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I. SENADOCONSULTO QUE ELIMINA
EL REQUISITO DE LA COEMPTIO
PARA QUE LA MUJER EFECTUE TESTAMENTO

Un senadoconsulto aprobado con base en la autoridad de Adriano
modificé un requisito necesario, exigido por el ius civile para con-
ceder a la mujer la posibilidad de hacer un testamento. La referencia
se encuentra en Gayo 1.115 a:

Olim etiam testamenti faciendi gratia fiduciaria fiebat coemptio; tunc enim
non aliter feminae testamenti faciendi ius habebant, exceptis quibusdam
personis, quam si coemptionem fecissent remancipataeque et manumissae
fuissent. Sed hanc necessitatem coemptionis faciendae ex auctoritate divi
Hadriani senatus remisit.
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En el pasado se recurria a la coemptio fiduciaria también para confeccionar
un testamento (olim-coemptio); en efecto, entonces las mujeres no tenian el
derecho de hacer testamento, exceptuando ciertas personas, de otro modo que
si hubiesen hecho la coemptio y hubiesen sido remancipadas y manumitidas
(tunc-fuissent). Pero por la autoridad del divino Adriano, el senado quité esta
necesidad de hacer la coemptio (sed-remisir).

Volterra' piensa que en edad arcaica las mujeres después de la
muerte del pater familias no se transformaban en sui iuris, sino que
permanecian en el grupo familiar bajo la potestad de los agnados
(o a falta de ellos, de los gentiles) continuando a ser filiaefamilias.
Posteriormente, dejando de ser tan radicados los vinculos agnaticios
y gentilicios, se admite que también las mujeres filiaefamilias se
convirtieran en sui iuris después de la muerte del paterfamilias vy,
por lo tanto, aquello que antiguamente habia sido una verdadera y
propia potestad familiar sera considerada como una tutela legitima
o testamentaria. La presente tesis podria explicar la razon por la que
las mujeres debian efectuar una coemptio fiduciaria antes de efectuar
el testamento: la mujer habria debido salir de la potestad del agnato,
y por ello se habria debido desarrollar el formalismo requerido que
consista en efectuar una coemptio con la autoridad de su tutor, des-
pu¢s volverse a emancipar por el coemptionator y manumitirse con
la vindicta, obteniendo asi un nuevo tutor que se llamara fiduciario.?

No podemos sostener que la tesis de Volterra sea efectivamente
correcta por la falta de fuentes correspondientes al periodo arcaico,’
no obstante su explicacion logra clarificar la necesidad de efectuar

' E. Volterra, Sulla capacita delle donne a far testamento en BIDR, 48, 1941, 74 ss.
Criticas a la presente tesis fueron efectuadas por P. Zannini, Studi sulla tutela mulierum.
Profili funzionali, 1, Torino, 1979, 168 ss.

? Gayo 1.115. Quod est tale (coemptio fiduciaria): si qua velit quos habet tutores deponere
et alium nancisci, illis auctoribus coemptionem facit; deinde a coemptionatore remancipata
ei, cui ipsa velit, et ab eo vindicta manumissa incipit eum habere tutorem, a quo manumissa
est; qui tutor fiduciarius dicitur, sicut inferius apparebit. Esta es tal (coemptio fiduciaria); si
alguna quiera destituir los tutores que tiene y conseguir otro, con la autoridad de aquellos
hace la coemptio, después remancipada por el coemptionator, al que la misma quiera y
manumitida con la vindicta por éste comienza a tener como tutor a &l por el que fue manu-
mitida; este tutor es llamado fiduciario, como apareceré abajo.

? M. Talamanca, Istituzioni di diritto romano, Milano, 1990, 169 afirma, sin citar a Vol-
terra: “per I'etd arcaica ¢ stato sostenuto che —a differenza dei figli maschi- la donna non
sarebbe mai uscita da una vera e propria potestas degli agnati, che si sostituiva alla patria
potestas, e che la tutela mulierum sarebbe una figura relativamente recente, in cui s’era
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una coemptio fiduciaria como requisito necesario’ para conceder a la
mujer la facultad de realizar un testamento. Segiin nuestra opinion,
la necesidad de la coemptio fiduciaria tenia razones historicas: en el
periodo arcaico se utilizaba tal porque la forma oral era fundamentz.tl
para efectuar un testamento mientras que en edad clésica era la escri-
ta, el testador presentaba un documento que cqnﬁrmaba mediante l-a
nuncupatio. Si el testador hubiera sido una mujer, sus tutores (Iegﬁtl-
mos o testamentarios) habrian tenido interés en conocer el contenido
del testamento para darle la propia auctoritas 'y €n el caso en que su
voluntad hubiera sido contraria a las propi.as expectativas no habn'fm
dado su propia autorizacion; por ello lamuer, después dg la coemptio,
pudo libremente disponer de sus bienes con la auctoritas del tutor
fiduciarius que la habria otorgado sin ningun obstaculo porque no ha-
bria tenido ningin interés sobre el contenido del testamento. Cuando
se difundio6 la practica de presentar un documento escrito que gerfa
posteriormente confirmado con la nuncupatio, la coemptio fiduciaria
se trasformo en un simple requisito formal, porque de todos modos el
tutor no habria podido conocer el contenido del testamento. Aderr}és,
visto que el tutor fiduciario habria siempre concedldp su auctoritas
para permitirle a la mujer realizar un testamento (dlficﬂmel}te ella
habria designado uno del cual no estuviera segura que le habria otor-
gado su auctoritas), la intervencion del mismo, en consecuencia, se
convertira en una simple formalidad. _

En relacion con la sucesion testamentaria de la mujer tenemos no-
ticia de un texto de Cicerén, Top. 4.18, que confirmaria la nece;mdad
de la coemptio en edad republicana:* asi _el gran .orador,. al explicar el
argumentum ab adiunctis, afirma que, s la mujer hubiera hecpo un
testamento sin haber sufrido una capitis deminutio, no resultaria que
con base en el edicto del pretor se concederia la bornorum possess.io
secundum tabulas (si ea mulier testamentum fecit: quae se capite
numquam deminuit, non videtur ex edicto p_rgeton.f set:'undum eas
tabulas possessio dari). La referencia a la capitis deminutio claramen-
te deberia relacionarse con la coemptio, porque, COmo €s notorio, la
segunda presupone la existencia de la primera, como recuerda Gayo

convertita quella potestas. Di ci6 non si hanno, in effet:i, tracce sicure, anche se pud darsi
che la sua incapacita fosse, originariamente, pid estesa”. ni

4 En relacién con la similitud entre el pasaje dg Cicer6n y Gayo 1.115 a, ver Zannini,
Studi sulla tutela mulierum. Profili funzionali, 1, cit., 159 ss.
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1.162: Minima es la capitis deminutio, cuando se retiene la ciudadania
asi como la libertad, pero es cambiado el status de un ser humano; lo
que sucede...a quienes hacen la coemptio (minima est capitis deminu-
tio, cum et civitas et libertas retinetur, sed status hominis commutatur;
quod accidit ...in his quae coemptionem faciunt).>

La mujer comenzo a tener la posibilidad de escoger un tutor, si
asi hubiera sido establecido en el testamento de aquel que la tuviera
en potestad® y después, con base en el ius liberorum’ habria podido
liberarse de tal tutela. La tutela legitima de las mujeres fue eliminada
con la lex Claudia,® y de este modo la causa por la que era exigida
en el pasado la coemptio fiduciaria se convirtio en la edad adrianea
en un requisito anacronico.’ El principe, constatando que no exis-
tian razones para continuar una practica que hacia mas compleja la
posibilidad de una mujer de realizar un testamento, promovié en el

senado la promulgacion de la disposicion y a partir de tal momento
se elimino tal necesidad.

En relacion con el requisito de la coemptio, Gayo afirma que no
todas las mujeres debian cumplirlo en el pasado porque algunas
podian ser exceptuadas (exceptis quibusdam personis). Sobre este

5 Sobre este punto L. Peppe, Posizione giuridica e ruolo sociale della donna romana
in eta repubblicana, Milano, 1984, 56 ss, piensa que la capitis deminutio referida en Top.
4.18 no debiera limitarse necesariamente al solo caso de la coemptio fiduciaria, porque
en ¢l ordenamiento romano la capitis deminutio, considerada como ruptura de los vincu-
los agnaticios existe también en otros casos como en la emancipacion, tal y como lo demues-
tra el texto de Gelio (que citaremos en nota al referimos a las vestales). No obstante que el
paréntesis del investigador es correcto (como se demuestra en Gayo 1.162 al tratarse de la
emancipacion), no vemos obstaculos para pensar que Cicerén hubiera dado por supuesto
que la mujer fuera sui iuris y por esto la capitis deminutio ser el efecto de la coemptio.

