rubriano, como hemos visto en el §2.
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el presente senadoconsulto no hubiera hecho tal distincién, ademas
se puede observar que no se encontraba limitada al heredero sino
que podia referirse a cualquier otro tipo de sucesor por ejemplo, un
bonorum possessor (caso considerado por el jurista en el §14)."" La
disposicion se aplico a otros casos por la jurisprudencia en donde se
producirian los mismos efectos juridicos, por ejemplo, si un heres
suus se hubiera abstenido de la herencia (§10) o si un menor de
veinticinco afios hubiera aceptado la herencia y después se procedia
a la restitutio in integrum (§11).7

El senadoconsulto no daba una solucién al problema de quién
habria sido considerado el esclavo como liberto y una constitucion
posterior debi6 resolver la cuestion declarando que el esclavo se
hacia liberto del de cuius, esto es, orcino (§12);" ciertamente tal
constitucién habria tenido como presupuesto que el esclavo hubiera

7\ Eleganter quaeri potest, cum heres sine successore decedit, utrum exspectari debet,
donec certum sit heredem vel bonorum possessorem non extaturum, an vero etiam dum
incertum est (forte deliberante herede scripto) possit ad libertatem pervenire: et melius est
exspectari oportere, quoad certum esse coeperit successorem non extaturum. (Elegantemente
se puede preguntar cuando el heredero fallece sin sucesor si se debe esperar hasta que sea
cierto que no habra heredero o poseedor de los bienes o si también puede el esclavo llegar
a la libertad mientras sea incierto acaso por estar deliberando el heredero instituido. Yes
mejor que se haya de esperar hasta que comenzare a ser cierto que no existird un sucesor).

7 Sed et si suus heres se abstinuerit, libertati fideicommissae per senatus consultum
subventum est, tametsi non est sine herede, qui suum heredem habet licet abstinentem se.
(Pero si se hubiere abstenido de la herencia un suus heres se auxilié también por el senado-
consulto a la libertad dejada por fideicomiso aunque no esta sin heredero el que tiene un suus
heres por mas que éste se abstenga). No creemos que tal opinién hubiera sido una novedad
de edad severiana, porque si bien el caso de abstenci6n del heres suus es diferente al de la
falta del sucesor, los dos casos producen los mismos efectos juridicos.

7 dem dicendum et si minor viginti quinque annis adierit hereditatem eius, qui liberta-
tem fideicommissam debebat, et in integrum sit restitutus abstinendi causa. (Lo mismo se
ha de decir también si un menor de veinticinco afios hubiere aceptado la herencia del que
debia la libertad dejada por fideicomiso y hubiera sido efectuada la restitutio in integrum
para abstenerse). )

74 Quaerendum est autem, cuius libertus iste fit: ex constitutione enim servo I{bertas
perinde competit, atque si ex testamento libertatem conseculus essel. erit igitur libertus
orcinus, non eius qui fideicommissam libertatem debebat. (Pero se ha de preguntar de quien
se hace liberto porque en virtud de la constitucién al esclavo le co'rrespondt; la hbem_xd lo
mismo que si la hubiera conseguido por virtud del testamento; asi bien, serd liberto orcino 'y
no del que debia la libertad dejada por fideicomiso). No sabemos a quien debeyla atnpu:;se
tal constitucién, Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. S.ludx sullg fonti autoritative
romane, cit. 96 piensa fue hecha en el periodo de Marco Aurelio y Lucio Vero porque los
mismos emanaron otra en tema de cofiduciarios, uno vivo y ausente justificado y el otro
muerto sin herederos. En el mismo sentido Arcaria, Senatus censuit. Attivitd giudiziaria ed
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pertc.aneci.do al de cuius, porque en caso contrario no habria tenido
sentido si el servus hubiera sido del heredero.

VII. SENADOCONSULTO PROBABLEMENTE
DE EDAD ADRIANEA EN DONDE A UN ESCLAVO
IMPUBER ES CONCEDIDO CON BASE
EN UN FIDEICOMISO LA LIBERTAD
Y LA HERENCIA

Un sepadoconsulto de fecha incierta citado por Papiniano, /ibro
undecimo quaestionum en D. 26.5.13 pr.-1 presenta el problema del

esclavo impuber al cual fue concedido con b i i
: : ase en un fideicomi
libertad y la herencia: Y

Si impuberi libertas et hereditas per fideicommissum data sit et institutus
adire nolit, senatus censuit eum, si impuberis nomine desideretur, adire co-
gendum, ut tamen pupillo pupillae tutor ab eo, cui ius dandi erit, detur, qui
tutelam retineat, quoad restituatur hereditas et rem salvam fore' ab he,rede
caveatur. postea divus Hadrianus, ut idem in eo servetur, cui directa libertas
data fuerit, rescripsit. 1. Quamvis autem a patrono rem salvam pupillo fore
non facile cautio exigatur, tamen senatus pro extraneo haberivoluit eum, qui,
quod in ipso fuit, etiam libertate privavit impuberem: et ius quidem Iit;erli,
quod habel, quia ex causa fideicommissi manumittit, non est ei abIarum,
tutela vero sine vinculo cautionis non committitur. quid ergo si non caveal;
non dubie tutela non erit apud patronum.™ |

attivitd normativa del senato i i i i i ici
U|p1isano et de(; ‘t): éesui :1”;’[)2’;‘3#' cit. 290 n. 112. Tal disposici6n es tratada por
= l;z ;i‘octr‘maimetc en dudael goqteqido clasico del §1, asi S. Solazzi, Studii sulla tutela
[;‘ir :: R:caz:om della choltd di Giurisprudenza di Modena, 9, 1925, 54 ss. = Scritti di
o le noad:lr::;o, 3 Napoll,' 1960, 100 ss. elimina los términos non facile y la Gltima parte de
imostble por d[,:)osrg:x:t‘s:glfnlel investigador la restitucién quamvis... cautio non exigatur s
ot g i os.l ) porque se encuentra en contraposici6n con el hecho narrado
vl e i po qr.e el resultado no tiene ningn sentido. Se encuentra en contraposi-
o o a’l)ar. hz ri\;:sta dijo re_spccto al tutor temporaneo tutelam retineat, quoad...
st = caveatur; ya que como el heredero serfa el patrono serfa falso
s & ot amrp' ono...cautio non exigatur y la parte quamvis autem a patrono...
e ‘i, ce.’;‘lse:_:e;;zéu: pro extraneo haberi voluti eum no tiene ning(n sentido.
i e st , Cit. n. 79 con maés referencias bibliogréficas acepta la presente
cabiisidepov go ::n:f a<c>lon<:|u51(m: €s necesario pensar que la parte non facile haya sido
oy peprpe, ek pilador poco preciso que sabia de la existencia de la regla general
patronos, esto es la no exigencia de efectuar la cautio, no habiendo notado
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Si fue concedida la libertad y la herencia por fideicomiso a un impuber y
el instituido heredero no quiere aceptar la herencia, el senado decidié que
si en nombre del impaber hubiera sido requerido, deberia estar obligado a
aceptarla (Si-cogendum), con la finalidad que al pupilo o a la pupila le sea
nombrado un tutor el cual habria tenido derecho a que se le nombrara con-
servando la tutela hasta que le sea entregada la herencia'y le sea garantizado
por el heredero la cautio rem pupilli salvam fore (ut-caveatur). Después el
divino Adriano respondi6 por escrito que sea observada la misma situacion
también cuando le hubiera sido concedida la libertad directamente (postea-
rescripsit). 1. Si bien no sea facil exigir la cautio rem pupilli salvam fore al
patrono, sin embargo el senado quiso que sea considerado como extrafio a
aquel que, en cuanto en él estuvo, privo al impuber también de la libertad
(Quamvis-impuberem); y no se le quité ciertamente el derecho que tiene
sobre el liberto, porque manumitié por causa de fideicomiso, pero no se le
encomienda la tutela sin el vinculo de la garantia (et-committitur). (Qué se
dir si no se diera la garantia? Que sin duda no obtendra el patrono la tutela

(quid-patronum).

