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SUMARIO: 1. Constitucién que confirma la tesis proculeyana respecto al
legado per praeceptionem. II. Rescripto que no concede al legatario los
intereses por la mora de la persona que debe cumplir el legado. 111. Sena-
doconsulto que concede a todas las ciudades del imperio la posibilidad de
recibir legados. IV. Legado de uso. V. Senadoconsulto que prohibe dejar
en legado cosas unidas a edificios. V1. Rescripto en materia de legatum
partitionis. VIL. Constitucion que se refiere al legado concedido a la Au-
gusta. VIIL. Consideraciones finales.

1. CONSTITUCION QUE CONFIRMA LA TESIS PROCULEYANA
RESPECTO AL LEGADO PER PRAECEPTIONEM

Como es notorio en el periodo adrianeo los ltimos representantes de
las escuelas juridicas, al formar parte del consilium principis, llegaron
a encontrar puntos de encuentro respecto a opiniones jurisprudenciales
que contrastaban;' asi un texto de Gayo 2.221 demostraria como el
principe en una constitucion habia preferido la tesis proculeyana en
materia de legado per praeceptionem:

Sed diversae scholae auctores putant etiam extraneo per praeceptionem legari
posse, proinde ac si ita scribatur: TITIUS HOMINEM STICHUM CAPITO, superva-

I Sobre este punto ver S. H. A. De vita Hadbriani 18.1 y el analisis del pasaje en nuestra
obra Y. Gonzélez Roldén, Il senatoconsulto Q. Iulio Balbo et P. luventio Celso consulibus
factum nella lettura di Ulpiano, Bari, 2008, 386 ss.
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cuo adiecta PRAE syllaba: ideoque per vindicationem eam rem legatam videri.
Quae sententia dicitur divi Hadriani constitutione confirmata esse.

Pero los autores de la escuela contraria piensan que también (al heredero)
extrano pueda ser legado per praeceptionem, como si de este modo sea escrito:
TICIO TOMARA AL HOMBRE ESTICO, intitilmente afiadida la silaba PRAE; y por
este motivo se considera esta cosa legada per vindicationem (sed-videri);
y esta opinién se dice que fue confirmada por una constitucién del divino
Adriano (Quae-confirmata esse).

El argumento que presenta interés en nuestra investigacion es la
referencia a una constitucién de Adriano que habria tomado en con-

sideracion la tesis proculeyana y no sabiniana; pero antes de tratar

de la disposicion adrianea debemos analizar el fundamento de las
dos tesis.

La tesis sabiniana se encuentra explicada por el jurista en los pa-
sajes anteriores 2.217-218:

217. Sed nostri quidem praeceptores nulli alii eo modo legari posse putant,
nisi ei qui aliqua ex parte heres scriptus esset: praecipere enim esse prae-
cipuum sumere, quod tantum in eius persona procedit, qui aliqua ex parte
heres institutus est, quod is extra portionem hereditatis praecipuum legatum
habiturus sit.218. Ideoque si extraneo legatum fuerit, inutile est legatum;
adeo ut Sabinus existimaverit ne quidem ex senatus consulto Neroniano
posse convalescere: ‘nam eo’, inquit, ‘senatusconsulto ea tantum confir-
mantur, quae verborum vitio iure civili non valent, non quae propter ipsam
personam legatarii non deberentur . Sed Iuliano et Sexto placuit etiam hoc
casu ex senatusconsulto confirmari legatum: nam ex verbis etiam hoc casu
accidere, ut iure civili inutile sit legatum, inde manifestum esse, quod eidem
aliis verbis recte legatur, veluti per vindicationem, per damnationem, sinendi
modo; tunc autem vitio personae legatum non valere, cum ei legatum sit, cui

nullo modo legari possit, veluti peregrino, cum quo testamenti factio non sit:
quo plane casu senatusconsulto locus non est.

Pero ciertamente nuestros maestros piensan que a ninguna otra persona puede
ser legado en este modo (per praeceptionem) que a quien hubiera sido escrito
her.eL?ero de alguna parte (sed-scriptus esset); ya que ‘praecipere’ es tomar
anticipadamente; y esto solamente sucede en Ja persona del que fue instituido
heredero de alguna parte, porque aquel tendré un legado anticipado fuera

de la porcién de la herencia (quod-habiturus sit). 218. Y por este motivo

si haya sido legado a un extrafio es indtil el legado; a tal punto que Sabino
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consider6 que ni tampoco con base en el senadoconsulto Neroniano puede
sanarse (/deoque-convalescere); “en efecto”, dice, “por este senadoconsulto
solamente son convalidados aquellos legados que por un vicio de las palabras
no valen con base en el derecho civil, no aquellos que no fuesen debidos por
motivo de la misma persona del legatario” (nam-non deberentur). Pero Juliano
y Sexto decidieron que también en este caso es convalidado el legado con
base en el senadoconsulto (Sed-legatum), y que en efecto por las palabras
también sucede esto, que por el derecho civil el legado sea inttil, mientras que
es evidente que al mismo correctamente sea legado con otras palabras, por
ejemplo, per vindicationem, per damnationem, sinendi modo (nam-sinendi
modo); pero entonces por el vicio de la persona no vale el legadp, cuando
haya sido legado al que de ningin modo puede ser legado, por ejemplc?, al
peregrino, el cual no tiene festamenti factio. En este caso claramente no tiene
lugar el senadoconsulto (func-non est).

Como hemos observado, segun Sabino, el legado per prqegepfio-
nem otorgado a un extrafio no habria podido convalidarse ni siquiera
con el senadoconsulto Neroniano;? porque si bien, con tal .dlSpOSlméI‘l,
los legados ineficaces por motivo de forma habrian podido pr9d1,1c!r
efectos juridicos, en el presente caso el problema no se (efena ni-
camente a la forma, sino a la misma persona del legatario. Ju.hgr,xo
mete en discusion el fundamento de la tesis de su escue,la (opm.mn
seguida también por su discipulo Africano), porque segun el jurista
efectivamente el problema se referia a la§ palab‘ras y no a la persona
del legatario. Tal situacién habria permido aplicar el Neroniano, a
diferencia del caso en que hubiera sido concedido un legado a un
peregrino. El legado habria sido considerado eﬁcz}z, como si hubiera
sido hecho correctamente; tal situacion nos haria pensar que para
Juliano el legado per praeceptionem de la cosa que pertenecia al
testador habria podido ser convalidado y ol?tendna las mlsmasdcon-
secuencias juridicas del legado per vindicationem por la afinida qlie
existia entre los dos tipos de legados, acercandose de este modo a la

tesis de la escuela contraria.?

i wtilizzazione degli atti giuridici mediante
2 Sobre tal senadoconsulto V. Giuffre, L ‘utilizzazione i at : "
< <C0n(:Iersione>> in diritto romano, Napoli, 1965, 129 con amplia discusion de la doctrina
anterior. '
3 Sobre este punto justamente M. Garcia %amdo, Gayo ?lzlf :;52; ls\'%ﬁze a::) Tl:é:zf:ul‘a’:
er praeceptionem>> en AHDE, 31, 1961, 500 afirma que u :
‘rpnisrflas corll’secuencias précticas de los maestros proculeyanos: el legado per praeceptionem
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La tesis de la escuela sabiniana, en donde prevalecia el formalismo
y no la intencion del testador, habria cambiado a partir de Juliano
gracias a que el jurista consideraba adecuado aplicar el Neroniano al
presente caso; probablemente si no hubiera existido tal disposicion
dificilmente se habria contrapuesto a la opinién de Sabino. No nos
encontramos en la posibilidad de determinar el momento preciso en
que los proculeyanos habrian propuesto una ‘interpretacién correctiva’
respecto al legado per praeceptionem concedido a un extrafio, pero
como el fundamento de tal tesis no se encontraba en el senadoconsulto
probablemente fue anterior al mismo.*

Los proculeyanos, asi como los sabinianos, estaban de acuerdo
que el legado per praeceptionem podia solamente ser concedido a un
heredero; no se encontraba en discusién la naturaleza de tal legado,
sino la posibilidad que un vicio en las palabras hubiera podido ser
corregido y que una disposicion invélida para el derecho civil pro-
dujera consecuencias juridicas aplicandose la voluntad del de cuius
también al caso en que existiera un error de forma.