®Gayo 1.150: In persona tamen uxoris, quae in manu est, recepta est etiam tutoris optio,
id est ut liceat ei permittere quem velit ipsa tutorem sibi optare, hoc modo: TITIAE UXORI
MEAE TUTORIS OPTIONEM DO... (Sin embargo, respecto a la persona de la esposa que esté in
manu, también fue aceptada la opcion del tutor; es decir, que sea licito permitirle optar para
si el tutor que ella misma quiera, de este modo: A TICIA, ESPOSA MiA, DOY LA OPCION DE
UN TUTOR...) Sobre este punto ver A. Guzmén, Sobre la responsabilidad del tutor mulieris
en AHDE, 46, 1976, 160 ss.

z Gayo 1.145: ...tantum enim ex lege Iulia et Papia Poppaea iure liberorum tu-
tela liberantur feminae...(solamente, en efecto, con base en la ley Julia y Papia Popea son
liberadas las mujeres de la tutela por el ius liberorum). Sobre este punto, ver R. Astolfi, La
Lex Iulia et Papia, Padova, 1996, 316 ss.

* Gayo 1.171 ...cum agnatorum tutelae in feminis lege Claudia sublatae sint (...puesto
que las tutelas de los agnados en las mujeres fueron abolidas por la ley Claudia).

° En el mismo sentido Zannini, Studi sulla tutela mulierum, cit., 165 ss.
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punto seguramente el jurista se referia a las vestales que salian de la

patria potestas sin que fuera necesaria una emancipacion, y adquirian

la facultad de efectuar testamento.' El senadoconsulto es tratado
también en Gayo 2.112:

___ex auctoritate divi Hadriani senatusconsultum factum est, quo permissum
est capite non minutis feminis etiam sine coemptione testamentum facere, si
modo non minores essent annorum XI1, scilicet ut quae tutela liberatae non
essent, tutore auclore testari deberent.

Con base en la autoridad del divino Adriano se hizo un senadoconsulto con
que fue permitido a las mujeres no capite minutae de hacer testamento tam-
bién sin coemptio (ex-facere), con tal que no fueran'menores de doc? @os,
evidentemente de modo que las que no estuvieran libres de tutela, hicieran
testamento con base en la autoridad del tutor (si-deberent).

El texto confirma el contenido del pasaje antgrior: el’ sengdgcon—
sulto emanado con base en la iniciativa imperial hapla ehrr'n.nac.lo
el viejo requisito de la coemptio en el caso de las mujeres sui glﬂrzs.
Incluye, ademas, que la edad para hacer testamento es de dpce - %s,
que corresponderia al momento en que 13,1 muchacha’ habria ;l;ol : clla g
empezar a ser considerada juridicamente ptber y tgn(!na la posibilid
de contraer matrimonio. Las tltimas palabras del jurista dem9st¢r1ar3
que existian mujeres a las que la auctoritas del tutor no habnq sido (Illl
siquiera necesaria, situacion q\;ebsucedia cuando se hubieran liberado

con base en el ius liberorum. .
« I[Za:lt:ltzlaim de las libertas la situacion habri'a sido diferente, porque
en Gayo 3.43 se afirma que, respecto a los bienes de las mismas, los
padrones no sufrfan ninguna injuria del derecho antiguo a diferencia
de los libertos que impunemente habrian podido excluir de su testa-

10 Gell. Noct. Att. 1.12.9: Virgo autem Vestalis, simul est capta atque in atrium Vestae
deducﬁz et pontificibus tradita est, €o statim tempore .sx'nge:mz.m'ctp.auonle;‘a ac_.m:l c":[;::is
minutione e patris potestate exit el ius testamenti faciundi adnpwczur: ( vtrlrs _— lo;
apenas haya sido escogida y conducida en el ingreso dgl templo.de Veste y en “i M
pontifices, inmediatamente sale de la potestad paterna, sin emancipacion );:m péj S
derechos, y adquiere la facultad de hacer testamento). Sobre el arg;g\lex; 99;e.rl 6'2 = pm:
Appunti sul testamentum mulieris in eld arcaica, en BIDR, 94-95, 1991~ $ " ~ tu'raleza
dltimo, L. Sanz Martin, “Fundamentos doctrinales en torno a la tutela mu zermzn.zoe(‘) ot
y esencia de la tutela mulierum”, en Revista General de Derecho Romano, 12, ks I
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mento el patrono'' (in bonis libertinarum nullam iniuriam antiquo
iure patiebantur patroni). Las libertas, para hacer testamento, habrian
tenido necesidad unicamente de la auctoritas del patrono, el cual
tenia la tutela legitima (cum enim hae in patronorum legitima tutela
essent, non aliter scilicet testamentum facere poterant quam patrono
auctore). Después la lex Papia, mediante el ius liberorum, las libertas,
que habrian tenido cuatro hijos, habrian podido testar también sin la
autoridad del tutor, si bien el patrono habria tenido derecho a una
cuota de la herencia.'?

Ya que la coemptio fiduciaria era necesaria para conceder la posibi-
lidad a la mujer ingenua de hacer testamento (en el caso de la liberta
el texto de Gayo 3.43 excluiria tal necesidad), seria por ello factible
aceptar la tesis,'? segun la cual el senadoconsulto adrianeo habria
tenido como presupuesto la eliminacion de tal requisito unicamente
para las mujeres ingenuas, sui iuris y que se encontraran bajo tutela
(porque no habian tenido los tres hijos que la /ex Papia exigia para
tener el ius liberorum). Si la disposicion del senado habia eliminado
el requisito de la coemptio, pero no aquello de la auctoritas del tutor,
surge el problema del testamento hecho por la mujer sin auctoritas.'*
En el caso de la liberta seguramente el testamento no habria tenido
eficacia por el simple motivo que sin auctoritas no habria podido
hacerlo, y sobre este punto el texto de Gayo 3.43 es claro: non ali-
ter scilicet testamentum facere poterant quam patrono auctore (no
podian hacer testamento en otro modo que con base en la autoridad

"' Asi Gayo 3.40: olim itaque licebat liberto patronum suum impune testamento prae-
terire...(Por esto en un tempo era licito al liberto excluir en el testamento a su patrono
impunemente).

12 Gayo 3.44: sed postea lex Papia cum quattuor liberorum iure libertinas tutela patrono-
rum liberaret et eo modo concederet eis etiam sine tutoris auctoritate condere testamentum,
prospexerit, ut pro numero liberorum, quos liberta mortis tempore habuerit, virilis pars
patrono debeatur-...(Pero después la ley Papia, liberando de la tutela de los patronos a las
libertas con base en el derecho de los cuatro hijos y concediéndoles en este modo instituir
el testamento también si la autoridad del tutor proveyé que sea debida al patrono una parte
viril por el nimero de hijos que la liberta haya tenido al tiempo de la muerte...). Sobre el
presente problema, ver Astolfi, La Lex lulia et Papia, cit. 219 ss. y C. Masi Doria, Bona
libertorum, Napoli, 1996, 150 ss.

"% En tal sentido Peppe, Posizione giuridica e ruolo sociale della donna romana in eta
repubblicana, cit., 59.

196: !33I ‘;roblema se encuentra analizado por P. Voci, Diritto ereditario romano, 1, Milano,
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0), pero en el caso de la mujer ingenua e! problema per-
st‘tga;;?'gul eF:l la edad adrianea la auctoritas se habia t}'ansigrénacie(:
en una simple formalidladi? tal punto que el tutor habria podido s

ido a concederla. j
corl‘isltrt?’sl::r(:\ento de la mujer ingenua, en el que hubiera fz’altadq :1
requisito de la auctoritas del tutor, evidentemente no Pgbn; ten; ,:
efectos para el derecho civil, como r;cuerda Gayo 2 A18:0 se;vmm
dum praeterea est, ut si mulier quae in {ute{a_ est facxat.te..lv'tam:z bitu;-
tutore auctore facere debeat: alioquin lnut{ltter iure civili teslah g
(debe ser observado enseguida, que si lg mujer que es?é en tutela z:lgo
testamento, debe hacerlo con la autoridad del tutor; de otr'(]) mo “),
inatilmente sera realizado el testamento con !)ase en el de'reczi .? civ te.
En relacién con el derecho honorario la situacion seria di ere;r:‘ n:
porque el pretor habria podido coqceder la bonorum possessio se -
dum tabulas a los herederos refenc}os en el testamento, siempre t(}do
¢l documento hubiera tenido los siete sello§ y nol:mbleran exis
herederos ab intestato segin el derecho legitimo.