F] testador concede a un impuber la libertad y la herencia con
base en un fideicomiso que deberia cumplir el heredero, pero que no
acepta obstaculizando que el menor de edad se transforme en liberto
y pueda adquirir el patrimonio hereditario. El senado decidié que
si un tercero extrafio hubiera pretendido a nombre del impuber el
cumplimiento del fideicomiso, el heredero se encontraria obligado a
aceptar la herenciay se nombraria un tutor interino (probablemente
el mismo tercero extrafio que habia demandado en juicio a favor
del impuber). La funcién del tutor interinal habria durado hasta que
el heredero no hubiera transmitido la herencia al menor de edad
(0 a la menor de edad) y no hubiera garantizado con la cautio rem
pupilli salvam fore 1a conservacion de los bienes del fideicomisario.
La misma decision habia sido aplicada a la manumision directa y
no fideicomisaria segun un escrito de Adriano, pero e€n tal caso el
menor de edad habria sido considerado un liberto orcino (del muerto)

y no del fiduciario.

g Y 3
que las palabras: quamvis...d patrono...cautio exigatur se referian contrariamente a! caso
ra opinion seguramente el §1 fue

particular objeto de la decision del senado. Segt’m nuest
sintetizado, ya que la interpretacion no es facil, pero de todos modos veamos cudl pudo

haber sido su probable significado.
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El fiduciario que no queria aceptar la herencia, pero que con base
en la decision del senado fue constrefiido a efectuar la aditio no pue-
de perder el patronato del liberto siempre que hubiera garantizado
la conservacion de los bienes con la cautio rem pupilli salvam fore
porque si bien acept6 la herencia contra su voluntad al final lo habia
liberado. La necesidad de tal garantia era debida a la propia negacion
de aceptar la herencia que obstaculizando la libertad del infante habria
sido tratado como un tercero extrafo.

Ciertamente si el fiduciario hubiera cumplido la disposicion en
modo voluntario no habria sido considerado como un extrafio y pro-
bablemente ni siquiera habria tenido necesidad de hacer la presente
cautio porque en circunstancias diferentes el patrono no se encon-
traria obligado a realizarla. La oposicién del fiduciario a garantizar
no le quita el patronato, pero si el derecho a ser considerado tutor
del menor de edad.

La disposicion considerada por Papiniano no puede identificarse
con ninguno de los senadoconsultos que hemos visto anteriormente’®
y probablemente podria ser posterior al periodo adrianeo, porque
si bien el escrito de Adriano posterior al senatus consultum habia
aplicado la misma normativa a las manumisiones directas, no podria
excluirse que hubiera sido del mismo periodo histérico, sobre todo
porque si bien anteriormente en el periodo de Trajano el senado habia
iniciado a decidir en materia de manumisiones fideicomisarias con
el Rubriano, claramente fue en el periodo de Adriano cuando los
senadores establecen mas disposiciones en tal materia.

_7" Sobre este punto Solazzi, Studii sulla tutela in Studi, 1, cit., 101 n.37 no acepta la
tesis de A.A.F. Rudorff, Das Recht der Vormundschaft, 2, Berlin, 1833, 219 que la dispo-
sicién Pudxera probablemente ser el senadoconsulto Vitrasiano porque no existiria ninguna
analogia, pero tampoco pareceria probable identificarla como hace el investigador con el
Rubriano, porque en el presente caso no fue el pretor quien pronunci6 la libertad sino
¢l mismo heredero (si bien contra su voluntad). Que el presente senadoconsulto sea una dis-
posmép auténoma es una opini6én de d’Orgeval, L 'empereur Hadrien, cit., 77, de A. Guzman,
Caucion tutelar en derecho romano, Pamplona, 1974, 310 y de Arcaria, Senatus censuil,
cit., 277 §s., aunque si bien, segln nuestra opini6n, la tesis de Arcaria que la disposicion era
una sentencia de apelacién no encuentra fundamentos sélidos porque no existen noticias en

¢l pasaje que en primer grado hubiera decidido el pretor fideicomisario y después el senado
en sede de revision.
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VIII. SENADOCONSULTO DE EDAD ADRIANEA
QUE ORDENA QUE EL HEREDERO INSTITUIDO
EN UN TESTAMENTO, EN QUE ERA ESTABLECIDA
LA LIBERTAD (DIRECTA O FIDEICOMISARIA)

A LOS ESCLAVOS Y LA TRANSMISION A ELLOS
DE LA HERENCIA CON BASE EN UN FIDEICOMISO,
SEA OBLIGADO A ACEPTARLA NO OBSTANTE
HUBIERA SIDO CONSIDERADA COMO SUSPECTA
DEBIENDO TRANSMITIRLA AL PRIMER ESCLAVO
DESIGNADO EN EL TESTAMENTO
EL CUAL OBTENDRA SU LIBERTAD

Escevola, libro octavo decimo quaestionum en D. 28.5.84 (83) pr-1
refiere un senadoconsulto que tenia imporiancia en materia de libertad

fideicomisaria:

Si non lex Aelia Sentia, sed alia lex vel senatus consultum aut etiam consli-
tutio servi libertatem impediat, is necessarius fieri non potest, etiamsi non sit
solvendo testator. 1. Temporibus divi Hadriani senatus censuit, si testator, qui
cum moritur solvendo non fuit, duobus pluribusve libertatem dederit eisque
hereditatem restitui iusserit et institutus heres suspectam sibi hereditatem
dixerit, ut adire eam cogatur et ad libertatem perveniat qui priore loco
scriptus fuerit, eique hereditas restituatur. idem servandum in his, quibus per
fideicommissum libertas data fuerit. igitur si primo loco scriptus desideraret
adire hereditatem, nulla difficultas erit. nam si posteriores quoque liberos
se esse dicent el restitui hereditatem desiderent, an solvendo sit hereditas
et omnibus liberis factis restitui deberet, apud praetorem quaerereltur. ab-
sente autem primo sequens desiderans adiri hereditatem non est audiendus,
quia si primus velit sibi restitui hereditatem, praeferendus est et hic servus

futurus est.”

Sino la ley Elia Sencia, sino otra ley, senadoconsulto 0 constitucién impidiera
la libertad del esclavo, éste no puede transformarse en heredero necesario
también si el testador no fuera solvente (Si-testator). En los tiempos del divino

or los compiladores a partir da igifur porque la
y claras. Asi Arcaria, Senatus censuil, Cit. 283
ss. con més referencias bibliogréficas en la nota 98 y Masiello, Le Quaestiones di Cervidio
Scevola, cit. 241 ss. que afirma con razon que parecerfa que nos encontramos frente a una
pésima sintesis modificada del contenido original del texto de Escévola.