La soluci6n proculeyana fue seguramente innovativa al considerar
como no escrita la particula prae alterando el significado del verbo
praeciperey transformandolo en capere; asi, en lugar de encontrarse
escrito L. Titius hominem Stichum praecipito (L. Ticio tomara anti-
cipadamente el hombre Estico en Gayo 2.216), habriamos debido
considerar: L. Titius hominem Stichum capito (L. Ticio tomara el
hombre Estico en Gaio 2.193). El senadoconsulto interpreto todavia
mas ampliamente la tesis proculeyana, porque si bien un legado per
praeceptionem concedido a una persona que no era heredero habria
podido transformarse per vindicationem (en el caso en que la cosa
hubiera pertenecido al de cuius): antes de la disposicion, si la cosa
hubiera sido ajena, el legado habria seguido siendo considerado in-
eficaz para los proculeyanos (en los dos casos no era posible dejar en
legado una cosa que no perteneciera al de cuius). Gracias al Neroniano

el legado per praeceptionem de cosa ajena habria sido considerado
per damnationem (Gaio 2.222).

a favor de un extrafio es valido con la difer:
per vindicationem, mientras los
finalidad querida por el testador.

4 Joax . .
J. F. Leuba, ()ngme el nature du legs per praeceptionem, Lausanne, 1962, piensa que
probablemente la tesis proculeyana fue anterior al Neroniano.

] encia que los segundos lo equiparan al legado
primeros lo transforman en el tipo apto para realizar la
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Después de haber observado que en la edad adrianea existian
puntos de encuentro entre las dos escuelas respecto al legado per
praeceptionem concedido a un extrafio, veamos la refer’enma‘ ala
constitucion adrianea mencionada en Gayo 2.221 que hz}bna aPllqado
la tesis proculeyana (quae sententia dicitur dz_’vz: Hadriani constitutione
confirmata esse). Segun Biondi® el verbo dtqztur usado por el jurista
hace pensar que la confirmacién de la doqtnna de los Pro.cule_)’lanos
no se encontraba expresamente establecida en la constitucion de
Adriano, sino que en la misma se podia considerar la recepcion de
tal doctrina en via interpretativa. _

Nosotros creemos, como afirma el investigador, que en la constitu-
cion falta una referencia expresa a la tesis pr'oculeyana. Probablc_:mente
el emperador habia respondido a una _cuestxén respticto ala vah@ez de
un legado per praeceptionem concedido a un extrafno con'los mismos
criterios de la escuela proculeyana y por esto Gayo habria ugado lc_>s
términos confirmata esse. El jurista no tenia dudas de la existencia
de la constitucion, pero el verbo dicitur haria pensar que el rmsmlo
Gayo no habia tenido la oportunidad dq observar dl,rectame.r:ite a
disposicion adrianea; noticias sobre l’a misma las-habla obten:) 0 Zn

modo indirecto y probablemente habia sido referida en una obra de
jurista adrianeo. !

Otrlc.).é] zonstitucién no representa una novec.iad en la materia de' lggad{)Js,

simplemente reconoce una realidad propia del periodo hlsto;i:o. " lr;

legado con un vicio de forma }}abria pOd.ldO ser corregido y tal er

posicion consolidada en la jurisprudencia.

I1. RESCRIPTO QUE NO CONCEDE AL LEGATARIO
LOS INTERESES POR LA MORA DE LA PERSONA
QUE DEBE CUMPLIR EL LEGADO

Respecto a las diferencias que existen entre lgs ﬁ.deicomlszo; 8yoll(l)rsl
legados Gayo menciona en un texto de sus Instituciones en 2.

escrito deAdriano:

orum usurae et fructus debentur, si modo moram solutionis

Nem jiaelcomimis urae non debentur:

fecerit qui fideicommissum debebit; legatorum vero us

5 B. Biondi, Successione testamentaria. Donazioni, Milano, 1943, 274 n.2.
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idque rescripto divi Hadriani significatur. Scio tamen Iuliano placuisse in eo
legato, quod sinendi modo relinquitur; idem iuris esse quod in fideicommissis:
quam sententiam et his temporibus magis optinere video.

Igualmente son debidos los intereses y frutos de los fideicomisos si solamente
haya actuado la mora del pago el que debera el fideicomiso (/tem-debebit);
mientras que no son debidos los intereses de los legados (legatorum-non
debentur), y esto es indicado en un escrito del divino Adriano (idque-
significatur); sin embargo, s¢ que Juliano decidié que en aquel legado que
es dejado sinendi modo, es el mismo derecho que en los fideicomisos (scio-
fideicommissis), y veo que esta decision prevalece mayormente también en
estos tiempos (guam-video).

El presente texto forma parte de los pasajes de las Instituciones en
que Gayo menciona las diferencias entre fideicomisos y legados (del
texto 2.268 al 2.284 trata de aquellas que todavia existen en su tiempo
mientras que del 2.284 al 287 aquellas que dejaron de existir).® La
mora debitoris en el caso del fideicomiso producia la obligacion del
heredero de entregar los intereses y los frutos mientras que en el caso
de los legados el heredero no se encontraria obligado a los intereses. El
jurista, después de haber afirmado tal diferencia entre las dos figuras,
menciona que esto fue referido en un escrito de Adriano.

Un primer problema que debemos afrontar es el referente a que
si la disposiciéon decia que en el fideicomiso el fiduciario moroso
se encontraba obligado a los frutos y a los intereses o simplemen-
te afirmaba que en el legado el heredero moroso no se encontraba
obligado a los intereses. La determinacion del contenido del escrito
no puede ser delimitado con certeza,” porque la palabra idgue usada
por el jurista podria hacer pensar en las dos posibilidades. Nosotros
sabemos que los rescriptos tenian una eficacia juridica particular
limitada al caso que los habian originado; sin embargo, como afirma
Masiello,* adquirieron con el tiempo una validez general, sobre todo
por dos razones; porque como las decisiones provenian del principe,

o Respec}o a las técnicas expositivas de Gayo ver R. Quadrato, Le Institutiones nell 'inse-
gnamento di Gaio. Omissioni e rinvii, Napoli, 1979, 2 y V. Giodice-Sabbatelli, Un rescritto di
Adriano. Legati e fedecommessi en Sodalitas. Scritti in O. di A. Guarino, 5,1984,2132 n.3.

" En tal sentido ver también Giodice-Sabbatelli, Un rescritto di Adriano. Legati e fede-
commessi, cit., 2132 ss.

¥ T. Masiello, Corso di Storia del Diritto Romano, Bari, 2008, 154.
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fueron consideradas ejemplares y utilizadas para la solucién de casos
similares. En segundo lugar, por la continua referencia de las mismas
en las obras de los juristas, circunstancia que caus6 la generalizacion
de las normas contenidas en las mismas. Segun nuestra opinion, si el
escrito se referia a un caso especifico probablemente el parecer del
principe habria tenido como origen un problema en que el herede{o
no habia cumplido la disposicion testamentaria a favor del legatario
en el tiempo establecido, se encontraba en mora y era necesario gie-
terminarse por Adriano si el heredero habria debido pagar también
los intereses. Probablemente en su decision habia hecho mencion que
si bien en materia fideicomisaria se debian los frutos y los intereses
en el caso del legado no se debian los segundos.” No deberia causar
sorpresa la falta de la referencia a los frutos porque, como aﬁrmamos
en otro lugar,'” en edad adrianea fructus y usurae (si bien la jurispru-
dencia distinguia claramente los dos conceptos) tenian las mismas
consecuencias juridicas, por esto si el heredero que no ha'bia cumplido
el legado en el tiempo establecido no se encontraba obligado a pagaf
los intereses tampoco se encontraria obligado a pagar los frutos.f
Claramente el caso que origin6 el escrito trataba de un legado obli-
gatorio, porque, como es notorio, la cosa legad? per vindicationem sin
que sea sujeto a término o condicion es adquirido por el legatario el
dia de la aditio hereditatis y si en el texto se habla de mora en el pago
del fideicomiso y del legado, deberia considerarse el prgsppuesto que
habria sido necesario por parte del heredero un acto positivo. Gayo no