15 Gayo 2.122: loquimur autem de his scilice.l femim‘s,. quae nor;, xg el:tgmun:: ’['J:;e:l'::"z
aut patronorum tutela sunt, sed de' (li:is &ua:n c:g;:g.ls aiegsezl:n ":':;“Zsen caia - 'tgs e e la
oguntur auctores fieri...(Pero evidentem : C g
;)Lizr hecho sin lafutoridad del tutor” de estas mujeres que no c:lseténtre:)n l:n t::glz;uleeg::l:\gign
los padres o bien de los patronos, sino c‘li::;;s que 'tlex:;r; )tutores otro g 3

oluntad son constrefiidos a a auctoritas)- : :
congal;uj:rism analiza el problema en el texto siguiente 2, 119 ﬁ;ai:o:a;’ir?;ntz; ’.Le’ir;zl::
signis testium signatum sit testamentum, SCriplis heredibus Zef'u 'u el por-
bonorum possessionem pollicetur: et si nemo sit, ad quem ab intesta e i
tineat hereditas...(Sin embargo, el pretor propone la bonorum P‘_’;”{;l i R
del testamento a los herederos escritos, si e[ testamento huble{a sl l0 Al r‘; e o
sellos de los testigos; y si no existiera nadie al que perteneciera aestién oo babria sido
por el derecho legitimo...). Después, en 2.120, Ga)_lo pr'esent_a una cuistido o ety
discutida todavia en su tiempo. ;Qué habria sucedlc!o si hubieran ex‘os cehieropho s
mos, como el hermano o el tio paterno? ;Habrian sido _prefendqs a ety
(sed videamus, an etiamsi frater aut patrus exfent. potiores, sfi”pl:'  ashiinak o
Gayo hace referencia a un rescripto de Antonino Pio, en donde Tderecho e
los herederos mencionados en un testamento, no realizado szgu:ll ; e un'a sy
pedido la bonorum possessio secundum tabulas, habrian podi .Od_::; e v
doli en ¢l caso en que los herederos ab intestato hubieran rewml i : ?amenti it e
enim imperatoris Antonini significatur eos, qui secundum tabu as efato o i
bonorum possessionem petierint, posse adversus €os, qui ab '"'e-; e Gayo haoe referencia
tem, defendere se per exceptionem doli mali). No obstap::;iau‘llq b st~
al rescripto de Antonino Pio que habria podido ser aplicado al p st sig\;iente e
expresamente que tal pensamiento fuera aceptado por él, porque en vk e e
usa el verbo videbimus sin dar una respuesta: an autem et ad ea tes
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II. RESCRIPTO QUE CONSIDERA EFICAZ
EL TESTAMENTO EN DONDE HUBIERA
TESTIMONIADO UN ESCLAVO

Como es no?orio, el testamento per aes et libram necesitaba junto
a otros requisitos, la presencia de cinco testigos ciudadanos’pl'lbe-
res que habrian testificado lo que habia sucedido en su presencia;!’
evidentemente un esclavo no podia ser testigo por obvios motivos:ls
por esto, en el caso en que hubiera intervenido, en el acto lo habr,ia
invalidado. En Inst. 2.10.7 encontramos referencias a rescriptos im-
penalest donde el princeps, a partir de Adriano, habria demostrado
una actitud menos rigida, considerando como plenamente valido el

lestamentum, no obstante que uno de los testigos hubiera sido un
servus, pero bajo ciertas condiciones:

.Sed cum aliquis ex testibus testamenti quidem faciendi tempore liber exis-
timabatur, postea vero servus apparuit, tam divus Hadrianus Catonio Vero
quam postea divi Severus et Antoninus rescripserunt subvenire se ex sua
liberalitate testamento, ut sic habeatur, atque si ut oportet factum esset,
c.um €o lempore, quo testamentum signaretur. omnium consensu hic testi.;
liberorum loco fuerit nec quisquam esset, qui ei status quaestionem movealt.

Si al. tiempo de realizar testamento alguno de los testigos hubiera sido
conmdergdo libre, pero posteriormente resultaba un esclavo (sed-apparuit)
establgcneron con rescripto, el divino Adriano a Catonio Vero :Z: co:n(;
posten:uonnepte. el divino Severo y el divino Antonino, que con 'base en su
n’lagmﬁcencna, Yenian en ayuda del testamento (tam-testamento), conside-
randolo como si hubiera sido confeccionado regularmente, ya ciue. en el

Z:::u'st::;ei (t)ulori.s aucloritate fecerint, haec constitutio pertineat, videbimus (veamos si esta
e i r[: dc;;m:leelr?:ttamt;én aaquellos testamentos de las mujeres, que los hubieran hecho
e e a?-p r(:)tf::?s a:e?tamos la tesis de Voci, Diritto ereditario romano
» €it., 394, al afirmar: ile che le opinioni dei giuristi ivise” '
17 G 0304, . _ pinic giuristi fossero divise™.
mancipalyioni'blu?.l/et‘zzz u’:i i’\:;;) la‘f;;:l,; :u.z facl;I (l[e,slamenrum), adhibitis, sicut in ceteris
5 nis puberibus ...( Y esto es h i:qui
o es hecho asi:
- pﬁ;renr(;; pr)edésnp::;t;; cl:lo:;g tl::s las otras mancipationes, cinco testigos ciud:dl::::)lshr:)cr;:}
res...). caracteristicas de los testi
; Gl gos para hacer
er,l gxarl uil:nn:)o; l; Tem_mova. Osse:rvazlom suGai 2. 108, en A UPZ, 52, 2007%3(;2)88%?;2'
atﬂ:ibenpnon s ; ’:’P’ imo qd Sflé{num enD. 28.1.20.7: Servus quoque merito ad so‘llemnit;
—— polest, cum iuris civilis communionem non habeat in totum ne praetoris quidem
e e el it oo e, porv
munidad del derecho civil, ni ciertamente la del edicto del ;aretor)
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tiempo en que fue sellado el testamento, tal testigo por un consenso comun
se encontraba como si hubiera sido libre sin que ninguno hubiera discutido
la cuestion correspondiente a su status (ut-moveat).

El texto que no encontraria origen en las Instituciones gayanas,'’
cita un rescripto de Adriano y otro de los emperadores Septimio
Severo y Antonino Caracala que habria confirmado el anterior. La
disposicién de Adriano dirigida a Catonio Vero se encuentra en

C.6.23.1:

Testes servi an liberi fuerunt, non oportet in hac causa tractari, cum eo tem-
pore, quo testamentum signabatur, omnium consensu liberorum loco habiti
sunt nec quisquam eis usque adhuc status controversiam moveril.

No debe ser examinado en este caso si los testigos eran esclavos o libres,
ya que en el tiempo en que habia sido sellado el testamento, por comun
consentimento eran considerados como hombres libres (festes-habiti sunt),
sin que nadie hubiera discutido en sede judicial una controversia sobre el
respectivo status (nec-moverit).

De acuerdo con lo que se encuentra escrito, Adriano habria afirmado
en su rescripto dirigido a Catonio Vero,? que, no obstante uno de sus
testigos fue un esclavo, el testamento habria tenido plena validez, si
en el momento en que se hubiera celebrado el acto, se creia que era
un hombre libre. La presente disposicion, en conclusion, pareceria
ser novedosa, porque, no obstante el testamento habria podido ser
considerado invalido por el derecho civil por falta de un requisito
de forma, el principe, de acuerdo con la propia liberalitas,*' elimind

19 G. Luchetti, La legislazione imperiale nelle Istituzioni di Giustiniano, Milano, 1996,
247 piensa que la citacion de las constituciones correspondientes al periodo del principado
en el texto institucional, mas que ser debida a la intervencion auténoma de los compiladores
sea el resultado indirecto de la utilizacion de fuentes cldsicas en donde se hacia mencion
de las disposiciones normativas imperiales. El investigador piensa sea probable (si bien
con reservas en el caso de Inst. 2.10.7) la tesis de C. Ferrini, Sulle fonti delle Istituzioni di
Giustiniano en BIDR, 13, 1901, 158= Opere di C. Ferrini, 2, Milano, 1929, 369 que los
compiladores tomaron en cuenta las Instituciones de Marciano.