7 El texto seguramente fue modificado p
forma como se presentan las ideas no son mu
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Adriano el senado decidié que si el testador, que al tiempo de la muerte
era solvente y hubiera concedido la libertad a dos 0 mas esclavos y hubi "
ordenado que a ellos fuese entregada la herencia y el instituido hteredera
hubiera afirmado que le parecia insolvente la herencia (Temporibus-dixeritr)o
se e‘ncuentra obligado a aceptarla y a hacer llegar la libertad a aquel u‘
hubiera sido instituido en primer lugar y que le sea entregada la herenqci:
(m-fesmuatur), Lo mismo debe ser observado respecto a aquellos a los que
h.ublerg sido concedida la libertad fideicomisaria (idem-data fuerit). Por eclllo
;l'gl p:m:jen(' instituido hubiera querido aceptar la herencia no existiria ningunz;
ificultad (igitur-erir). Ciertamente también si igui
son libres y quisieran que la herencia les ?ui:aS(;;g: ssl::lr:t;tr?: ::;:Lara" g
» . A er frente
a.l pretor si la herencia es solvente y si deba ser entregada a todos una vez
lubgrad_os (nam-quaereretur). Pero si no se encontrara presente el primero y
el .sngmente’q.uisiera aceptar la herencia, no debera ser escuchado, porque si el
primero quisiera que a €l le fuera entregada la herencia, debera ser preferido
y el segundo seguira siendo esclavo (absente-futurus est).

Como es notorio, la ley Elia Sencia obstaculizaba las manumisiones
que constituyeran un fraude a los acreedores’® y Escévola afirma que
si con base en otra ley, senadoconsulto o constitucion no permitiera
la libertad del esclavo, él mismo no habria podido ser considerado
como heredero necesario del difunto. Después el jurista refiere el
contenido de un senadoconsulto adrianeo que habia resuelto un pro-
blema especifico: un testador habia concedido la libertad a dos o mas
esclavos y habia rogado al heredero de transmitir la herencia a los
mismos con base en un fideicomiso. El heredero no quiere aceptarla
porque tiene sospechas que sea una herencia con mas pasivos que
activos. El senado decidio que el heredero debiera aceptar la hereditas
hacerle llegar la libertad al esclavo que en primer lugar hubiera sid(;
nombrado en el testamento y a transmitirla al liberto.

Aunque si bien es cierto entre el principium 'y el §1 existen dos
casos diferentes (en el pr. la imposibilidad que un esclavo pueda
transformarse en heredero necesario y en el §1 la posibilidad que el
esclavo nombrado en primer lugar en el testamento pueda obtener
la pxbenad y el fideicomiso), podremos considerar que entre los dos
existen dos puntos de relacion: en el primer caso el esclavo que no

78 Sobre este punto véase j i
, por ejemplo, Arcaria, Senatus c it, ci i
Le Quaestiones di Cervidio Scevola, Bari, 1999, 237. e e
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puede ser considerado heredero necesario no podria tampoco obtener
«u libertad permaneciendo esclavo,” mientras que en el segundo caso
los esclavos (a excepcion del primer nombrado) permaneceran como
tales y no tendran derecho al fideicomiso. Otro punto interesante
que separan los dos casos consiste en el hecho que mientras en el pr:
el esclavo no puede transformarse en heredero necesario y mucho
menos adquirir su libertad, en el §1 solamente uno de los esclavos
podra obtener la libertad y tendra derecho al fideicomiso; en este
caso el liberto responderia a los acreedores como habria hecho un
heredero necesario.

Fl senadoconsulto impide el ius abstinendi al heredero, pero el
mismo no sera responsable de frente a los acreedores, porque como
debera transmitir la herencia al mismo esclavo fideicomisario nombra-
do en primer lugar en el primer testamento, el servus y no el heredero
debera hacer frente a las deudas hereditarias. La disposicion adrianea
establece criterios importantes que tienen como finalidad tutelar las
pretenciones de los acreedores, por una parte, seran obstaculizadas
las manumisiones de los esclavos (a excepcion del designado en pri-
mer lugar en el testamento) evitando en este modo que el patrimonio
hereditario pueda sufrir una disminucién en daio de los acreedores, y
por otra parte, permite que uno de los esclavos (el primero nombrado
en el testamento) pueda obtener la libertad y el fideicomiso y en este
modo hacer frente a las deudas hereditarias.

El pasaje afirma después que lo mismo deberia ser observado res-
pecto a aquellos alos que hubiera sido concedida la libertad fideicomi-
saria. No sabemos si tal afirmacion formaba parte del senadoconsulto
o hubiera sido una interpretacion de Escévola. Nosotros creemos sea
mayor probable la primera hipétesis porque en el texto son usados
los términos idem servandum in his...palabras que el senado habria
podido usar para aplicar la disposicion a otros €asos similares como

79 Masiello, Le Quaestiones di Cervidio Scevola, cit., 239 ss. hace notar que no existiendo
una intencién fraudulenta la ley Elia Sencia no podia encontrar aplicacion. Esto e:.(plnca.la
razén por la cual se hace referencia a otras leyes o senadoconsultos o constituciones imperia-
les que impidan las manumisiones. El problema es grave (como hace notar el investigador)

porque el impedimento legislativo transforma en nadaun pr?ncipio, la iqstitqcién deun here.sj
necessarius tantum, que era el resultado de una larga tradicion. Su explicacion es aceptaple.
titucion imperial, con objeto

la intervencién de una ley o de un senadoconsulto o de una cons :
de impedir un procedimiento consolidado, tenfa el serio fundamento de tutelar a cualquier

costo las razones del acreedor.
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habia hecho, por ejemplo, en el caso del senadoconsulto Juvenciano:
idemque in similibus causis servandum (D. 5.3.20.6). Asi el heredero
no se encontraria obligado a conceder la libertad a todos los escla-
vos y a transmitir la herencia como habia dispuesto el testador, sino
unicamente a uno de ellos (el primero designado en el testamento)
el cual al recibir el fideicomiso se encontraria obligado frente a los
acreedores.

Después el texto se hace complicado y presenta una serie de casos
que analizaremos en este momento. El primero es enunciado en el
siguiente modo: igitur si primo loco scriptus desideraret adire he-
reditatem, nulla difficultas erit. Tal afirmacion presenta problemas
porque los términos adire hereditatem deberian referirse al heredero,
pero no puede ser asi porque claramente se encuentran en relacion con
el primo loco scriptus que en el pasaje seria el esclavo como puede
verse anteriormente: ad libertatem perveniat qui priore loco scriptus
fuerit; por esto el texto deberia interpretarse en este modo, una vez
que el heredero hubiera aceptado la herencia y el esclavo designado
en primer lugar hubiera querido que le fuese transmitida con base
en el fideicomiso no existiria ninguna dificultad en la aplicacion del
senadoconsulto, se transformaria en libre y se encontraria obligado
frente a los acreedores hereditarios mientras que los otros esclavos
permanecerian tales y formarian parte del patrimonio hereditario.