9 Giodice-Sabbatelli, Un rescritto di Adriano. Legati e fedecommes'si, Fl.t., 2133 ss.,
aceptando la tesis de P. Voci, Teoria dell’acquisto del .legato sec'ondo {1 dmtfo'romano,
Milano, 1936, 117 n.6 afirma que el caso dirigido a limitar el escrito adrianeo umcamenée
a los legados pareceria confirmada en las palabras de Gayo. Ciertamente el jurista, después
de haber enunciado el principio general sobre los efectos de la mora en los ﬁdencomns;)s,
parece introducir una pausa y después, retomando la expo;ncnén_propone la reg:? para los
legados atribuida a un rescriptum Hadriani (después la mvestlga_dora pareceria que nto
excluye la tesis contraria). Nosotros no dudamos que el‘escn‘to_ hubiera trfltadzﬁu:ll;ca;nen :
de los legados, pero no vemos el motivo por el que la dlSpOﬁl_Clén no hu.blese ] a ?a%l;'a
la regla era diferente para los fideicomisos, po;que como dijimos anteriormente 1a pa
idque podria interpretarse también en este modo. . .

e gonzZlez Rrgl(:én, 1l senatoconsulto Q. Iulio Balbo et P. luventio Celso consulibus
actum nella lettura di Ulpiano, cit., 241 ss. .
2 ' Situacién por la quep pareceria poco probabile creer que en el manuscrito ;/eron:s:i ::
habian olvidado de incorporar la palabra fructus sosp;char de la naturaleza g gse;n_bwo
del término usurae. Sobre este punto ver los autores citados por A. Pezzana, Coniri
allo studio del legato sinendi modo, Milano, 1958, 100 ss.
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se encontraba obligado a especificar en el escrito que el problema se
referia a un legado obligatorio, porque anteriormente en 2.194 habia
explicado que en el legado per vindicationem después de aceptar la
herencia la cosa se hace del legatario con base en el derecho de los
Quirites (ideo autem per vindicationem legatum appellatur, quia post
aditam hereditatem statim ex iure Quiritium res legatarii fit...).
Debemos subrayar que Gayo, al explicar los criterios que distinguen
los fideicomisos y los legados obligatorios, no limita su consideracién
al legado per damnationem (aunque la constitucién adrianea habria
tratado de tal tipo de legado), porque si bien el jurista afirma que en
el caso del legado sinendi modo Juliano habia considerado diferente y
que tal tesis habia prevalecido en su tiempo, esto significa que también
respecto a este tipo de legado existia una tesis diferente a la julianea
Y que ya no era seguida en jurisprudencia. Si damos por ciertas las
consideraciones anteriores el texto de Gayo seria muy claro:

Una de las diferencias que distinguen los fideicomisos y los legados obliga-
torios es el que se refiere a los intereses; mientras que en el primer caso son
debidos, en el segundo no lo son. Tal diferencia encontraria confirmacion en
un escrito de Adriano que trataba del legado per damnationem y el presente
criterio habia sido aplicado, segiin Gayo, también al legado sinendi modo
hasta que Juliano afirmé lo contrario, tesis que habia prevalecido en el tiempo
en que Gayo habia escrito su obra.

La ratio de las diferencias entre fideicomiso y legado per damnatio-
nem respecto a los intereses no es mencionada por Gayo, pero pareceria
adecuado aceptar la explicacion propuesta en la doctrina que veremos
inmediatamente.

Son debidos los intereses post moram en los fideicomisos porque en el
periodo clasico los mismos son asimilados a los negocios de buena fe; asi, los
intereses debidos a la mora podian ser exigidos con acciones que provenian
de tales negocios, situacién que se extendié al fideicomiso.'? Si nosotros
consideramos como una cosa probable que en el escrito adrianeo hubiera sido
rx_lencionado tal principio debemos determinar si tal disposicion lo habia refe-
rido por la primera vez o simplemente confirmaba una tesis jurisprudencial.

a Voci, Teoria dell 'acquisto del legato secondo il diritto romano, cit., 119 ss, S. Ricco-
bono jr, Profilo storico della dottrina della mora nel diritto romano en AUPA, 29, 1962, 281

ss., G. Cervenca, Contributo allo studio delle <<usurae>> c.d. I, 1 iri
v c.d. legali nel diritto romano,
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Creemos que la posicién de Riccobono jr'? pueda ser aceptada. El investi-
gador demostr6 que Neracio afirmo tal principio como puede demostrarse
con un texto de Paulo, libro secundo ad Neratium en D.32.26 en donde se
referia el pensamiento del jurista de edad antonina: is qui fideicommissum
debet post moram non tantum fructus, sed etiam omne damnum, quo t{dfec-
tus est fideicommissarius, praestare cogitur (el que debe un ﬁd?lcomlso. es
obligado, después de la mora, a pagar no solamente los frutos, sino ta'mbnén
todo el dafio en que fue afectado el fideicomisario). Cervenca'? no niega la
paternidad de Neracio a tal principio, pero el investigador .aﬁrma que debe
considerarse que Neracio Prisco vivié hasta la edad de AM@O, y esto hace
mas dificil poder excluir con seguridad que el principiq refendo por Ga.yo en
2.280 no pueda pertenecer mas que a un determinado jurista a la cancilleria
imperial adrianea. . b
El comentario de Cervenca seglin nuestra opinién no es decisivo, porque
si bien no nos encontramos en grado de establecer el afio preciso en que fue
hecho el escrito adrianeo como tampoco la fecha en que se hizo la obra de
Neracio Prisco, debemos considerar que si el jurista fue consul en gl .aﬁo
97 d.C. el viejo jurista dificilmente habria podido permanecer en actwnd.ad
después del 131 d.C.'* Pareceria mas probable que el principio del escrito
fuera posterior a la obra de Neracio Prisco y no al revés, porque en t?l casoen
que la disposicion hubiera sido hecha después del afio 11,41 d.C,_el J.un.sta‘no
habria tenido la oportunidad de referirla en su obra. Ademias un criterio similar
fue referido por Paulo, libro quarto decimo responsorum en D.22.1.14.1 en
donde decia, citando el libro primero de Neracio de una obra que no podemos
identificar,'® que el heredero en mora deberia entregar los partos .de la esc.lava
al fideicomisario.” Si los dos pasajes de Paulo hicieran referencia a la misma

13 Riccobono jr, Profilo storico della dottrina della mora n'eI diritto romano, cit. 282 ss.
En el mismo sentido Giodice-Sabbatelli, Un rescritto di Adriano. Legati e fedecommessi,
cit. 2134 ss. ' i

14 Cervenca, Contributo allo studio delle <<usurae==> c.d. legali nel diritto romano,
cit. 171 n. 291. s \ ‘ :

15 Sobre este punto ver F. Grelle, L ‘autonomia cittadina fra Traiano e Adriano, Napoli,
1972, 134. e | i o

16 Confront. O. Lenel, Palingenesia Iuris Civilis, 1, rist. Roma, 2000, 777 ss. Giocilecc?;
Sabbatelli, Un rescritto di Adriano. Legati e fedecommessi, Cit., 2136 ss., propone :n :;r
que la obra de Neracio fueran los responsa 'y los argumentos que presenta parec
aceptables. ‘ : ‘ . .

P’ Heres rogatus erat post mortem suam sine reditu hereditatem restituere: quaesnuzt
est, an partus ancillarum etiam vivo herede nati restituendi essent propter.verba tc?.s'tamei‘ns s;
quibus de reditu solo deducendo testator sensil. Paulus resppndg ante aﬁem {;deuco?mot i
cedentem partus ancillarum editos fideicommisso non contineri. Neratm..s li mt(::"zm g
refert eum, qui similiter rogatus esset, ut mulierem restitueret, partum eius resti f:;\; -
gendum non esse, nisi tunc editus esset, cum in fideicommisso restituendo moram k
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obra de Neracio, el libro primero, seria todavia mas dificil aceptar la posicion
de Cervenca, porque no solamente el jurista habria escrito su obra en edad
adrianea, sino que ademas habria iniciado su redaccion.