20 _a (inica referencia al presente personaje la encontramos en el presente rescripto, asi
Stein, s.v. Catonius Verus, en PWRE, 111-2, 1794.

21 Sobre el concepto liberalitas cfr. G. Barbieri, vox: liberalitas, en Dizionario epigrafico
di Antichitd romane, Roma, 1958, 4, Fasc. 27 e 28,838 ss.; y sobre todo H. Kloft, Liberalitas
principis, K6ln-Wien, 1970, 85 ss.
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el obstaculo que impedia la eficacia del testamento. En este mo-
do el defecto ya no habria dafiado la validez del testamento y seria
considerado como si hubiera sido efectuado segin el derecho. El
argumento de la cancilleria imperial para atribuir validez al acto era
que al momento de celebrarlo ninguno habia hecho notar la situacion
juridica del esclavo, y por ello habria sido considerado un hombre
libre. En esta manera la funcién del servus como testigo seria parecida
a la de cualquier ciudadano puber y podria testificar la existencia del
acto celebrado. Ciertamente el caso seria diferente si el testador, al
momento de celebrar el acto, sabia que uno de sus testigos era un
esclavo o alguno de los presentes hubiera hecho notar la falta del
status requerido.

La decision de Adriano, que originalmente habia tenido una eficacia
juridica particular, habia sido confirmada también por los emperadores
Septimio Severo y Antonino Caracala, adquiriendo en el tiempo una

validez general, como se puede observar en las disposiciones que se
encuentran en la obra institucional justinianea.

III. SENADOCONSULTO EN MATERIA
DE CAUSAE ERRORIS PROBATIO

Gayo al tratar el problema del restamentum rumptum menciona dos

senadoconsultos que habrian tratado el problema de la erroris causae
probatio 2.142-143:

Simile ius olim fuit in eius persona, cuius nomine ex senatusconsulto erroris
causa probatur, quia forte ex peregrina vel Latina, quae per errorem quasi
civis Romana uxor ducta esset, natus essel; nam sive heres institutus esset
a parente sive exheredatus, sive vivo patre causa probata sive post mortem
eius, omni modo quasi agnatione rumpebat testamentum.143. Nunc vero ex
novo senatusconsulto, quod auctore divo Hadriano factum est, si quidem vivo
patre causa probatur, aeque ut olim omni modo rumpit testamentum; si vero
postmortem palris, praeteritus quidem rumpit testamentum, si vero heres in
eo scriptus est vel exheredatus, non rumpit testamentum; ne scilicet diligen-
ter facta testamenta rescinderentur eo lempore, quo renovari non possent.

En un tiempo existi6é un similar derecho en la persona de aquel en cuyo
nombre con base en un senadoconsulto se prueba la causa del error (simile-
probatur), porque habia nacido de una peregrina o bien latina que por error

EL TESTAMENTO EN LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS 191

hubiera sido conducida como esposa como si fuc_:ra ciudadana romana (quia-
essel); en efecto, o bien €l hubiera snfio m;ﬂntundo heredgro por el pad:. 0
bien desheredado, o bien la causa hubiera sido probada, vivo el padre o bien
después de su muerte, de cualquier manera rompia el testamento como por
agnacion (nam-testamentum). 143 Pero actu‘almente, f:qn base Fn un r}ugvo
senadoconsulto que fue hecho bajo la autoqdad del divino Adriano, si cier-
tamente vivo el padre es probada la causa, igualmente, como en un nemp;),
rompe de todos modos el testamento (nunc'-testamentum). Pero si despu s
de la muerte del padre, ciertamente el preterido rompe el testamento, pero si
en éste fue nombrado heredero o bien desheredado, no rompe el testarn?ltp
(si-testamentum), para que evidentemente los testamentos h-echos con dili-
gencia no fuesen rescindidos en aquel tiempo en que no pudieran renovarse
(ne-non possent).

Nosotros sabemos que de acuerdo con un senadogonsulto de chha
incierta,?? los ciudadanos casados por error con lanr}as 0 pe.rsgnnas
sin conubium creyendo que eran ciudadanas, hal?nan posil 0, unla
vez demostrada la causa del error,”® obtener la' c;udada;na para d:
esposa y el hijo y ademas la potestad dg este altimo. Ed.pasaj_gién
Gayo 2.142 explica una situacion que existia antes de la lsp(:sn 4
de edad adrianea mencionada en el pasaje siguiente respecto ad
materia testamentaria. En el caso en que el padre hubiere dt;?llgna 0
el hijo como heredero (o lo hubiese deshcredz'tdo). y la causa de errtor
hubiera sido demostrada después de la feallzaclén del testargeg o,
pero cuando todavia se encontraba en vida el padre, éste no ?hﬂa
producido efectos porque el padre habria desngpado como hgres e gg
que no tenia todavia la ciudadania o lo habria 2(}eshersada 0 cuan a
juridicamente no se encontraba bajo su potestad.?* La misma situacio

22, Castello, L 'acquisto della cittadinanza eli suo;" rigessi f‘:ndlélac: cleé ;irsi:r;:;;qe:&

Milano, 1951, 213 piensa que el senatus consultum habla enirac e
lev Elia Senzia del 4 d. C. (el contenido de la disposici
gﬁ%ﬁﬁ .l239§.yTallaﬁrmacién es correcta porque en los textos que se reﬁe‘r:tlr:l :lxz:;:::;
consulto en cuestion (Gayo 1, 67-69, 71, 73, ‘h,t. 5y 2, 142) se presuG . zorlermris e
de la ley. Sobre el presente argumento Vver, por ultimo, C. Terreni, Gaio
; 45,1999, 333 ss. r ’ _
pmga ;{:s;:cﬁzbaiol;roiedimento de la causa erroris probatt_o vze(r) fastello, L acquisto della
ittadi i suoi riflessi familiari nel diritto romano, Ct., ss.

am;‘dl\';l:?oz:tex; isau :;r:.‘s{lz?enfuris probatio ain no habia sido pecho notoria en el moaxg‘e)netg
en que el parer habia hecho el testamento, no podig ser aphcafio _cl .cntelg:" aﬁnnm —
Gayo 1.56: Itaque liberos suos in potestate habent cives Igomam. si cx‘ves s
duxerint vel etiam Latinas peregrinasve, cum quibus conubium habeant; cum e
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se daria en el caso en que la causae erroris probatio hubiera sido
hecha después de la muerte del padre: el testamento efectivamente
no habria tenido efectos y el hijo, una vez demostrada la causa del
error, no obstante no haber sido heredero testamentario del padre,
habria podido de todos modos pretender la herencia con base en el
derecho de agnacion.

El senadoconsulto propuesto por el emperador Adriano, cambié en
parte la presente situacion. Si el padre hubiera estado vivo todavia y
la causa erroris probatio hubiera sido efectuada después de hecho
el testamentum, el mismo no habria producido efectos como sucedia
antes, porque el testador al momento de realizarlo habia designado
como heredero un peregrino. Si el padre hubiera muerto y hubiera
preterido el hijo, la situacion permanecia igual que antes. La novedad
de la disposicion corresponde a la eficacia del testamento del pater
cuando habia instituido como heredero el hijo peregrino que, a su
vez, habia demostrado la causa del error después de la muerte del
padre. El testamento habria sido considerado valido, a diferencia de
lo que sucedia antes, aunque el de cuius hubiera instituido heredero
un peregrino. La razoén de tal cambio debe ser atribuida al respeto
de la voluntad del muerto que creia que el hijo era un ciudadano.
Con este senadoconsulto se otorga al hijo peregrino la posibilidad

de ser heredero civil del padre una vez demostrada la causa del error
después de su muerte.