El segundo caso prevé que todos los otros esclavos afirmaran que
eran libres con base en la manumision testamentaria y pretendieran
del heredero la entrega de la herencia. En tal caso establecer si la he-
rencia era capiente o no deberia ser determinado por el pretor y si las
sospechas del heredero hubieran sido infundadas todos obtendrian la
libertad y a ellos seria entregada la herencia; en caso contrario habria
sido aplicado el senadoconsulto y tinicamente el primero designado
habria adquirido la libertad y el patrimonio hereditario.

En el tercer caso la herencia es damnosa y el segundo esclavo
designado pretende frente al pretor que el heredero le entregue la
herencia sin la presencia del primer esclavo designado. El pretor podré
ignorar la pretensién del segundo esclavo que permanece como tal
porque solamente el primer nombrado tendria derecho a la libertad
y al fideicomiso segin el senadoconsulto. Pero si Escévola usa los
términos praeferendus est podria considerarse que si el primero
designado no quisiera obtener la libertad y tener el fideicomiso, el
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segundo esclavo (que no es preferido respecto al primero) habria
podido obtener el lugar del primero.

La doctrina®® afirma la tesis que el mismo problema se encuentra
considerado por Gayo, libro secundo fideicommissorum en D. 36.1.65
(63).15, pero sin nombrar el senadoconsulto. Veamos el texto:

Admonendi autem sumus, si is, qui solvendo non sit, Titio herede instituto
servum liberum esse iusserit et rogaverit Titium hereditatem eidem restituere,
vix esse, ut Titius recusans adire hereditatem cogatur. nam licet desiderante
servo Titius adierit hereditatem, non tamen potest libertas servo competere
quasi in fraudem creditorum data, licet Titius locuples sit: qua de causa
nec hereditas ei restitui potest. sed ex sententia legis dicendum est perinde
habendum, ac si is servus solus liber et heres scriptus esset nec Titius heres
esset.

Pero debemos advertir que si aquel que no sea solvente habiendo ordenado
que un esclavo fuera libre instituido heredero Ticio y rogado Ticio de restituir
la herencia al mismo (Admonendi-restituere), resulta particular que Ticio
oponiéndose sea constrefiido a aceptar la herencia (vix-cogatur) porque
aunque queriéndolo el esclavo Ticio hubiere aceptado la herencia, no puede,
sin embargo competerle la libertad al esclavo como si hubiera sido concedida
en fraude de los acreedores, si bien Ticio posea (nam-sit). Por tal situacion
ni siquiera puede ser entregada la herencia (qua-potest). Pero con base en el
significado de la ley debe ser dicho que al mismo modo debe ser considera-
do como si inicamente el esclavo sea libre y heredero escrito sin que Ticio
sea considerado como heredero (sed-esser).

El modo como se encuentra redactado el texto pareceria presentar
problemas légicos porque al inicio Gayo afirma claramente que el
esclavo no puede obtener la libertad y tampoco el fideicomiso aunque
el heredero posea; después el jurista afirma exactamente lo contrario
interpretando el contenido de la ley (que los investigadores creen sea
la lex Aelia Sentia)®' a favor de la tesis que no acepta.

Segiin nuestra opinién la interpretacién podria ser diferente; el
jurista afirmaba de ser contrario a que el heredero fuera constrefiido
a aceptar una hereditas damnosa y al referir la tesis opuesta, no ha-

% Asi Arcaria, Senatus censuit, cit. 284 ss. y T. Masiello, Le Quassliones & i
Scevola, cit. 240 n. 79.
81 Véase nota anterior.
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bria sidq el jurista a interpretar la ley, sino que habria aplicado u

disposicion normativa relacionada con la /ex Elia Sencia; esto : .
el senadoconsulto referido en D. 28.5.84 (83).1.82 La presénte t %
encontraria como fundamento el verbo dicendum est, un crit:rs']S
“debido™ por el cual con base en el significado de la le)" habria sic;0
decidido en favor de la libertad del esclavo; ademas, con referc:nc'0
al servus que obtiene la libertad es usado el término solus que els
el presente caso pareceria inutil porque en el pasaje el jurista habla
de un _sql,o esclavo, pero probablemente como en el senadoconsulto
la decision se referia a dos o mas esclavos en donde solamente el
primero designado habria obtenido la libertad y el fideicomiso, al
aplicarlo al presente caso Gayo habria incluido el solus si bien el C:':ISO
correspondna a un esclavo. Ticio se encontraria obligado a aceptar la
herencia pero materialmente el liberto seria responsable frente a los
acreedores porque al haber sido nombrado como fideideicomisario

habria mdp considerado ‘como si’ fuera un heredero escrito: ac si
heres scriptus esset.

IX. ESCRITO DE ADRIANO QUE ESTABLECE
EL DERECHO DEL ESCLAVO, CON BASE
EN UN FIDEICOMISO DE LIBERTAD, DE PRETENDER
LA MANUMISION POR PARTE DEL FIDUCIARIO
QUE LO ENAJENO Y NO DE SU ADQUIRENTE

Hasta el presente momento hemos observado no tnicamente el
contenido de los senadoconsultos de edad adrianea en materia de
libertad fideicomisaria, sino también la aplicacion de los mismos
a los problemas practicos considerados por la jurisprudencia. Un
problema que todavia no hemos considerado en su totalidad és el
referente a la enajenacion del esclavo por parte del fiduciario que se
encuentra obligado a liberarlo; respecto al Rubriano sabemos que la

2 Im : AL .

e gal‘:i(:n;cznzl, f.:n::rz!nomus:om mortis causa, cit. 139 n.71 y Voci, Diritto ereditario

horsi <':or'1'1pii adorgs 'ustingue probablemente el pensamiento de Gayo haya sido sintetizado

e cj -t Alaneqs, situacién por Ig cual no existe en el pasaje una referencia

g rcaria, Senatus censuit, cit. 285 ss. Gayo no habria mencionado
ulto porque su naturaleza era un acto judicial y por ello més bien interpre-

tativo que i i i
ConSidce]racp:matwo de la ley Ellq Sencia. Pero el senadoconsulto habria sido tomado en
i6n (aunque no lo menciona) y no ignorado por el jurista
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jurisprudencia habia considerado que la ausencia injustificada del
adquirente en tribunal, aunque se encontrara presente el fiduciario,
no obstaculizaba la libertad del esclavo que se transformaba en un
liberto orcino (D. 40.5.10.1 e D. 40.5.28 pr.) y que en el caso del Jun-
ciano (§5) el comprador habria tenido la posibilidad de manumitir al
esclavo (D. 40.5.51.10). Una constitucion de Adriano y después otra
de Antonino Pio afrontan el problema, como puede constatarse en un
texto de Ulpiano, libro quinto fideicommissorum en D.40.5.24.21:

Quotiens autem fideicommissaria libertas relinquitur efficaciter, in ea causa
est, ut neque alienatione neque usucapione extingui possit: ad quemcumaque
enim pervenerit is servus, cui fideicommissa libertas relicta est, cogi eum
manumittere:et ita est saepissime constitutum. cogetur igitur is, ad quem
servus pervenerit, fideicommissam libertatem praestare, si hoc maluit is qui
rogatus est: latius enim acceptum est, ut el si sub condicione fuit ei libertas
relicta et pendente condicione alienatus sit, attamen cum sua causa alienetur.
quod si nolit ab eo manumitti, sed potius ab eo velit ad libertatem perduci,
qui eral rogatus eum manumiltere, audiri eum oportere divus Hadrianus el
divus Pius rescripserunt. quin immo et si iam manumissus est, velit tamen
potius eius libertus fieri, qui erat rogatus eum manumittere, audiendum eum
divus Pius rescripsit. sed el si ex persona manumissoris vel ex quacumque
causa manumissus ostendere potest ius suum laedi manumissione vel etiam
laesum, succuri ei ex his constitutionibus oportet, ne contra voluntatem
defuncti durior eius condicio constituatur. plane si ea sit defuncti voluntas,
ut vel a quocumque manumitti voluerit, dicendum est constitutiones supra

scriptas cessare.®

Pero cada vez que es concedida eficazmente la libertad fideicomisaria, es de
tal condicién que ni con base en una enajenacion, ni usucapion pueda ser
extinguida (Quotiens-possit). Porque a cualquiera que le hubiere llegado

83 Impallomeni, Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti autoritative romane,
cit. 70 y 207 n. 2 piensa que los términos si hoc maluit is qui rogatus est fueron incorpora-
dos por un autor poscldsico porque, segin el investigador, la regla clasica, probablemente
aceptada por Justiniano, se referia, por el contrario, en modo exclusivo a la voluntad del
esclavo beneficiado. Nosotros no aceptamos la presente tesis porque la decision del esclavo
de preferir al fiduciario en lugar del adquirente para ser liberado tiene como presupuesto
que el esclavo ya no fuera del fiduciario, por esto en el caso en que el fiduciario adquiriera
nuevamente el esclavo para liberarlo, el servus no habria tenido la posibilidad de escoger.

Sobre este punto Modestino, libro tertio pandectarum en D. 40.5.15 afirma el deber del

fiduciario de adquirir nuevamente el esclavo y manumitirlo: s tradiderit (el fiduciario),

redimere illum cogitur et manumittere.
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este esclavo, al cual le hubiera sido concedida la libertad fideicomisari
se encuentra obligado a manumitirlo y asi muchas veces fue estabisarzja‘
(ad-constitutum). Por ello se encuentra obligado quien, al cual le lleec'I /
esclavo, a otorgar la libertad fideicomisaria si (el esclavo) prefiere é %O el
vez de aquél al que le fue rogado de otorgarle la libertad (cogetur- r i
c’sl.) porque fue admitido, ademas que si le hubiera sido concedida la Ii(:)gamj
ban condicién, hubiera sido enajenado de todos modos con tal re i
((auus- alienetur). A este proposito, si no quiere ser manumitido oran’Sltf
sino que prefiere que sea constituido en libertad de quien se eﬁcon?u;‘
obligado a manumitirlo, hicieron escritos el divino Adriano y el divin r?"a
que deb.e'ra ser escuchado (quod-rescripserunt). Ademas, si hubiera a0 'c;o
manumitido, pero hubiera preferido transformarse en libérto dea uelyaISI :
se le habia solicitado de manumitirlo, el divino Pio hizo un escritg en doqge
se estab]e_:ce que debe ser escuchado (quin- rescripsit). Pero también sr'\ f;
manumitido puede demostrar que por causa de la persona del manumilse
o por cualquier otra causa se dafia su derecho con la manumisioén o le ﬁ(x)r
cagsado un dafio, debe ser auxiliado con base en tales constituciones ar:
evitar que contra la voluntad del difunto se haya constituido una situazién
menos fayorable (sed —constituatur). Claramente, si la voluntad del difunto
hubiera sido en modo tal que por cualquiera hubiera sido manumitido, debe

ser dicho que las constituciones mencionadas anteriormente dejan de tener
efecto (plane— cessare).

C omo puedf: ser observado el fiduciario se encuentra obligado a
Su’mphr. el ﬁ.delc.omiso de libertad y tal deber por ningtin motivo se po-
bn_a extmg.un.r'(cnerto en el caso en que la libertad hubiera sido otorgada

ajo condnqon deberia haberse cumplido); por esto la enajenacion
ola usucapion del esclavo no son consideradas razones validas para
no gumpllr la disposicion del de cuius. Si bien el fiduciario no oP()iria
enajenar el esclavo que se encontraba obligado a liberar,3 el prgsente
pasaje demostraria que ciertas veces sucedia lo contrari’o. Diferentes

dus est g;:?et’jé’:;‘:::’:;::ﬁ:l;:gz:‘a': Zng,. 4?'5'5 ! -331-5 quod nec in alium transferen-
S - : etur), ut aut libertas eius impediatur aut iura
‘i)mpida Su";ig:;:do;ac?ﬁ:;ﬁ:;’; (po;(;ue no puede ser transferido a otro, de modo que se
teritich-pandeetonam ia 405 ;l;l gravosos derechos de patronos). Modestino, libro
wiode dlbtesicioi it aer il s qui ex causa fideicommissi manumissurus est nullo
alii potest, ut ab eo cui trad s Ky potexs: ideoque nec vendere eum interdum
manumitis a ofr itus est manumittatur... (El que por causa de fideicomiso ha de
0 no puede de ningiin modo hacer peor la condicién de este esclavo, y por

p pued €n i q .
C“() tampoco eV del |0 mien
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disposiciones (entre las constituciones mencionadas en el pasaje)
han garantizado la liberacién del esclavo enajenado. Claramente
el que adquiere el esclavo se encontraria obligado a liberarlo, pero
sobre este punto surge un problema: no es la misma situacion para
e] esclavo ser liberado por el que lo adquiere si es mas joven que el
fiduciario anciano, porque una vez transformandose en liberto habria
tenido obligaciones hacia el patrono que nosotros conocemos con el
nombre de obsequium. Sobre este punto Modestino en D. 40.5.15
afirma que ciertas veces interesa mas al esclavo ser manumitido por
un anciano que por un joven: interest enim nonnumquam asene potius
manumitti quam a iuvene.

El esclavo enajenado, que deberia ser manumitido, podria pretender
del pretor que fuera liberado por el fiduciario y no por el adquirente
como habia establecido el escrito de Adriano y después el de An-
tonino Pio.# Este segundo escrito, a diferencia del primero, habria
incluido ademés otra posibilidad: que una vez liberado el esclavo
por el adquirente habria podido ser escuchado por el pretor con la
finalidad que una vez valoradas sus razones hubiera sido considerado
liberto no del adquirente que lo habia manumitido, sino del fiducia-
rio.% Probablemente la razon de tales constituciones de conceder al
esclavo la posibilidad de escoger de quién ser considerado liberto se
encontraba fundamentada en la voluntad del de cuius, ya que si el
disponente habia concedido un fideicomiso de libertad en lugar de
manumitir directamente el esclavo en el testamento era porque ha-
bria querido que una vez liberado el servus hubiera sido su patrono
el fiduciario, pero si las disposiciones normativas habian permitido
que el adquirente hubiera debido liberar el esclavo era porque en este
modo se salvaguardaban las libertades (subventum libertatibus diria
Ulpiano en D. 40.5.26.7 en otro contexto), pero el hecho de permitirse
que el esclavo que debe ser liberado por el adquirente hubiera sido
escuchado, tendria la finalidad que la voluntad del de cuius hubiera
sido seguida en modo pleno. Sobre este punto el jurista es claro: si

nde no encontrarian aplicacion las constituciones

85 Respecto a los casos particulares en do ¢ s .
Le manomissioni mortis causa. Studi sulle fonti

preferimos hacer un reenvio a Impallomeni,

autoritative romane, cit. 74 ss. ) g ; . | .
% En relacion con el término audiri'y su importancia en la cognitio, ver Silla, La ‘cognitio

sulle ‘libertates fideicommissae’, cit. 49 ss.
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al de cuius le hubiera sido indiferente quién habri ido I
no habria sido escuchado el esclavo. - ria debido liberarlo