En conclusion pareceria mas probable que la posibilidad que en materia
fideicomisaria el heredero en mora se encontrara obligado a los frutos y a
los intereses no haya sido una “novedad” de la cancilleria imperial, la misma
simplemente reconocié una tesis que habia sido propuesta por Neracio antes
de la redaccion de la disposicion y aceptada por la jurisprudencia en edad
adrianea por las razones propuestas en doctrina.'® En el caso en que Neracio
hubiera sido el autor de la presente tesis (no tenemos pruebas para proponer
que haya sido un jurista anterior), podemos considerar que antes de la edad
de Trajano el fiduciario en mora no se encontraria obligado a los frutos y a
los intereses al mismo modo que en el caso de los legados obligatorios, pero
después gracias a Neracio la situacion cambid.

Respecto a la mora del deudor la diferencia de vision entre el legado per
damnationem y el legado sinendi modo, la doctrina'® destaca que si bien los
dos producen una actio ex testamento, en el primer caso esta es certi y en el
segundo incerti. En el legado per damnationem a la orden del testador de dare
(heres meus damnas esto dare) corresponde, en el heredero, la obligacion
bien determinada de transferir al legatario el bien legado, produciendo los
mismos efectos procesales derivados de la actio ex stipulatu, que al ser una
actio certi, también ella en la intentio y en la condemnatio no autorizaba al
juez a condenar a una cantidad mayor de la que hubiera sido indicada; por
esto la imposibilidad de obtener los intereses. En el legado sinendi modo se

neque interesse existimo, an ancilla specialiter an hereditas in fideicommisso sit. (Se habia
rogado al heredero, que después de su muerte restituyese la herencia sin los réditos, se
pregunté: ;Se habrian de restituir los partos de las esclavas, nacidos vivendo todavia el
heredero, conforme a las palabras del testamento, con las que el testador entendié que sélo
se habian de deducir los réditos? Paulo respondid, que los partos nacidos de las esclavas
antes de_ llegar el dia del fideicomiso no se comprenden en el fideicomiso. Dice Neracio en el
libro primero, que aquel a quien de semejante manera se le hubiese rogado, que restituyese
una esclava, no ha de ser obligado a restituir el parto de ésta, sino si hubiese sido dado a luz
cuando hubiese incurrido en mora en la restitucién del fideicomiso: y no creo que importe
que en el fideicomiso se comprenda especialmente la esclava, o la herencia.

'* Ademas, la profesora Giodice-Sabbatelli, Un rescritto di Adriano. Legati e fedecom-
messi, cit., 2139 hizo notar gracias a un texto de Ulpiano, libro quinquagensimo nono ad
edictum en D. 42.4.7.16 como la elaboracién de Neracio del ius se encuentra considerado
en un rescritto de Adriano y no al revés: ... Neratii sententia existimantis...et hoc rescripto
Hacl_nani continetur, quo iure utimur (Existe una opinién de Neracio que estima. ..y esto se
contiene en un escrito de Adriano, cuyo derecho observamos).

' La presente tesis fue afirmada por Voci, Teoria dell ‘acquisto del legato secondo il

dtrillo' romano, cit. 115 ss., y aceptada por Giodice-Sabbatelli, Un rescritto di Adriano.
Legati e fedecommessi, cit. 2144 ss.
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solicitaba contrariamente que el heredero que debia cumplir con el legado
siguiera un cierto comportamiento (heres meus damnas esto sinere), que
al inicio era considerado como un non facere, y después se transformé en
una actividad directa para eliminar los obstaculos que no permitieran la
aprehension al legatario de la cosa legada. Se adaptaba asi a este tipo de
legado la intentio de la actio incerti in personam (quidquid Nm Nm Ao Ao
ex testamento dare facere oportet), como en tal intentio existia la referencia
al facere (diferentemente al caso del legado per damnationem) era posible
pretender los frutos y los intereses por parte del heredero moroso como
sucedia en los juicios de buena fe.

Segiin nuestra opinion, sin meter en duda la explicacion anterior, quisiéra-
mos subrayar que pareceria existir en el texto gayano un panorama de criterios
jurisprudenciales aplicados en edad adrianea: en este periodo histérico habia
sido aceptada la tesis de Neracio (el fiduciario moroso se encontraba obligado
a los frutos y a los intereses) mientras que en el caso de los legados obliga-
torios no existia tal posibilidad como habia sido evidenciado en el escrito
adrianeo (aplicando tal criterio al legado per damnationem). Juliano propon-
dr4 una nueva opinion respecto al legado sinendi modo (antes despué§ del
rescripto, no lo sabemos,? pero de todos modos tal tesis no era contraria al
escrito porque no se referia al legado obligatorio tratado en la disposicion).?!
En referencia al legado sinendi modo habrian existido dos posiciones en edad
adrianea; una tradicional en donde en tal legado el heredero no habria tenido
derecho a los intereses como sucedia con el legado per damnationem'y aql}ella
propuesta por Juliano que proponia en modo diferente. Después del periodo

2 Giodice-Sabbatelli, Un rescritto di Adriano. Legati e fedecommessi, cit. 2143 ss, cree
en la anterioridad del parecer de Juliano porque el presente significatury el pqsado placuisse
lo demostrarian. La presente afirmacion podria ser aceptada, pero si contrariamente consi-
deramos que Gayo no hubiera estado de acuerdo con la tesis julianea tal tesis encgntrar!a
un obstaculo, porque con el presente significatur e! jurista habria §ubrayado la persistencia
de un criterio que todavia existia en su tempo (si blqn no era seguido por la mayo_ria de _los
juristas) y con el pasado placuisse la opinién de Juliano no seria anterior al rescripto, sino
anterior a la fecha en que Gayo habria escrito su obra. ’ ; dh s _

21 por ello Juliano respecto al legado per damnationem seguia el‘mls_mo criterio Qel escrito
adrianeo como puede demostrarlo el texto de tal jurista, libro trigesimo sexto dxges{omm
en D. 30.91.7 en donde afirmaba que en el caso del legado per damnationem son debidos a
partir de la litis contestatio ademés de los partos de las esclavas y lqs frutos de los fundos,
todo lo que al esclavo dejado en legado le hubiera llegado por herencia o legado (cum_ homo
ex testamento pelitus est, causa eius temporis, quo lis cor_atesu.:bamr; repraesentari 4e_bet
actori et, sicut partus ancillarum, sicut fructus fundorum interim percepti in hoc iudicium
deducuntur, ita quod servo legatorum vel hereditatis nomine interim obvenerit praestandum
est petitori) esto es, antes de tal momento no deberian entregarse los frutos (o.los intereses)
como habia sido dicho en el rescripto. En el mismo sentido Giodice-Sabbatelli, Un rescritto
di Adriano. Legati e fedecommessi, cit. 2144 ss.
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adrianeo si bien existirian todavia juristas que seguian la tesis tradicional, la
opinién julianea habria encontrado mas seguidores como recuerda Gayo (et
his temporibus magis optinere video).

No sabemos si Gayo aceptaba la tesis de Juliano que introduce con los
términos scio tamen,” porque si bien en el periodo en que escribia sus
Institutiones era mas seguida la tesis julianea, pareceria que fuera mas de
acuerdo con la tesis tradicional,”* en caso contrario no podria ser explicada la
razon por la que el jurista todavia hubiera hecho referencia a una diferencia
entre fideicomisos y legados obligatorios cuando tal diferencia habria sido
aplicada Ginicamente a un tipo de legado obligatorio; por esto, si Gayo habia
hecho referencia a la tesis de Juliano no lo habia hecho porque la hubiera

aceptado, sino simplemente para destacar que el criterio tradicional se estaba
transformando.

[1I. SENADOCONSULTO QUE CONCEDE
A TODAS LAS CIUDADES DEL IMPERIO
LA POSIBILIDAD DE RECIBIR LEGADOS

En nuestro anterior libro hicimos notar que la ‘capacidad’ de las
ciudades en materia hereditaria se habia formado gradualmente.?* En
un texto que se encuentra en Ulp. 24.28 existe una referencia a un

senadoconsulto de edad adrianea que probablemente fue promulgado
por iniciativa imperial:

Civitatibus omnibus, quae sub imperio populi Romani sunt, legari potest:

idque a divo Nerva introductum, postea a senatu auctore Hadriano diligen-
tius constitutum est.