IV. DECRETO QUE SANA LAS CONSECUENCIAS
DE UN TESTAMENTO REALIZADO
POR UN ERROR DE EVALUACION DEL TESTADOR

En un pasaje de Paulo, libro singulari de septemviralibus iudiciis en
D. 5.2.28, se presenta un decreto de Adriano en donde se trataba el
problema de un testamento en donde la designacion de los herederos
habia sido hecha por un error de evaluacion de la testadora:

id efficiat, ut liberi patris condicionem Sequantur, evenil, ut non solum cives Romani Sfiant,
sed et in potestate patris sint. (Por lo tanto, los ciudadanos romanos tienen en potestad a
sus hijos, si hayan conducido como esposas ciudadanas romanas o bien también las latinas
0 peregrinas con que tengan el conubi

] : _ um; en efecto, haciendo el conubium de modo que los
hijos sigan la condicién del padre, sucede

: que, no sélo sean hechos ciudadanos romanos,
sino también estén en potestad del padre).
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Cum mater militem filium falso audisset decessisse et testamento he:edes
m » . - re
; s instituisset, divus Hadrianus decrevit hereditatem ad ﬁIzz:imdpc;‘{'btne;a
Ly ' ic i dnotatum quod de liberta-

i tentur. hic illud adno )
i1a. ut libertates et legata praes ' ' . vt
l{’_‘;-“ et legatis adicitur: nam cum inofficiosum testamentum arguitur, n
ibus

25
ex eo testamento valet.

Habiendo una madre escuchado falsamente que su hijo habia mge;t;i) ;:,:;:t:)-

tras personas como herederas en el testamer'\to (cum-in : .-:
tuyénfio (;\d iano emitio un decreto donde se establecia que li.l herencia pe
. dlV’mol hfo haciendo en modo que fueran respetadas las libertades y los
- ad [ l.Ls— raestentur). En este caso se debe tener en cuejn'ta de aquello
e '(dc;‘;nclﬁido en materia de libertades y legados (l_ric-adxc:tur), porque,
- h:iloSlha sido demostrado que el testamento €s inoficioso, no vale nada en
z‘;?\ltl‘onnidad a lo que se dice en el testamento (nam-valet).

Hemos hecho notar en otra ocasion?® como Adnax;]oi_ga:r:acgzga
dido respecto a un caso de querela efectuadg por qg l{ ot
del testamento de la madre, que no lo habia msgtul r:seite opitaén
haber falsamente creido que .muné en guerra. l argsente oty P

es aceptada por Voci,”” quien afirmaba que el p ke

!t]:mente non & di inofficiositd”, porque no se trata de una :‘il;re o
del regimen de la querela, sino de una dlspo.s1c1ond?;:;:e(:1 pao
las consecuencias de un error. Nuestra tesis €s B
aI)Smo habia hecho notar Di Lella,?® Paulo encuadraba]q c_a:a o
gsquema de la inoficiosidad (basta ver que la Qt_)rlegde J::Zl s
riano es denominada de septem\_urahbus tudzpus,t zi,eﬁominado e
se encuentra en el titulo 11 del libro V del Digesto

inofficioso testamento).

i amos sustituir
25 No creemos existan problemas de interpolacion, probablemt;:tfn(;:}(lc?OSi i e
adnotatum por adnotandum, cOmo habia hecho L.. Di Lellz:f %g}r; e v
Contributo allo studio della successione necessarid, Napoli, 5 234,
107 autores que habrian referido alteraciones al texto. L it -
%Y. Gonzélez Roldén, /1 senatoconsulto Q. lu11103galbo et P
factum nella lettura di Ulpiano, Ban, 200?. 89, n. 130. L e 0 - ar
21 Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit., 701. C(r;tezp eng;DHl e
o 4w im”mend‘: peov 14 ef'h%fm‘::"ib:m allo s;udio della successione
% Di Lella, Querela inoffidosi testamenti.

i " i josi i era, al menos
necze:sf: ’:ﬁ:(;:idza}cltschpetente en materia de querela moﬂir,;xo.:‘:e :el.:cg;::ge E‘Gagliardi.
en la edad de los severos los septemviri. Sobre e;t;lar%or;ggzo gy
Decemviri e Centumviri. Origini e competenze, M1lano, y
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El d_gcreto Qe A(_iriano es claramente contrario a una rigurosa inte
l;;retlacm:) del ius civile como puede ser demostrado en las palabras dr;
; :Itcl o” edc1:1al subraya la diferencia entre las libertades y los legados

illud adnotatum quod de libertatibus et | is adici
: egatis adicitur)
mientras las consecuencias de ' Vet

: . una sentencia favorable en un juici

- - . UIC
;1: ilrrg%lgz?aclgnl d’el testamento por inoficiosidad habria determjina(;g
el testamentum (nam cum inofficio
arguitur, nihil ex eo testamento v i s
: alet), con la decisio inci
las libertades y los le i bi e 5
gados habrian debido ser cumplid
redero, que en este caso no seri ' o

lero, seria el design i
el indicado por el princeps. e
“celillipdr:csre;tiq texto d;: Paulo demuestra la tesis de Palazzolo 3° que

imperiali presentano principi nuovi sul pi diri
sostanziale; si tratta cioe di consi Sy ramiret e
star - onsiderazioni di equit4 i '
” : : quita che inducono i

s f:\f(l);;: zcll(li abban_c!onarg la rigorosa interpretazione dello jus civilel'
e una pid benigna”. La decision del princeps que habria
i encia al.ﬁ'nal del desarrollo de un juicio en el que habia

0 su cognitio no habria tenido efectos Gnicamente en el

caso especifico, sino q :
ue, ademads, habria si
emperadores.>! , habria sido aceptado por otros

:‘I’ N. Palazzolo, Processo civile e

" Como seria el caso discutido
c1onado por Paulo, en su libro
materia de cognitiones o libro
considerada vélida la instituci
el testador porque creia falsa

politica giudiziaria nel principato, Tori

o por los empergdores Septimio,geve:ro y x(,,‘(;nla::l:a‘, ?’r::es:-
;;;lmer: (de los seis) de las sentencias imperiales hechas en
éng:: ho dZ los decretos en D. 28.5.93(92), en donde seria
e u:r: ;ro de un tes,(amemo modificado después por
i que su heredera habia muerto. La decisién habia sido
e primer testamento era valida y que tal persona habria

quos volui habere, mihi conti

. 3 nltingere non potui, Novi
b s potui, Novius Rufus h ]
qul,‘,ff:ls Il imperatores nostros et cognitione suscepta lif;t mcel';:sefm !
qu us non so{el obesse, tamen ex voluntate teslam" v
igitur pronuntiavit hereditatem ad Magnam pen‘inere,s

eam praestare debere, proinde at, j i
ere, 'que si in posteriori s 1] ]
Los autores que citamos en la nota anterior respec::f?l;absug;g’ oo e s Ty

D. 28.5.93(92), asi como W. Flume, /rri.

Festschrifi . Schulz, 1, Weimar, 1951, 230 35— - "*8¢*chaft im romischen Recht in

Pactumeia Magna
tutioni contineretur,
putavit imperator ei subveniendum.
sed legata ex posteriore testamento
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V. TESTAMENTO DEL MILITAR

Como es notorio, en Inst. 2.12 pr. se afirma que los emperadores
anteriores a Adriano habian concedido, con base en constituciones
imperiales, la posibilidad a los militares que se encontraran bajo la
potestad de su pater, de hacer testamento respecto al peculio cas-
trense y que tal derecho, del cual gozaban Gnicamente aquellos que
se encontraban en servicio, fue extendido por Adriano también a los

veteranos de acuerdo con una subscriptio:

Non tamen omnibus licet facere testamentum. Statim enim hi, qui alieno iuri
subiecti sunt, testamenti faciendi ius non habent, adeo quidem ut, quamvis
parentes eis permiserint, nihilo magis iure testari possint: exceplis his quos
antea enumeravimus et precipue militibus, qui in potestate parentum sunt,
quibus de eo quod in castris adquisierint permissum est ex constitutionibus
principum testamentum facere. Quod quidem initio tantum militantibus datum
est tam ex auctoritate divi Augusti quam Nervae nec non optimi imperatoris
Traiani; postea vero subscriptione divi Hadriani etiam dimissis militia, id
est veleranis, concessum est. ltaque si quidem fecerint de castrensi peculio
testamentum, pertinebit hoc ad eum, quem heredem reliquerint...*?