X. CONSIDERACIONES FINALES

Ulpiano, cuando trata de una disposicién normativa del senado. ant
que,nada trgnscribe el texto y después analiza sus palabras ,cn 1
habngmqs visto en otra sede,?” pero en el caso de la libertaé ﬁ(:im’o
comisaria el desarrollo del problema tratado por Ulpiano en el l'bel-
quinto fideicommissorum fue modificado por los compiladores ity
hizo notar Voci.* Si bien en el caso del Rubriano (. 40.5.26.7-11:
D.40.5.28 pr.-3) puede comprobarse la aplicacion de tal r.nétoc.io e ’
el caso del Junciano (D. 40.5.28.4) llegé a la compilacién el o
tenido de la disposicion sin la explicacion del mismo. Res ecfc:mi
Dasqmlano falta el texto de la disposicién, pero son e;(plicgdos lc?s
terminos ex iusta causa abesse en D. 40.5.28.5. En los otros casos
no son transcritos los textos de los senadoconsultos ni tampoco el
comentario ulpianeo de su contenido. i
La obra institucional de Marciano en el libro noveno en D. 40.5.51
refiere los senatus consulta en modo breve y las obras de ios 6t‘ros
juristas que han analizado las libertades fideicomisarias aplican las
dlsposlcxpnes a casos concretos sin que en ciertos momentos sea posi-
ble 1dent1ﬁcar_a qué disposicién hagan referencia, no necesariarr?ente
por causas atribuidas a los compiladores, sino po,rque como en cada
32:)0 tratado podian encontrar aplicacién mas de un sénadoconsulto,
o Oag [52::1282;5‘0 Sll)l c;)ntemdo, por ejemplq, Pomponio, libro sep-
e e (;:n_ s 0.5.20, cuando menciona el pensamiento de
Senams, consgha 0 ; urista afirma: praetor causa cognita secundum
o gty ad eas causas pertinentia pronuntiare debebit y
piniano, libro vicensimo secundo quaestionum en D. 40.5.22.2
usa el lermino senatus consultum al singular para referirse en modo
ccr)lllczicnvg, bien sea al Rubriano, bien sea al Dasumiano. La juris-
Fealiggsxa Iesuelve problemas que habrian podido presentarse en la
y los senadoconsultos en materia de libertad fideicomisaria

¥ Gonzélez Roldén, /I senat '
e blp,' ae:: zictf)r;sslfllo Q. Iulio Balbo et P. Iuventio Celso consulibus

82 i Diri
Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit. 421
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son ¢l marco y el punto de partida para dar una solucion a tal proble-
matica; por ejemplo, si bien el Dasumiano se referia en origen a la
libertad fideicomisaria del esclavo perteneciente al de cuius, no vemos
obstaculos para considerar su aplicacion también al caso del servus
que no hubiera pertenecido al testador para evitar las consecuencias
de la constitucién de Antonino Pio que se referian a una ausencia
injustificada (D. 26.4.1.3).

E] andlisis de los senadoconsultos adrianeos demostrarian que los
senadores habrian tratado de resolver problemas practicos que ha-
brian existido respecto al cumplimiento de la voluntad del de cuius
en materia de libertad fideicomisaria. Si bien una de las finalidades
principales de estas disposiciones hubiera sido aquella de permitir
que la voluntad del de cuius fuera cumplida,®® creemos, asi como
hizo notar Starace, que en los senadoconsultos de edad antoniana el
concepto de ‘favor libertatis 'aparece presente con gran fuerza. Tales
disposiciones habian permitido auxiliar o ayudar las libertades: sub-
ventum libertatibus est como habia afirmado Ulpiano en D. 40.5.26.7,
cuando trataba el Rubriano y cada una de las disposiciones habria
tenido consecuencias especificas para alcanzar tal meta.

El fiduciario que sin una justa causa no se presenta en tribunal,
no puede obstaculizar la liberacion del esclavo, pero tampoco puede
pretender conservar el patronato (Rubriano).

[a ausencia ex iusta causa no puede evitar que el servus se trans-
forme en libre, pero a diferencia del Rubriano, el fiduciario conserva
el patronato (Dasumiano).

La existencia de un coheredero infans no puede obstaculizar la
libertad y esto se encuentra subrayado por Ulpiano en D. 40.5.30.6:
non oportere intercidere libertatem (Vitrasiano).

La residencia del esclavo en una provincia diferente a la del fi-
duciario no puede obstaculizar su libertad y por esto, para llegar a

89 Castello, In tema di senatoconsulto Rubriano, cit. 236 ss. afirma en relacion con el Ru-

briano (y con las posteriores disposiciones del periodo adrianeo) que la decision del _senado,
mas que ser considerada como un acto de favor hacia el esclavo, era el ﬁ-rme prop_bs:_to dela
res publica de cumplir la disposicién de ultima voluntad del difunto manifestada sirviéndose
de un fideicomiso, pero claramente tal afirmacién no se encuentra en oposicion al hecho
que tal proposito tuviera como resultado una ventaja para el esclavo.

% Starace, Lo statuliber e |'adempimento fittizio della condizione.
libertatis fra tarda Repubblica ed etd antonina, cit. 79 ss.

Uno studio sul favor
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tal meta,.fue concedida a los gobernadores la facultad de decisig
en materia de manumisiones fideicomisarias y los esclavo i
encontraran en una provincia habrian podido obtener su lib ange -
la autoridad de su domicilio, aunque el fiduciario no fue vesiings
en tgl provincia (Articuleyano). fobiigime
Si el esclavo no pertenecia al de cuius no obstaculizaba su liber
(Junciano) y tampoco la muerte del fiduciario que, sin haber Pt
la d?blda_mgnumisién, hubiera muerto sin hereder(;s (senad -
de fecha incierta). i
5 ]E[l) recl:jaio Qel hc;redero a aceptar la herencia no puede obstaculizar
a libertad del impuber al cual fue concedida tal libertad y la herenci
cog .balss en un ﬁdei’comiso (senadoconsulto de fecha incierta) e
- dle?cofn ci:;z:isal)lzt}:flse;tggsgldolen trsu testamento la libertad (directa
: : : sy la transmision a ellos de la herencia
;c&rl]l Ctzz;s;?oe:eu:niiggi::rrir:soobﬁtglz s(l) heredero cl:onsideraba suspecta, el
obstaculizaria la libertad del pri MR e i o
mento (senadoconsulto de fecﬁaui]:lecrieeri;;?vo g s g
Sl}la,9‘ en referencia al Dasumiano, afirma que dentro de |
ﬁ:raIElllctigdes del mengionado senadoconsulto, ademas de aquella ;:
gu(janl ;zlirt :rllcgg?]e;ic:s dle la manumlsiép'ﬁdeicomisaria, existiria sin
e i e tutelar la conservacion del patronato al fiduciario
e s onstatado en el texto Fie Papiniano, /ibro vicensimo
Lt r(‘)guml enD. 40.5.22.2: zc_ique senatus consulto (inclu-
s so am:nte el Dasumiano) demonstratum est, quo
g comprehensum est, ne dubium est obscurum esset,
libertus fieret, praetorem pronuntiare debere, qui ex iusta ca
et ?Juz detractandae libertatis gratia absit. : -
T :irlironrc)ic;r;?gecrl?a:ie l;)s' presentes sengdoconsultos respecto a la
e il te fi eicommissa ha sido analizada ultimamente
sk p € motivo creemos sea necesario confrontar sus
1ones con los resultados a los que hemos llegado después del
presente estudio. e
ne(l),;ra1 (t;aecrt:itad del esclavo de adire praetorem antes del periodo adria-
uentra pruebas en las fuentes y por este motivo podriamos