Todas las ciudades que se encuentran bajo el imperio del pueblo romano
pueden obtener legados y esto fue introducido por el divino Nerva y después

fue constituido diligentemente con base en un senadoconsulto del cual fue
autor Adriano.

2 Giodicg-Sabbgtelli, Un rescritto di Adriano. Legati e fedecommessi, cit. 2140 ss,
con referenc1a§ bibliogréficas, ha demostrado la paternidad de Gayo de tales palabras. No
sabemos a qué obra de Juliano hubiera hecho referencia, si bien existen varias hipétesis
propuestas por la investigadora.

e : ) :

A Glodlce-Sgbbatelll, Un rescritto di Adriano. Legati e fedecommessi, cit., 2145 sin
tomar una posicion sobre tal punto afirma que Gayo incorpora la tesis de Juliano en sus
Instituciones en modo “cauto”.

~ * Gonzélez Roldan, /I senatoconsulto Q. lulio Balbo et P. luventio Celso consulibus
factum nella lettura di Ulpiano, cit. 339 ss.
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Del presente texto es posible considerar que antes de Nerva no
existia una disposicién normativa que hubiera concedido a todas
las ciudades del imperio la posibilidad de recibir legados, pero que
a partir de tal periodo, probablemente con base en una constitucion,
habria sido afirmado tal principio y después confirmado en un sena-
doconsulto emanado en edad adrianea.

Nosotros sabemos, gracias a las fuentes literarias, que en el periodo
anterior a Nerva diferentes personajes habian iniciado a conceder lega-
dos a las ciudades, asi como se recuerda en Svetonio, Tiberius 31:

_Iterum censente (Tiberius), ut Trebianis legatam in opus novi theatri
pecuniam ad munitionem viae transferre concederetur, optinere non potuit
quin rata voluntas legatoris essel.

Otra vez pidi6 (Tiberio) para los habitantes de Trevi la autorizacién a dgs-
tinar a la manutencion de una calle una cantidad que habia sido concedida
en legado para construir un nuevo teatro. No pudo obtener lo que pidié y la
voluntad del que habia dejado el legado fue confirmada.

En el senado se habia discutido respecto a un legado concedido a
la ciudad de Trevi2s sub modo. El de cuius habia establecido que la
cantidad debia ser utilizada para construir un nuevo teatro, pero el
emperador Tiberio, que se encontraba presente en tal sesion dgl se-
nado, habia propuesto utilizarla para otra finalidad: t?l mantenimiento
de una calle. Nosotros sabemos que a partir del periodo republicano
las contribuciones o donaciones habian sido un modo por el gual los
ciudadanos podian dotar a las ciudades de nuevas construcciones a
favor del bien comun? y creemos que el habitante, en tal periodo
historico, habria podido comenzar a conceder legados a favor de su
ciudad para ser recordado después de su muerte':.27 La propuesta del
emperador de destinar el dinero para otra finalidad modificando el

. ; . g : - N—

25 L_a primera mencion de los habitantes de Trevi (1):e§zates), considerados entre

blos que%abitan en la sexta region, se encuentra en Pllmo’, nat.’3.l9. $obre este argumento

ver: S. Marchi, La forma urbana dell’antica Trevi en Cittd dell'Umbria, a curadi L. Quilici

e S. Quilici Gigli, Roma, 2002, 170 ss. . - _
2"QSobre esti punto ver L. Zerbini, Pecunia sua: mumﬁcgnza gsrn;(;ra ed utilita pubblica

nelle citta romane delle regiones 9. ed 11, Soveria Mannelli, 2008, 13 ss. :

27 p. Voci, Diritto Ereditario Romano, 1, Milano, 1967, 421 ss, aﬁm}a que la c_:apacldad
de la comunidad de ciudadanos romanos de recibir legadps fue reconocn:la por primera vez
en el tiempo de Augusto porque, a diferencia de la capaf:nflad de ser consideradas hereder?s
(que no sucedi6 en el derecho clasico sino mediante privilegio), el legado (al menos segun
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modus ocasionaba un conflicto entre el respeto de la voluntad del
testador y la utilidad publica.”® Probablemente la propuesta de Ti-
berio, no aceptada en el senado, se encontraba fundamentada en los
mismos criterios que mucho antes Cicerén en de officiis 2.60 habia
hecho notar respecto a los monumentos de prestigio.?’

Si un testador habia concedido a una ciudad un legado antes de
Nerva era necesario que el senado convalidara la voluntad del de
cuius, como se encontraba escrito en el pasaje de Suetonio: guin rata
voluntas legatoris esset, pero la convalidacion de los senadores era
necesaria sobre todo para determinar la idoneidad de la obra piblica
que habia establecido el de cuius a favor de la ciudad. La disposi-
cion de Nerva, citada en Ulp. 24.28, confirmaba la existencia de una
practica que probablemente se haya iniciado a favor de la comunidad
de ciudadanos romanos y después de las comunidades peregrinae,*

la teoria mas antigua, considerada por los Sabinianos), se adquiria sin un acto particular
de aceptacion.

** En edad posterior el principe tendra la libertad de modificar el modus en el caso en que
el testador hubiera concedido a un municipio dinero para destinarlo a una finalidad precisa
como recuerda Valente, /ibro secundo fideicommissorum en D. 50.8.6 (4): Legatam municipio
pecuniam in aliam rem quam defunctus voluit convertere citra principis auctoritatem non
licet...(No es licito sin la autoridad del principe aplicar a otra cosa, que a la que quiso el
difunto, el dinero legado a un municipio...) El pasaje fue analizado por F. Messina Vitrano,
La convertibilita del modo eretto su legato o fedecommesso nel diritto romano classico e giu-
stinianeo en Studi in O. di S. Riccobono, 3, Palermo, 1936, 99 ss.. pero como el pasaje habria
sufrido muchas transformaciones segiin el investigador y al final cambi6 todo el contenido.
Contrario a sus conclusiones, Biondi, Successione testamentaria. Donazioni, cit. 573 ss. El
testador, para evitar que fuera modificada la finalidad del legado concedido a las ciudades,
habria podido incluir en su testamento una clausula en donde habria afirmado tal contrariedad;
asi, por ejemplo, Escévola, libro vigesimo secundo digestorum en D.33.1.21.3: Lucius Titius
lestamento patriae suae civitati Sebastenorum centum legavit, uti alternis annis ex usuris
eiusdem certamina sub nomine ipsius celebrarentur, et adiecit haec verba: ‘quod si condicione
supra scripta recipere legatam sibi pecuniam civitas Sebastenorum noluerit, nullo modo he-
redes meos obligatos ei esse volo, sed habere sibi pecuniam’... (Lucio Ticio legé ciento en su
testamento a la ciudad de los Sebastinos, su patria, para que en anos alternados se celebrasen
con sus intereses certimenes en nombre del mismo, y afiadi6 estas palabras “pero si la ciudad
de ‘Ios Sebastinos no hubiere querido recibir el dinero a ella legado con la expresada condicion,
quiero que de ningin modo le estén obligados mis herederos, sino que tengan para si el dine-
ro”... Sobre este punto M. Amelotti, / testamento romano attraverso la prassi documentale.
1. Le forme classiche di testamento, Firenze, 1966, 28 n.2 con mis referencias bibliogréficas.

* Sobre las probables causas del ‘odio’ de Cicerén por los teatros, portales y nuevos
templos ver R. Morlino, Cicerone e I'edilizia pubblica: De aofficis, 1I, 60 en Athenaeum,
62, 1984, 620 ss.