Pero no a todos es licito efectuar un testamento; efectivamente aquellos que
son alieno iuri subiecti no tienen el derecho de hacerlo y tampoco si los
propios ascendientes les hubieran concedido tal facultad, tendran mayor-
mente el derecho de testar (non-possint); la situacién es diferente en el caso
de las personas que hemos enumerado anteriormente (militares en servicio)
y principalmente los militares que se encuentran en potestad, a los que se
les permitié con base en las constituciones de los principes, de disponer por

12 G bien las Instituciones de Gayo en 2.111-112 presentan una amplia laguna que no
tamos la tesis de la doctrina, segan la cual Inst.2.12 pr. habria tomado

puede ser llenada, acep
como modelo la obra gayana, asi como pensaba C. Ferrini, Sulle fonti delle Istituzioni di

Giustiniano, en BIDR, 13, 1901, 131 ss.= Opere, 2, Milano, 1929, 366 ss., opinion aceptada
por V. Scarano Ussari, /I testamentum militis nell'eta di Nerva e Traiano en Sodalitas, 3,
Napoli, 1984, 1387 n. 16, porque el texto tiene una forma gramatical que recuerda el modo de
expresarse del jurista, ver, por ejemplo, Gayo, libro septimo decimo ad edictum provinciale,
en D. 28.1.6 pr.: Qui in potestate parentis est, testamenti faciendi ius non habet. adeo ut,
quamvis pater ei permittat, nihilo magis tamen iure testari possit (Quien se encuentra en
la potestad del ascendiente, no tiene la facultad de testar, de tal manera que, ni aunque su
ascendiente se lo permita, no puede, sin embargo, testar con base en el derecho). De todos
modos podrian existir palabras incorporadas por los compiladores, como han hecho notar

los investigadores.



196
YURI GONZALEZ ROLDAN

testamento de aquello que hubieran adquirido en guerra (exceptis-fac
Ciertamente cuando en el pasado fue concedido iinicamente a los milit:rr:).
por la autoridad del divino Augusto, por la de Nerva* y por la del 6pti .
emperador Trajano, posteriormente, con base en una subscriptio del dP}‘::ﬂO
Adriano, se extendi6 también a los que dejaron la carrera militar, es decino
los veteranos (Quod-concessum est). En consecuencia se efectu;ron t :aa
mentos en relacion con el peculio castrense otorgandose tal patrimo io i
que hubieran designado como heredero (/taque-reliquerint). =

. En el presente pasaje es posible considerar que hasta el periodo de
rajano los rpnhtares, que se encontraban bajo la potestad del pat
habrian podido realizar un testamento con base en el peculig cer’
trense antes que dejaran la carrera militar.** Tal derecho habria s'ads-
?\tglgmdo también a los veteranos por efecto de una subscriptioldg
i ezri:;éf:ég; c;ollltrllc; ::al} ;;;&(2) gee;esct;ipéo correspondia a una respuesta
ectuada por un parti : '
gnb\{eterano) que .le habia solicitado unapaclarag?é:;l,c g:a:rgel‘?omsjrgr
alac ac;r(;lzls]tc; e'rtli origen, habp’a tenido una eficacia normativa lirr;itada
Resultapn (()::0 co y posteriormente h,abria tenido un valor general.?s
i testatmentose vatvi invilido (rinemy; e el oaeo e o sfltar 1
u testa : itum); en el caso de un mili
zslldt:’xiacmn era dlferente,'como'se encuentra afirmado en un Ir]':slcl:trz:;tls
aneo citado por Ulpiano, /ibro decimo ad Sabinum en D. 28.3.6.6:

Sed et si qui ] ]
-+ ; si quis, Suerit c.ap.tte damnatus vel ad bestias vel ad gladium vel alia
p quae vitam adimit, testamentum eius irritum fiet, et non tunc cum con-

sumptus ;
o 5m”esl.ﬁ‘s.ed cun{ s.enl'emzam passus est: nam poenae servus efficitur: nisi
g j:; d:t ex militari delicto damnatus, nam huic permitti solet testari
. ; S : !
adrianus rescripsit, et credo iure militari testabitur. qua ratione

*3 Las causas histori
cas por las que Nerva rec i
or Sc : Ner upera tal concesion augustea son analizadas
P arano Ussari, I/ testamentum militis nell etd di Nerva e Traiano, cit ls.“?SHS ssall

3 Respecto a los militare
5 s, ver los dat i
storia di Roma antica, Roma, 1993, 120 s:s it ———

El cas n’ resupuesto €rvicio no
; 0 tenia como p S pu St que el milltar S€ encontrara fuem de S ici

po u , como expllca un Jurista de edad se Vel’lana, MaCIO ‘ib'o
POl motivos de dCShO“O' lq c ]

secundo militarium en D. 29.1.26
. - 29.1.26, el derecho de testar d ili j
—— _ e los militares b
Z;ueuos quensselctl;t:ido cor;u_) un premio por los méritos, y por tanto esto :;'g (l:?)r;:(e,;wt::i:el
e faeranm - a eja.dp del. Servicio por motivos de ignominia (... jus testamz(:i .
ilias militantibus concessum est, ad eos qui igno'miniae c phpes
; : ausa missi

sunt ] i
, non pertinet, quod hoc praemii loco merentibus tributum est)
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igitur damnato ei testari permittitur, numquid et, si quod ante habuit factum
(estamentum, si ei permissum sit testari, valeat? an vero poena irritum factum
reficiendum est? et si militari iure ei testandum sit, dubitari non oportet, quin,
si voluit id valere, fecisse id credatur.*®

Pero también si alguno hubiera sido condenado a una pena capital, por
ejemplo, a las fieras, a la decapitacion, o a cualquier otra pena que quita
la vida, su testamento se convierte en irrito, y no en el momento en que se
muri6, sino cuando sea establecida la sentencia, por ello se convierte en
esclavo de la pena (sed-efficitur). Esto no tiene valor para un soldado que
haya sido condenado con base en un delito militar, porque a este se suele
permitir de testar, como respondié el divino Adriano en un rescripto, y creo
que, testara segin el derecho militar (nisi-testabitur). Por ello, si por tal razén
a este condenado se le permitid testar ;tiene validez su testamento? O bien,
convertido en irrito el testamento anterior a la condena, jdeberia ser hecho
nuevamente? Y si hubiera efectuado el testamento segun el derecho militar, no
debe ponerse en duda que haya querido que este testamento tuviera validez,
y asi se consider6 que hizo el testador (qua-credatur).

El jurista severiano presenta una distincién que existia ya en edad
adrianea, respecto a la validez del testamento realizado por un civil
o un militar que hubiera sido condenado por un delito capital.’” La
regla general era que el festamentum no habria podido ser vélido,

porque con la condena el ciudadano sufria una capitis deminutio
transformandose en un servus poenae,’® perdiendo la capacidad

36 R. Astolfi, / libri tres iuris civilis di Sabino, Padova, 2001, 75 ss., afirma que en D.
28.3.6.5 se encuentra el pensamento de Sabino respecto al testamentum irritum: irritum fit
testamentum, quotiens ipsi lestatori aliquid contigit, puta... (Se hace irrito el testamento
cuando al testador le suceda alguna cosa, por ejemplo...) y que, por el contrario, en nuestro
pasaje Ulpiano habria incorporado mas ejemplos de invalidez. Pensamos que la tesis del
investigador sea aceptable, porque mientras Sabino habria presentado sus ejemplos con la
palabra puta, Ulpiano habria incorporado los demas con los términos sed et si.

¥ Ulpiano se refiere especificamente a las condenas que tienen como sancién la muerte,
como se demuestra en la expresion vel alia poena quae vitam adimit, por ello deberiamos
incluir la pena in crucem (la crucifixién) y por vivi crematio (1a hoguera). El presente ar-
gumento es tratado por A. McClintock, Servi della pena. Condannati a morte nella Roma
imperiale, Napoli, 2010, 42 ss; la investigadora observa la dificultad de incluir la pena ad
metalla (condenados al trabajo perpetuo en las minas), porque la duracion de la vida podia
ser variable.

3% Los términos servus poenae son usados a partir de Antonino Pio para referirse al
condenado, como habia hecho notar U. Zilletti, In tema di ‘servitus poenae’, en SDHI, 34,
1968, 40 ss., el cual afirma: “La servitd della pena & sorta in connessione con la condanna
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de realizar testamento confiscandose sus bienes.*® Tal regla no se
aplicaba a los militares que hubieran sido condenados por un delito
militar,*’ los cuales conservaban el derecho de disponer de la propia
sucesion con base en un testamento, como habia afirmado Adriano
en su rescripto. Probablemente el caso del cual se origina la decision
partia del hecho que el militar, después de la sentencia de condena,
habia solicitado y obtenido por parte de la autoridad que determiné la

decision la autorizacion a realizar el testamento, como demostrarian
los términos ei testari permittitur.*!