" Silla, La ‘cognitio’ sulle 'li
- . ; ibertates fideicommissae’, cit. 20
Silla, La ‘cognitio’ sulle 'libertates fideicommissae’ cit: l9§.ss
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aceptar la tesis que el esclavo hubiera sido admitido en juicio mediante
la ‘garantia’ de una tercera persona, como sucedia con el caso del
adsertor in libertatem en la causa liberalis y que el esclavo hubiera
tenido un papel de ‘comparsa’.

Después de la emanacion de los senadoconsultos adrianeos pare-
ceria todavia demasiado rapido afirmar que el esclavo habria podido
ser considerado un ‘demandante’ de la cognitio. Silla® piensa que la
referencia a la evocatio enlos senadoconsultos Rubriano y Dasumiano
habrian hecho pensar en una iniciativa efectuada por parte del esclavo,
pero no vemos las razones por las que deberiamos considerar que tal
iniciativa debiera ser del esclavo y no de una tercera persona.

Si el Articuleyano habia establecido que en las provincias cono-
cieran (respecto a la libertad fideicomisaria) los gobernadores de las
provincias aunque el heredero hubiera sido residente en otro lugar,
podriamos formular la hipétesis que el esclavo hubiera podido pre-
tender su libertad en la provincia en que tenia su residencia, pero
de las referencias existentes respecto a tal disposicion en las obras
jurisprudenciales no existen pruebas en que sea evidente que haya
sido el servus y no una tercera persona la que pudiera pretender el
cumplimiento del fideicomiso de libertad.

Que en edad antoniana (0 severiana?) el esclavo no hubiera sido
una simple ‘comparsa’ en la cognitio puede comprobarse en Paulo,
libro tertio fideicommissorum en D. 40.5.31.4 que referia un escrito
de Antonino Pio (Caracalla?) en donde se afirmaba que en el caso del
esclavo que no perteneciaal testador ni al fiducjario era necesario que
el propietario hubiera estado dispuesto a venderlo'y el servus quisiera
ser manumitido: quod si et dominus vendere paratus sit et servus velit
manumitti, cogendus est heres redimere et manumilttere, consideran-

dose que el pretor habria podido en la cognitio pedir el parecer del
mismo esclavo si quisiera ser liberto o permanecer bajo la potestad
de su dominus, pero ciertamente si tal cuestion debiera ser clarificada
en juicio dificilmente habria podido ser el mismo esclavo a realizar
la iniciativa en la cognitio cuando todavia no se habia clarificado s
el servus quisiera ser liberado o no.

También en el caso de los escritos de Adriano y Antonino Pio

referidos en D. 40.5.24.21 puede observarse que el esclavo debia

9 Silla, La ‘cognitio’sulle ‘libertates fideicommissae ", Cit. 195 ss.
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ser escuchado si preferia ser manumitido por el fiduciario y no por
su actual propietario: quod si nolit ab eo manumitti, sed potius ab
eo velit ad libertatem perduci, qui erat rogatus eum manumitlere
audiri eum oportere divus Hadrianus et divus Pius rescripserunt y
también habria podido ser escuchado, una vez hecho libre, si hubiera
preferido transformarse en liberto del fiduciario y no de ac,quel que lo
habia tenido en su potestad segun el escrito de Antonino Pio: quin
immo et si iam manumissus est, velit tamen potius eius libertus fieri,
qui eral rogatus eum manumittere, audiendum eum divus Pius res-
cripsit. En el segundo caso no existirian dudas que el liberto habria
podido solicitar al pretor de modificar la relacion de patronato porque
ya no era esclavo; pero en el caso del servus todavia no liberado los
términos oportere audiri en referencia al pretor no necesariamente
segun nuestra’opinién, deberian presuponer que la iniciativa pro:
veniera del mismo esclavo, porque si bien el pretor habria debido
escucharlo para individualizar exactamente quién deberia liberarlo
(el adquirente o el fiduciario), tal iniciativa habria podido provenir
de una tercera persona.

Que tgdavia en edad adrianea hubiera sido una tercera persona la
que hubiera iniciado la cognitio en materia de libertad, segin noso-
tros, pqdria demostrarse con el pasaje de Papiniano, libro undecimo
quaestionum en D. 26.5.13 pr.-1, en donde trataba del senadoconsulto
que vimos en el §7 respecto al esclavo impuber al cual se le habia
concedido con base en un fideicomiso la libertad y la herencia. El ju-
rista aﬁrrpaba que si se hubiera concedido la libertad y la herencia por
ﬁdelcoml_so aun impuber y el instituido heredero no quisiera aceptar
la herencia, el senado habria decidido que si en nombre del impuber
h.ubxera sido pedido, deberia estar obligado a aceptarla: si impuberi
lzbehrras et hereditas per fideicommissum data sit et institutus adire
nolit, senatus censuit eum, si impuberis nomine desideretur, adire
cogendum, senatus censuit eum, si impuberis nomine desideretur ...
cqnsxderé.ndose claramente la intervencién de una tercera persona.
gixertamente podria afirmarse que tal intervencién hubiera sido de-

ida porque el' esclavo era un menor de edad, pero permaneceria la
duda si todavia en edad adrianea el esclavo mayor de edad habria
temdo nece§1dad para obtener la libertad con base en una cognitio de
la intervencion de una tercera persona.
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La posibilidad que el esclavo pudiera pretender su libertad en una

cognitio habria podido suceder en un periodo posterior, probablemente
con Antonino Pio, porque en el libro decimoquinto digestorum de
Marcelo claramente se observa que el mismo servus habria podido
demandar para solicitarla; asi en D. 40.5.9 se encuentra afirmado
que, si el de cuius hubiera establecido que el esclavo no hubiera
sido transmitido a una tercera persona y, por el contrario, hubie-
ra sido enajenado, el servus habria podido petere libertatem: cum
fidei heredis commisil, ne Servus alienam servitutem patiatur experiri,
potest confestim, ut fuerit alienatus, petere libertatem...

La cognitio en materia de libertad segtn Ulpiano, libro quinto fi-
deicommissorum en D. 40.5.26.9 iniciaba con la llamada del pretor al
fiduciario, como puede comprobarse en su comentario al Rubriano:

Evocari autem a praetore oportet eos, qui fideicommissam libertatem debent:
ceterum nisi fuerint evocati, cessat Rubrianum senatus consultum. proinde
denuntiationibus et edictis litterisque evocandi sunt.