' Sobre este punto ver D. Johnston, Munificence and Municipia: bequests to towns in
classical Roman Law en JRS, 75, 1985, 107 con mas referencias bibliograficas.
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porque en el texto encontramos los términos: ’civi.tatibtfs omnibus,
quae sub imperio populi Romani sunt que habr}an incluido bien sea
a las primeras que a las segundas. A_dnano ’habna propuesto en el se-
nado que fuera confirmada tal practica y asi el senadocgn_sulto habn}z}
confirmado la ‘capacidad’ de todas las ciudades de §e01b1r legafiog.
A diferencia del periodo de Tiberio, en edad adrianea el principe
habria tenido total libertad para modificar la finalidad del dinero que
habia sido dejado en legado a una ciudad como recue’rQa V@lente, Izbr_o
secundo fideicommissorum en D. 50.8.6 (4): No es.hclto sin la autlo;!-
dad del principe aplicar a otra cosa, que a la que quiso el @fun_to el di-
nero legado a un municipio... (Legatam municipio pecuniam in a iam
rem quam defunctus voluit convertere citra principis guctorztategzl non
licet...)y el senado sobre tal punto habria podido continuar a e:st.a ecer
directivas como se encuentra mencionado en el mismo pasaje: ...pero
el senado prohibié que el dinero dejado en l,egado a un municipio pa:ra
que con sus réditos se dé caceria o espectaculos se mv.lerta' en estas
cosas...(...sed municipio pecuniam {egatam, ut ex reditu eius v-fna-
tio aut spectacula edantur, senatus in eas causas erogarl vetuit...).

IV. LEGADO DE USO

En un pasaje de Pomponio del libro quinto de su cqmentario a Quinto
Mucio en D. 7.8.22 pr. refiere un escrito de Adriano respecto a un

legado de uso:

Divus Hadrianus, cum quibusdam usus silvae legatus esset, sttftmt fructum
quoque eis legatum videri, quia nisi liceret legatariis c.aedere s:Ivar;l et ver;;
dere, quemadmodum usufructuariis licet, nihil habituri essent ex eo legato.

El divino Adriano establecié que habiéndose diquesto a favor de algu:;as
personas en legado el uso de un bosque sean considerados legados a ellos

i ¢ ja cittadina fra Traiano e
Ll te pasaje es considerado por Grelle, L autonomia ct ! :
Adriascl) ;ér:s ellitg g:ra ':sﬁrmar que desde el final d_e! sgglo 1d.C. los emperadores intervienen
limitar la incapacidad sucesoria de los municipios. . - Le
Pal'i;z ;lnel;pecto al c?)ntenido clasico del texto S. Rl(l:cobc:c:; r.:':l; vuesnu;e reex; j:z;:: enrr;) g:g;e;
i ialoj i . piensa que las pala _
diiirisiote O S s sSo gljslgureqaﬂini nel diritto romano, Torino, 1958, 130,

sobre este punto G. Grosso, Usufruit ajj ! ; -
:iensa que sgn un pleonasmo. Segiin nuestra opinion podria considerarse simplemente q

falta en el texto el sustantivo lignum.
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también los frutos (divus-videri), porque si no les es permitido a los legatarios
cortar el bosque y vender (la lefia) como sucederia con los usufructuarios,
nada habrian conseguido con base en tal legado (guia-legato).

Como es notorio, el uso consiste en el ius utendi a diferencia del
usufructo en donde se encuentra incluida también la posibilidad de
percibir los frutos.** El testador podia conceder en legado el uso de una
casa, de un fundo, de animales o de esclavos en donde el legatario si
bien no hubiera obtenido los frutos de la cosa, de todos modos habria
podido percibir una utilidad patrimonial; asi como el legatario habria
podido habitar en la casa, su beneficio econdmico habria consistido en
no pagar la renta, lo mismo sucederia en el caso de un fundo rastico
en donde el legatario habria podido usarlo como casa de campo, el
uso de un animal o de un esclavo producia al legatario un beneficio
econdmico consistente en el trabajo producido. El problema que pre-
senta una especial dificultad y que afronta Adriano es el que se refiere
al legado de uso de un bosque, porque mientras que la residencia de
campo podria servir para dormir asi como un fundo con un bosque
(fundyum cum silvis), no sucede lo mismo con un bosque (sifva).34 Usar
de un bosque significaria simplemente tener el derecho de pasear y
probablemente recoger algunas ramas para hacer lefia o algun fruto
silvestre para consumo personal®s sin que los legatarios hubieran

¥ Gayo, libro septimo ad edictum provinciale en D, 7.8.1.1 constitiyese también el nudo
uso, esto es, sin el fruto. ... (constituitur etiam nudum usus, id est sine fructu...) Ulpiano, libro
septimo decimo ad Sabinum en D. 7.8.2 pr.: Aquel a quien se dejo6 el uso puede usar, pero
no puede gozar de los frutos. .. (cui usus relictus est, uti polest, frui non potest...). Sobre este
problema ver Grosso, Usufrutto e figure affini nel diritto romano, cit. 430 ss.

¥ Respecto al término bosque (silva) encontramos un texto de los Commentari in Vergilii
Aeneidos de Servio gramatico 1.310, que seria muy posterior (Mauro Servio Onorado vivi6
entre el final del cuarto siglo d.C. y el inicio del quinto) presenta una distincién valida en
edad clasica, el lugar (fucus) es la unién de 4rboles con una finalidad religiosa, el nemus es
un conjunto de arboles ordenados y 1a sifva un grupo de arboles amplio y selvaje: ‘ Nemorum®
autem silvarum. Interest enim inter nemus et silvam et lucum; lucus enim est arborum mul-
mugi(n cum religione, nemus vero composita multitudo arborum, silva diffusa et inculta.

" Sibien el usus es diferente al usus fructus porque el usuario no puede tener los frutos
a diferencia del usufructuario; la jurisprudencia, a partir de Sabino y Cassio, comienza a
concgderle la facultad de servirse de los frutos del fundo pero no para obtener un beneficio
€conomico sino para satisfacer necesidades de uso cotidiano. Fl pasaje de Ulpiano, libro
septimo dec-{mo ad Sabinum en D. 7.8.12.1 recoge el pensamiento jurisprudencial sobre tal
punto, que si bien se refiere a un fundo (y no a un bosque) no vemos razones para no aplicar
lgl criterio al bosque (ciertamente respecto a los frutos que podria producir): ...Sabino y
Cassio dicen que para el uso cotidiano puede servirse de la lefia, y del huerto, y de las frutas,
y de las hortalizas, y de las flores, y del agua, no para obtener una ganancia, sino para el
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obtenido un beneficio econdmico consistente en cortar la lefia.’® Si
bien el texto usa el término sil/va (bosque) pareceria que el- problema
especificamente se referia a una silva caedua (bosque destlnad_o para
la tala),’” porque del pasaje se observa que la f,inalldad economica del
bosque en el presente caso era la tala de los arboles.