En consecuencia, ya que el rescripto correspondia en origen al
testamento hecho por el militar después de la sentencia de condena,
Ulpiano trata una situacion diferente: jel testamento anterior a la con-
dena es vélido o deberia ser hecho nuevamente después de la condena?

in metallum, che ne costituisce il presupposto tipico; prima di Antonino Pio i condannati in
metallum erano servi Caesaris, in ragione dell'appartenenza delle miniere all’imperatore; il
passaggio del condannato in metallum dalla condizione di servus Caesaris a quella di servus
poenae avviene appunto con Antonino Pio...". Astolfi, / libri tres iuris civilis di Sabino,
cit., 76 con base en Marciano, /ibro undecimo institutionum en D, 34.8.3 pr. y Calistrato,
libro sexto de cognitionibus en D. 49.14.12 hace notar que efectivamente fue Antonino Pio
a atribuir al condenado la denominacién de servus poenae. En el mismo sentido ver, por
altimo, McClintock, Servi della pena. Condannati a morte nella Roma imperiale, cit,13 ss.
% Ademas Gayo, libro septimo decimo ad edictum provinciale, en D. 28.1.8.4, presenta
la misma idea: hi vero, quid ad ferrum aut ad bestias aut in metallum damnantur, liberta-
tem perdunt bonaque eorum publicantur: unde apparet amittere eos testamenti factionem.
Ver otros textos en M. Melluso, La schiavitu nell ‘eta giustinianea, Paris, 2000, 53 n. 147.

% Los delitos militares son aquellos que el militar comete como tal recuerda Arrio
Menandro, libro primo de re militari, en D. 49.16.2 pr: ...quis, uti miles admittit... En el
caso en que el militar hubiera sido condenado por un “delito comiin™ habria sido aplicada
la regla general, como habian escrito algunos juristas severianos como Paulo y Menean-
dro, segtin noticias de Macro, libro secundo de re militari, en D. 38.12.1: Militi, qui capite
puniri meruit, testamentum facere concedendum Paulus et Menander scribunt eiusque
bona intestati, si punitus sit, ad cognatos eius pertinere, si tamen ex militari delicto, non ex
communi punitus est (Paulo y Meneandro escriben que al militar que mereci6 ser condenado
a muerte, se le ha de conceder que haga testamento, y que sus bienes, si hubiera muerto
intestado, pertenezcan a sus cognados, si hubiera sido condenado por delito militar, no por
uno comin). Respecto a las sanciones por delitos militares, ver M. Carcani, Dei reati delle
pene e dei giudizi militari presso i romani, Napoli, rist.1981, 33 ss.

*! Contrariamente Zilletti, In tema di “servitus poenae”, cit, afirma: “parrebbe che 1'im-
peratore si fosse limitato ad una generica concessione di testamenti factio, senza ulteriori
precisazioni”, pero tal tesis no nos convence porque si el principe hubiera dado una respuesta
en un rescripto pareceria poco probable una concesion genérica de testamenti factio, sin
considerar el caso concreto. La discusion jurisprudencial se refiere a la validez del testamento

anterior a la condena y no al posterior porque sobre este (iltimo Adriano habria ya afirmado
en el rescripto su validez.
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Tal cuestion habia sido tratada por la jurisprud;ncna y_resu;lta.en del
sentido que el testamento anterior a la sentencia continuaba s1ten. 0
vélido, como demostraria el término gredgtur. La presenteh e§1§,
probablemente aceptada por todos (dybztart non _oportet), no 2111 ria
resuelto en el fondo el problema ulplar}eo: el. militar se.cortl.vet mz:
en un servus poenae,y por €sto no habria debido Pljoducu' efectos :0
testamento anterior a la condena, pero comqlel militar t'xabna t.eidmmlr
la capacidad de disponer de la propia sucesion, se podria conside
ia valido. .
t()dlflllvrl::s?;ipto adrianeo habria aceptado la validez del testamento (12
militar, aun después de la condena, confirmando una practica qt:le e)é s
tia en su tiempo (nam huic permitti'solet testari), y la Junsprlqden dei
partiendo de tal presupuesto, habria ademas aﬁmado la validez -
testamento realizado anteriormente. En tal rescripto pa'recem(li qSu
el derecho del militar de realizar testamento correspopdna a to dc;m
patrimonio, pero subsiste un problema que no perr{n'te consl oy
vélida tal interpretacion, ya que en otros pasajes de U piano sed gnado
constatar que la facultad de hacer testamento del militar con co
era limitada a los bona castrensia, COMO €S expresadg en s:; ..
cuadragésimoquinto ad edictum en D.. 29.1.11 pr.: ex n:;htc:rt af éas-
capite damnatis testamentum facere licet super bom:;‘ m:t axs L
trensibus. .. (a los condenados a muerte por delito militar les € e,
hacer testamento solamente de sus bienes cas'tre.nses) y ez e -
trigesimotercero ad SabinumenD.24.1.32.8: i miles uxori ontaviede
de castrensibus bonis et fuerit damnatus, quia permissum e; e e
his testari (si modo impetravit, ut testetur, cum damnareturg, c(:)r:lasus
valebit. .. (Si un militar hubiere hecho a sumujer una d%r;alc:lzn ey
bienes castrenses, y hubiere sido condenado, sera valic _6a 0 testara;
porque le esta permitido tesdta; de ellos, si se le permitio que
cuando habia sido condenado). _ . :

Si el caso que habria dado origen‘a.l rescripto ,adnz}ntcieg hr:liglegﬁ
tenido como protagonista un ﬁIiusfqmzlxas, no habria :ms t(:-, hal%ria
problema, porque, como es notorio, el ttj.stador SO arm;lr; gy
podido disponer por testamento del pequho castreqse: y e
dado por supuesto la referencia al peczflmm, pero, vu‘s) 0q P 0& -
no afirma que el problema corresp.ondla a un militar a.j(: l:etacic'm
de su padre, no podemos dar por cierto tal hecho. Otra 1n eg;l e
podria ser que en el periodo adrianeo el derecho de testar
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habria comprendido todos sus bienes y que en un momento posterior
ta: facultad se gpcontran’a limitada a los bona castrensia, sin embargo
tal interpretacion encuentra como obstaculo que Ulpiano habia hecho
n((;tz:jr que podpodla dudarse la validez del testamento anterior a la
condena, sin destacar que tal eficacia habria sido limi ini
! a sido limi
a los bienes castrenses. e
lScl:)gun nuestra opini_(')p la solucion del problema se encuentra en las
pala hra§ del Jurista: nisi forte miles fuit ex militari delicto damnatus
nam huic permitti solet testari, ut divus Hadrianus rescripsit (Est(;
2:: Sende I\_/alor para un soldado que haya sido condenado con base
o n d; '1t0 rml_ntar, porque a éste se le suele permitir testar, como
nespon_ 16 el lell'IO Adriano en un rescripto); porque si en edad adria-
te::a erx:js;;)a la practica qllje al militar condenado le fuese permitido
, debemos ver si tal concesion comprendi i
es ia todos sus biene
unicamente aquellos que hubiera iri 1 "
adquirido por mot ili
La respuesta se encu . it 7
entra en D. 29.1.11 pr limi i
et st 111 pr. que limita el contenido
tam camente a los bienes castrenses; i
. ses; considerando
or g 1
fes t;lls%,l (()psxg bs:eelﬁasc;)ostumbre reconocer al militar la posibilidad de
ona castrensia, resultaria razonabl
) . nsia, re e presuponer
guz Zler?cnpto ad_napeo habna} podido referirse L'micarll)‘lentepa tal
- gnsider ;gges’.l!aa JL;rlsprudencm, en un segundo momento, habria
valido el testamento anteriora | ingi
tal validez al contenid i oo i
0 que habria tenido el # i
a la condena, en otras pal i Adasionh Edeids
condena, abras, los iri i
e 4 p bienes adquiridos por motivo de
E -
relaclit(;::t:g]elgtsobge un militar condenado seria valido inicamente en
na castrensia; diferente seria el ili
: or, 5 supuesto del militar
u
que se hubiera suicidado antes de la sentencia de condena, como habia

sido establecido en una epi .
: pistola de Adriano. : . ]
ad Sabinum, en D. 28.3.6.7, afronta tal sit?x(;cichS:\Plano’ e 1, -

Eius qui de im irri
facmz‘ - r:po';r:tur non statim irritum fiet testamentum, sed cum princeps
- vz ﬁ;zvem. func enim et capite minuitur. sed et si de decurione
demprondse. 10 nepoteve praeses scribendum principi interlocutus est
l m . . i
9% I8 causasreerv'w.n poe}r:ae Jactum, licet in carcere soleant diligentioris