Pero deben ser llamados por el pretor a los que deben la libertad fideicomi-
saria, sin embargo, si no hubieran sido llamados, cesa el senadoconsulto Ru-
briano; por esto deben ser llamados con denuntiationes y edictos y cartas.

El texto podria demostrar el modo como se iniciaba una cognitio
que se refiriera a una libertad fideicomisaria; la doctrina usa el térmi-
no evocatio.®* El fiduciario podia ser llamado con una denuntiatio 0
edictos o cartas y sobre este punto el presente pasaje presenta afini-
dad con un texto del mismo Ulpiano en una sede diferente, el libro
decimoquinto en su comentario al edicto en D. 5.3.20.6d, cuando
trataba del senadoconsulto Juvenciano y especificamente de la cog-
nitio en materia fiscal: petitam autem fisco hereditatem ex eo tempore
existimandum esse, quo primum scierit quisque eam a se pefi, id est
cum primum aut denuntiatum esset ei aut litteris vel edicto evocatus
esset®” (Pero debe ser considerado que la herencia sea pedida a favor
del fisco en el momento en que alguno haya sabido por primera vez

% Asi Castello, In tema di senatoconsulto Rubriano, cit., 211 ss, Silla, La ‘cognitio "sulle

‘libertates fideicommissae’, cit. 23 ss.
95 Sobre este punto ver nuestra monografia Gonzélez Roldén, / '
Balbo et P. luventio Celso consulibus factum nella lettura di Ulpiano, cit. 305 ss.
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que le habia sido pedida, esto es, cuando por la primera vez o le f
hecha una denuntiatio o bien fue convocado con carta o edict o
Si en edad adrianea las referencias a los modos de citacig). del
demgndadq en un juicio relativo a la vindicatio de los caduca re\r/l 1 v
la existencia de elementos propios de una cognitio en la soluciéi ?ln
controversias entre el fisco y las personas, podriamos formula le
hipotesis que en materia de libertad fideicomisaria la llamadal;j &;
pretor al fiduciario habria sido hecha en el mismo modo como pod i
demostrar D. 40.5.26.9. Si antes de Antonino Pio el esclavo n(];) te ™
la facu!tad de actuar en juicio en contra del fiduciario para reter:lxlla
der 1?1 !1b_ertad fideicomisaria, la cognitio habria tenido necesil:iad d-
la iniciativa de una tercera persona como en la materia fiscal donde
la denuntia{iq habria podido hacerla cualquier persona, un guivis deez
populo. El Juicio en materia de libertad habria tenido r’lecesidad del
impulso ¢ prchsal’ del quivis de populo que habria solicitado al pre-
tor el cumplimiento de la voluntad del testador. Tal habria sido Il)ma
?:;Zsona que habria tem'.do pleno conocimiento de la voluntad del de
o :;n grcl)tro.e)emplo, quien se encontrara presente en la apertura del
_El demandant.e para iniciar la cognitio habria pretendido del ma-
glstradq lq autorizacién de proceder a la citacién del fiduciario con la
denuntiatio y su intervencién le habria dado un caracter oficial, asi en
D. 40.5.26.9 la denuntiatio es considerada como un acto del ,pretor
En el caso en que el fiduciario no fuera residente en el lugar donde:
Ela Jb u1‘c1ct>l se habria desarrollado (caso del Articuleyano) el magistrado
s :radeesihfel?dgralrcr;:gzz litteris o edictis cuando no se conociera el
C l'aramcf,nte el magistrado mencionado en los senadoconsultos que
hgbna debido tener conocimiento de la libertad fideicomisaria habria
sido el pretor fideicomisario®” y en provincia después del Articule-
yano el praeses provinciae. Una vez llamado en juicio el fiduciario
lqs senadogor}sultos vistos anteriormente habrian entrado en juego;
si los fiduciarios hubieran sido mas de uno y no se encontraban pre-’

% Confront. Gonzalez Roldan, /I s
‘ : , Il senatoconsulto Q. Iuli '
can;ugbus Jactum nella lettura di Ulpiano, cit. 314 :s.Q vl |
especto al pretor fideicomisario ver el completo trabajo de V. Giudice Sabbatelli,

fideicommissorum persecuti 1
0. Cont ' zioni inari i
o~ pe ributo allo studio delle cognizioni straordinarie, Bari,
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sentes debia valorarse si la ausencia era justificada o injustificada (D.
40.5.22.2); en el primer caso habria sido aplicado el Dasumiano y en
el segundo el Rubriano. Después de haber sido valorado por el pre-
tor el tipo de ausencia del fiduciario podriamos creer que estuvieran
presentes testigos o que se presentaran otros elementos que habrian
podido demostrar que efectivamente el de cuius habia concedido
la libertad al esclavo con base en una manumision fideicomisaria,
porque pareceria poco probable que la simple afirmacion ‘me parece
haber escuchado’ hubiera sido suficiente para considerarlo libre. Si
la manumisién hubiera sido bajo condicion el pretor habria debido
verificar el cumplimiento de la misma pudiendo designar un arbitro
para tal efecto;’® asi el magistrado habria cumplido la causae cog-
nitio (D. 40.5.26.7) y habria declarado que competia la libertad
(D. 40.5.26.7 y D. 40.5.51.4).

El competere libertatemy la declaracion del tipo de ausencia produ-
cian dos consecuencias juridicas: la libertad del esclavo y la determi-
nacion de la titularidad del patronato. Mientras que en el caso del Ru-
briano (D. 40.5.26.7) la ausencia injustificada del fiduciario producia
la “ficcion’ que el esclavo habia sido manumitido por el de cuius: ac si
directo manumissi essent. En el Dasumiano (D. 40.5.51 .4-6) mas que
hablar de una ficcién preferimos considerar que la declaracion habria
tenido las mismas consecuencias de una manumision efectuada por
el fiduciario: perinde libertas competat, alque si, ut oportet, ex causa
fideicommissi manumissus esset. Lo mismo podemos afirmar respecto
al Junciano (D. 40.5.28.4): praetor cognoscat ef, si in ea causa esse

videbitur, ut, si praesens essel, manumittere cogi deberet, id ita esse

pronuntiet:cumque ita pronuntiassel, idem iuris erit, quod esset, si

ita, ut ex fideicommisso manumitli debuisset, manumissus essel.

9 Sobre este punto Juliano, libro quadragesimo secundo digestorum en D. 40.5.47.2
afirma que si la condicién era la de rendir las cuentas de su administracion y la ausencia
del fiduciario hubiera sido justificada el pretor habria debido designar un érbitro y una vez
determinada la suma debida tal cantidad habria sido depositada; en caso de ausencia Injus-
tificada no serfa necesario tal procedimiento: si Sticho libertas per fideicommissum data

fuerit sub condicione, si rationes reddidisset, et is absente herede paratus sit reliquia solvere,
bonum eligat, cuius arbitrio rationes computentur,

praetoris officio continetur, ut virum i es C
et pecuniam, quae ex computatione colligitur, deponat, atque ita pronuntiet libertatem ex

causa fideicommissi deberi. haec autem fieri conveniet, si heres ex iusta causa aberit: nam
si latitabit, satis erit liquere praetori per servum non stare, quo minus condicioni pareal,

atque ita pronuntiare de libertate oportebit.
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