uso, esto es, no hasta el abuso. Lo mismo dice Nerva y afiade que también podra us;a: de:tla
cama de paja de los animales, pero que no habré de servirse ni de las hojas, n‘li de é:celte:
ni del trigo, ni de los frutos. Pero Sabino, Cassio, Labedn y Préculp afladen ademas es ?:i
que podra tomar lo que baste para su sustento y el de los suyos tamblén de lo dque: nac: e:llo
fundo, y de aquellas cosas que negé Nerva. Juvencio dice que también puehe :sar eeder
con sus invitados y huéspedes. Su opinién me parece verdadera; porque sz _aé ci: pchero
con més largueza respecto al usuario, segin la dignidad de aquel a quien se' ejoe lusof:mtas
éste usara, segin opino, solamente en la casa de campo. Pero se ha de ver, 4,a<:asob aésn - las’
las verduras, las flores y la lefia, se usarén splamente en el mismo lugar, o tam! 11 Ly
podr llevar a la ciudad? Pero es mejor admitir que tamt?lén se las puede;\gi:\éar ala .Ss:ll;inu.;
porque tampoco es pesado el gravamen de estas cosas, si al_)undaran e;; e . o.i IEus S
et Cassius et lignis ad usum cottidianum et horto et pomis et holeri dusbe ﬂor. i Nggv 1
wsurum, non usque ad compendium, sed ad usum, scilicet non usque ad abusum:1 ﬁ'umenn;
et adicit stramentis et sarmentis etiam uéurum, sed Lr;e;)ue f:)j;:‘so Zzilqz:.‘seh‘:)lz(;:;)ql:":s dei |
e ibus usurum. sed Sabinus et Cassius et Labeo el I'r¢ L
qu;‘uc{:uiﬁ fundo nascuntur, quod ad victum sibi suisque sufficiat sunf{)turum et" z::ni;z 2:::;3
Nerva negavit: Iuventius etiam cum convivis‘ et hoss::nb:zt;;or.zs;i;tr:}tz:lea;:: B
vera videtur: aliquo enim largius cum usuario agend i tﬁor'ibus e
st usus. sed utetur his, ut puto dumtaxat in villa. pomis autem eto eribus et flor et b
f’idendum, utrum eodem l}(,)co utatur dumtaxat an etiam in oppidum ei (}{efer’z'z, ;,;?sasbl:; ;eenzi
melius est accipere et in oppidum deferer'tda. neque enim grave onus ejsil gen:zﬂ%ni b
in fundo). Sobre el texto ver la doctrina uc:tadg gg; (‘;rio;is;; gs;f;;)u; :driiuser dairiichuig
romano, cit. 448 ss., pero, segin nuestra opinion,
i i i haremos en este momento) creemos
larga disertacién respecto a su contenido c!éslco (quenot s el S
ue el mismo refleja el pensamiento c_lésnco aunque existan pro ; solire
(t]odo porque los crtherios jurisprudenciales se encuentran ﬁ{ncllmnf:ntad::nzt;;?dgugﬂga&sé
et pareceléia g “hu:lano’;icziuees ; ‘c;:llel Z%lalt:::ia: ene;:e se encontrara en tal
un fundo rastico en donde se encontraran :
fundo no tuviera la posibilidad de tomar un racimo de uvas garé Tet%r:ﬁﬁezl;?ul;o::igigﬁ
poco de vino para acompafiar sus platillos. El pensamiento de dr? S0 ey
mayormente aristocratica (aceptada por Ulpiano), el usuario {)od. a 'lgad i o K
para sus invitados y huéspedes tomdndose en consndemglbn a digni sergpr pesmpnn e
rectamente Riccobono, Sull “usus ", ¢it., 600 es contrario a la tez:lst qude l.a éo.sa, po.rque -
interpretarse en el sentido que se permita cualquier uso de loscl o:tar e
texto no dice simplemente que Adriano dio al usuario el podgr IT cqa s nscabisieiing
sino que aclara que el emperador, en un rescripto, 1pterpretb ] éen :igusuﬁ-ucto.
los legatarios fuera permitido no solamente el uso sino tambi e A
% Asi Paulo, libro nono ad Plautium en D. 7.1.48.1: silvam caea a(rir; o
caesa sit, in fructu esse constat...(es :al;ido ﬁg::e el l))osque destinada p: e
cortado fuera de tiempo, forma parte de los frutos...). g
7 Gayo en su conﬁzntario séptimo al edu,:to provincial en g 32.;6&(:‘ z; ;ﬁar::: tg;lado;
bosque destinado a la tala (silva caedua) segun algunos es aquel q



o
o0
ro

YURI GONZALEZ ROLDAN

El emperador, en la valoracion de la cuestion, probablemente habria
debido observar cual habia sido la efectiva voluntad del testador; se-
gun nuestra opinion, la intencion del de cuius habia sido la de conceder
a los legatarios el usufructo del bosque, pero se habia equivocado en
la forma incluyendo los términos u#i pero no el frui. Ademas, en el
caso en que los legatarios hubieran tenido como actividad econémica
la tala de los bosques, pareceria absurdo que el testador les hubiera
concedido solamente la posibilidad de realizar un paseo, disfrutar
del aire fresco y no el beneficio econémico de la lefia. Adriano, para
darle un contenido econémico a la disposicion testamentaria interpreta
el concepto de usus como wusus fructus no porque haya negado una
distincion entre los dos conceptos que era valida en todo el periodo
clasico, sino para permitir que el legado pudiera tener una funcion
economica. Sobre tal aspecto la argumentacion que habria sido el
fundamento de su decision y que probablemente se encontraba en el
escrito adrianeo: quia nisi liceret legatariis caedere silvam et ven-
dere, quemadmodum usufructuariis licet, Nihil habituri essent ex eo
legato (porque si no les es permitido a los legatarios cortar el bosque
y vender la lefia como sucederia con los usufructuarios, nada habrian
conseguido con base en tal legado).?®

Riccobono® hizo notar que lo mismo sucedia para el uso del dinero
(usus pecuniae), como puede observarse en un pasaje de Ulpiano,
libro octavo decimo ad Sabinum en D. 7.5.5.2, en donde el jurista
severiano cita el pensamiento de Juliano y Pomponio:

Quae in usu fructu pecuniae diximus vel ceterarum rerum, quae sunt in abusu,
eadem et in usu dicenda sunt, nam idem continere usum pecuniae et usum
fructum et Iulianus scribit et Pomponius libro octavo de stipulationibus.

después cita una opinién de Servio, el cual considera que es aquél que puede ser cortado
desde el inicio del tronco y renace o desde las raices: ‘silva caedua’ est, ut quidam putant,
quae in hoc habetur, ut caederetur. Servius eam esse, quae succisa rursus ex stirpibus aut
rqd:ubu.v renascitur, diferente al bosque de pastizaje ‘pascua silva "que es destinado a la
alimentacion de los animales § 5: ‘Pascua silva’ est, quae pastui pecudum destinata est.
Riccobono, Sull “usus”, cit., 600 da por supuesto que el problema se refiere a un bosque
destinado a la tala.

** Riccobono, Sull “usus”, cit. 600 piensa que las palabras nihil habituri essent son de

Porqpomo, PETo Nosotros creemos que se encontraban en el mismo escrito de Adriano.
¥ Riccobono, Sull “usus”, cit. 600 ss.
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Respecto a lo que dijimos del usufructo de dinero y de las otras cosas que son
para consumirse debe ser referido también al uso (quae-sunt), c:ef'tamex}te
Juliano escribié (y también Pomponio en el libro octavo de las estipulacio-
nes), que el uso del dinero y su usufructo tienen el mismo contenido (nam-
stipulationibus).

El texto de Ulpiano corresponde al comentario de un senadpconsu_xl-
to de fecha incierta (probablemente de los primeros afios del imperio)
con el cual podia concederse en legado el psufructo gle toda’s las cosas
que se encontraran en el patrimonio del 41sponente mclu);e(:)ndo.se por
esto aquellas que se extinguen o se deterioran con el uso.*’ El jurista
afirma que, segtn Juliano y Pomponio, cuandp se {gﬁere al uso del
dinero debera considerarse el usufructo y tal situacion era deblda} :311
hecho que el concepto econémico de “goce” del dinero no permitia
una diferencia entre el uti y el frui.

Si bien el presente caso es diferente al del uso de un bosque; en lqs
dos hay semejanzas, mientras en el legado d? uso dp monedas dpbena
considerarse incluso el frui (y por esto tendria el mismo contenido del
legado de usufructo), lo mismo sucederia con el lega!do df:l bo.sqtile
(silva) porque si no se encontrase comprengldo el frz'u lg dlspos1c19n
testamentaria no habria tenido un contenido economico. Ademas,
deberia ser observado que D. 7.8.22 pr. es un texto de .Po_mpomc;
mientras que en D. 7.5.5.2 habria si@o c1tac!o el mismo Jurlsta.d '_[(‘;1
situacion haria pensar que en edad adrianea, si hubiera sido concg ido
un legado de uso en que el legatario con el usus no hubiera o fp}-
do ningin beneficio econémico, habria sido gonsnderado tam 1etn
el frui, aunque el testamento lo hubiera considerado. La presente
tesis habia sido afirmada por Juliano 'y aceptada por Pomponio 'y ;1
el emperador en su escrito habia .aﬂrmado que el legado de ufs;z tg
un bosque habria debido ser considerado como legado de usufruc

habia simplemente tomado en consideracion una posicion de la ju-

obra en D. 7.5.1: Senatus censuit, ut omnium

] it: tus
in cui imoni us fructus legari possit: quo sena
rerum, quas in cuiusque patrimonio esse constaret, usus fru g

i it usus
consulto inductum videtur, ut earum rerum, quae usu tolluntur vel minuuntur, possit

i i arse el usufructo de todas las cosas que
fructus legari. Determiné el senado que pueda leg e B e s

. . [ < ra;
constase que existen en el patrimonio de cualquiera; B ot
se introdl?jo que pueda legarse el usufructo de aquellas cosas que s;;n::Ei?ZI?o .
nuyen por el uso. Sobre este argumento Grosso, Usufrutto e figure a

cit. 411 ss.

4 Asf el jurista anteriormente en la misma
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risprudencia de su tiempo, no tratindose, como afirma Riccobono,
de una benigna interpretacion o extension del derecho de uso, sino
de una nueva construccion juridica por la que se daba eficacia a un
legado que resultaba initil y vano.*!

V. SENADOCONSULTO QUE PROHIBE DEJAR
EN LEGADO COSAS UNIDAS A EDIFICIOS

En un texto de Ulpiano, l/ibro vicesimo primo ad Sabinum en D.
30.41.1, encontramos la referencia a una disposicion del senado del
afio 122 d.C.*? emanada bajo el imperio de Adriano denominado por
parte de la doctrina como senadoconsulto Aciliano,*® porque uno de
los consules en carga habia sido M. Acilio Aviola junto a Corelio
Pansa.** La decision negaba la posibilidad de conceder en legado
cosas que se encontraran unidas a edificios:

Sed ea quae aedibus iuncta sunt legari non possunt, quia haec legari non
posse senatus censuit Aviola et Pansa consulibus.

“! Riccobono, Sull”"usus ", cit. 601. El investigador propone la tesis que el autor del
escrito de Adriano mencionado en D. 7.8.22 pr. hubiera sido Juliano; probablemente fue
asi porque como es notorio el jurista formaba parte de su consejo, pero quisiéramos ser més
prudentes, porque no tenemos mayores fundamentos para demostrar tal posicion.

“* Tal es la opinion de la doctrina como E. Volterra, s.v: senatus consulta en NNDI, 16,
Torino, 1969, 1072; G. Grosso, / legati nel diritto romano, Torino, 1962, 241: Voci, Diritto
Ereditario Romano, 2, cit. 261 n. 48, J.L. Murga, El senato consulto Aciliano: ea quae iuncta
sunt aedibus legari non possunt en BIDR, 79, 1976, 155; F. Arcaria, Senatus censuit, Attivitd
giudiziaria ed attivitd normativa del senato in etd imperiale, Milano, 1992, 270.

“Volterra, s.v: senatus consulta, cit. 1072 no le atribuye ningtin nombre, Grosso, / legati
nel diritto romano, cit. 241, lo llama “senadoconsulto emanado en el afio 122 d.C., Aviola
et Pansa consulibus™, Voci, Diritto Ereditario Romano, 2, cit. 261 n.48, simplemente sena-
doconsulto del afio 122 d.C. J. L. Murga, El senato consulto Aciliano: ea quae iuncta sunt
aedibus legari non possunt, cit., 156 afirma que “han sido los tratadistas modernos quienes
adjetivizando el nombre del consular M. Acilio, han bautizado més o menos arbitrariamente
la norma con el nombre de sc. Aciliano...”; P. Cerami, Plena interpretatio en Studi in O. di
C. Sanfilippo, 3, 148 ss. y Arcaria, Senatus censuit. Attivita giudiziaria ed attivita normativa
del senato in etd imperiale, cit., 270, lo llaman S.C. Acilianum.

“ M. Acilius Aviola fue consul ordinario con Corellius Pansa en el 122 d.C. Sobre este
punto ver Rohden, s.v. Acilius Aviola en PWRE, V-1-1, Stuttgart, 1893, 254 y Groag., s.v. Co-
rellius Pansa en PWRE, V-1, Stuttgart, 1900, 1225; Prosopographia Imperii romani consilio

el auctoritate Academiae Litterarum Borussicae, 1, Berolini et Lipsiae, 1943, 7 y del vol.
2lap. 305. B. d’Orgeval, L' Empereur Hadrien. Oeuvre législative et administrative, 1950,

Paris, 401. E. M. Smallwood, Documents illustratine the principates of Nerva Trajan and
Hadrian, Cambridge, 1966, 8. '
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Pero aquellas cosas que se encuentran unidas a edificios no pueden ser lega-
das, porque el senado decidié bajo el consulado de Aviola y Pansa que éstas
no pueden ser legadas.

Debemos recordar que existia la prohibicién establecida en las XII
tablas de quitar la viga robada (tignum ﬁm‘i\.)u‘m)“5 para evitar que los
edificios fueran destruidos y que tal disposicion era todavia vigente
en edad clasica;* ademas, fueron hechos vario; senadoconsulto_s
que trataron de frenar las enajenaciones con finalidades espegulatl-
vas de edificios que hubieran sido adquiridos para ser derpohdos 0
destruidos para utilizar los materiales que se habnan.obtemdo como
¢l senadoconsulto emanado bajo el imperio de Claudio, en el 44d.C.
conocido como Ovidiano.*’ Pocos afios después, en el tiempo de

35 Tav.6.8 (en FIRA, 1, 46). Tignum iunctum aedibus vinea(e)ve (et concapif) ne bs:llvilo.

46 Ulpiano, /ibro trigesimo septimo ad edictumen D. 473 l pr-l: Lex duode.c’:; ta (ar:;rz
neque solvere permittit tignum furtivum aedibus vel vineis ‘liunctum neq}le y':ea ;z:znrecu({mm

i i ificia sub hoc praetextu diruantur vet vi

providenter lex effecit, ne vel a.edlﬁaa sub hoc pre e e Wk G
turbetur): sed in eum, qui convictus est iunxisse, n duptu : : ‘
appellan)'one continetur omnis materia, ex qua aedxﬁcmr:t consret,s :lgszq:eedr';;e;s:::. ::;:z

.' ' idem el testam ceteraque, !
quidam aiunt tegulam quoque et lapi i : el 348

J i j lius et calcem et harenam tignorum app
(tigna enim a tegendo dicta sunt), hoc amp sloam £ A
ontineri. sed et in vineis tigni appellatione omnia vineis RECESSATEE “EF “
;erticae pedamenta. (La ley de las XII Tablas' no permite quitar ni rew'l:odrli?r; :rlnrenf:?ey
hurtado que fue empleado en una casa o en ;/m:s:i;_tl_lo .qze :;‘sep:::n}:rrga\:e s
liesen los edificios,

R e icto de haberlo empleado. 1. En la
vifias, pero de la accion del duplo contra el que fue convi  em .
denomri)nacién de madero se incluye todo el material de que copstadun ed(llf::;o; :'c(:: ;;(l:::;r;n
para las vifias. Por lo que dicen algunos, que en la denominacion de \;ri?es e
también las tejas, la piedra, los ladrillos y las demés cosas que sox; = est‘:a B o arbién
porque madero ‘tignum’ fue llamado asi de *regere cubnr;yade;n ds Ly Lot
la cal y la arena. Tratdndose de vifias también se comprenden en la enoSobre oy
todas las cosas necesarias para las vifias, como los palos y las varas. e
Y. Gonzélez Roldan, Actio ad exhibendum y pérdida dt,)losg fezl:ogosse{v; &
Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, nam. 31, a ’b of (.:um _—

47 f1RA 1, 1.45. 1, 288 ss.: Cn. Hosidio Geta, L. Vagellio cos X k. Octobr. 5C. P

i i i i liae aeternitati prospexerit, quibus
tia optumi principis tectis quoque urbis nostrae et totius Ita

! i i emplo suo prodesset, conueniretq_(ue)
ipse non solum praecepto augustissimo set etiam exsemp A todi(a),

; ; 1 rivatorum cus
felicitati saeculi instantis pro porllaﬂe.P‘fbh"‘"'"m £p em:':a‘e‘.:;:'; I:xe(que) inimicissimam
deberentque apstinere se omnes cruentissimo genere nego >

N g
L fac,es ”'d“(e,e ruinis da”’"“" u'lla', u’"q“e. place'e S qu's ne, O"andl causa e”"sse’

. i emisset, tum du,

aad anc rinas, AR adq""rer'effzrraimultli';;::) iz’:ie:lihilo mi’;ws ad senatum
i rium inferri, ;

QUATISIOaINY CRNEIVIN SRIEGN aer’:(t) malo exsemplo uendere quam emerf(e, wt uenditores

referretur. Cumque aeque non oporte. it
ql{oque Coem’:r"lenrur: ?Iui scientes dolo malo (co)ntra hanc senatus uoluntate