CIpl. nec huius igitur testa [rri
: . mentum irritum fi i

- iy . el, priusquam
ﬁ liqueptestfz ; oe s ':51’1 ictum St;mendum rescripserit: proinde si amelc)iecesqserit
ntum eius valebit, nisi mort ibi /
3 em sibi conscivit. nam /
; eorum, qui
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mori magis quam damnari maluerint ob conscientiam criminis, testamenta
irrita constitutiones faciunt, licet in civitate decedant: quod si quis taedio
vitae vel valetudinis adversae inpatientia vel iactationis, ut quidam philo-
sophi, in ea causa sunt, ul testamenta eorum valeant. quam distinctionem
in militis quoque testamento divus Hadrianus dedit epistula ad Pomponium
Falconem, ut, si quidem ob conscientiam delicti militaris mori maluit, irritum
sit eius testamentum:quod si taedio vitae vel dolore, valere testamentum aul,
si intestato decessit, cognatis aut, si non sint, legioni ista sint vindicanda.*

El testamento de aquel que fue deportado no se hace inmediatamente, sino
{nicamente cuando el principe confirmé el hecho; efectivamente sufre una
capitis deminutio (eius-capite minuitur). Pero también si por punir un decu-
rién o un hijo o un nieto, el gobernador haya solicitado por escrito el parecer
del principe, no pienso, observa el jurista, que inmediatamente s haya vuelto
un esclavo de la pena, aunque exista la costumbre de llevarlo a la carcel para
proceder a una custodia mas diligente (sed-recipi). Tampoco su testamento se
vuelve irrito si no cuando el principe haya respondido con un rescripto que le
corresponde el suplicio. Por ello, si haya muerto antes, sin duda tiene validez
¢l testamento, siempre y cuando no se hubiera suicidado (nec-conscivit). Cier-
tamente las constituciones hacen invalidos los testamentos de aquellos que
prefieran morir por ¢l remordimiento de haber efectuado un delito mas que
por la condena, si bien mueren con la ciudadania (nam- decedant). Y por esto
son considerados validos los testamentos de todos aquellos que se encuentran
bajo un estado de desinterés por la vida, de incapacidad de soportar un pro-
blema de salud o por la vanteria, situacion que sucede con ciertos filosofos
(quod- valeant). Sin embargo, como viene establecido en una epistola del
divino Adriano a Pomponio Falcon, el testamento de un militar, que prefirid
morir por haber cometido un delito, es considerado irrito, contrariamente al
caso de la muerte causada por aburrimiento de la vida o dolor. En el caso en
que muera sin testamento, sus bienes seran reivindicados por los cognados
o si no existieran, por la legion a la que pertenecian (quam-vindicanda).

El presente pasaje parte del supuesto que el gobernador de una
provincia consider6 a una persona merecedora de ser deportada en

42 Respecto al contenido del pasaje E. Volterra, Sulla confisca dei beni dei suicidi en
Rivista di Storia del Diritto Italiano, 6, 1933, 398, con referencias a la doctrina interpola-
cionistica, el autor acepta la tesis de P. Bonfante, Corso di diritto romano, 6, Roma, 1930,
295 n. 1, donde se afirma que el derecho de sucesion de la legion sea una interpolacion,
pero no estamos de acuerdo porque tal referencia tiene una razon historica. Seguramente la
mencién de Pomponio Falcon es un error del amanuense, como se observara a continuacion.
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una isla, pero como el mismo carecia de la facultad de disponer tal
pena (a diferencia del praefectus urbi), debe escribir al principe
para explicar sus razones. Si el princeps decidiese la deportacién, a
partir de ese momento (y no antes), el condenado sufrira una capitis
deminutio y su testamento se volvera irritum.*3 El segundo caso co-
rresponde a un decuri6n, el hijo o nieto que debe sufrir como pena
el suplicio; en tal situacion el gobernador (como en el caso anterior)
debe escribir al principe expresando las razones por las cuales, se-
gun ¢l deberia ser condenado y en el tiempo en que se esperaba la
decision imperial, como no era todavia un servus poenae, podria ser
conducido a la carcel.* Por ello su testamento no seré invélido hasta

“ Tal parte del texto debe ser interpretada tomando en consideracién la propuesta del
gobernador de una provincia al principe respecto a la deportatio in insulam, como demuestran
los términos sed et, que sirven de unién al supuesto presentado por el jurista inmediata-
mente en donde se habla de la intervencién del gobernador de la provincia. El hecho que
el principe debiera decidir sobre la propuesta de deportatio hecha por el gobernador puede
comprobarse en otro pasaje de Ulpiano, libro nono de officio proconsulis en D. 48.22.6.1:
deportandi autem in insulam ius praesidibus provinciae non est datum, licet praefecto urbi
detur ... praesides itaque provinciae quotiens aliquem in insulam deportandum putent, hoc
ipsum adnotare debeant, nomen vero eius scribendum principi, ut in insulam deportetur:
sic deinde principi scribere missa plena opinione, ut princeps aestimet, an sequenda sit
eius sententia deportarique in insulam debeat. .. (Pero a los gobernadores de provincia no
se les dio el derecho de deportar a una isla, aunque se le dé al prefecto de la ciudad... y asi,
cuando los gobernadores de provincia juzguen que alguien debe ser deportado a una isla
deben anotar esto mismo, y han de escribirle su nombre al principe, para que sea deportado;
y asi escribir después al principe, enviandole su opinién justificada, para que el principe
estime si ha de seguir su opinion, y asi deberé ser deportado a una isla...). En relacién con

la palabra deportatio y sus consecuencias Juridicas, ver V. De Villa, Exilium perpetuum en
Studi in memoria di E. Albertario, 1, Milano, 1953, 295 ss. y G. Pugliese, Linee generali
dell evoluzione del d. penale pubblico, en ANR

) W,2.14, Berlin, 1982, 766. Contrariamente F.
Arcaria, Referre ad principem. Contributo allo stu

: ‘ dio delle epistulae imperiali in etd classica,
Ml!aqo. 2000, 262 afirma que “il princeps non assumeva alcuna cognitio, ma, al contrario,
si limitava, con la sua epistula di risposta, ad autorizzare il praeses provinciae all’esercizio

del ius deportandi...”, tal tesis no puede ser aceptada porque encuentra como obstéculo D.
48.22.6.1, en donde claramente es demostrado que el gobernador de la provincia no tiene
la facultad de decidir sobre la deportatio.

“A. quato. 1l carcere nel diritto penale romano, Bari, 1994, 14 ss., afirma: “E vero che
la sospensione del giudizio ed il rinvio alla decisione imperiale costituivano un privilegio

legale per i decurioni: una delle contropartite ai gravosi oneri che accompagnavano la cari-
ca...” No creemos sea correcto hablar de “sospensione del giudizio”, porque el mismo no
se suspendi6 y el decurion (o su descendiente) se encuentra en carcel esperando la sentencia
del principe, el cual es el tnico que tiene la facultad de decisién. El reenvio a la decision
imperial no es “un privilegio legale per i decurioni”, sino que representa la praxis judicial
en campo criminal en relacion con tales personajes, como puede ser confirmado también en
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que el principe no haya respondido a la epistola en manera que haya

i i Ipable. :
Sldfl:szzségteer ﬁgr;:n‘to no hemos todavia hablado de la epistola de

.

: - : Ia
Adriano, pero las referencias anteriores ?ervxatg %ar; ;n{:rg;:ta;u ¥
, inmediatamente, la autorida '
ue, COmo Veremos inm : >
g(i)rrigida era. como en los casos anteriores, un hg%lgemadt(:l') ﬁ; Fég\; -
g . . . an es
i i e varias costituciones habian :
ia. Ulpiano afirma qu : ' vy
fos test‘;mentos de las personas queb‘ptt;ent;ena:n::x;bpac: lt:ciudada-
ito” ian invalidos, no obstante ¢
delito” se volverian in e e
i i, sl na la persona que 1ba ' .

- asi, si antes de la conde : _ : e
tc;::ac’uric'm o su descendiente que deberia sufrir el. su_phc1;))t :Set;\(\ix(t:r G
suicidado, el testamento se volveria irritum, si bien eae o
habria sido considerado todavia como un servus poenm;s oy
cion es diferente a aquel que se habia spwlda:i: l];o; 10ma1 L d‘;

j ion (usando un término actual),
or ejemplo, depresion (u , | ,-
Ealudj 0 15 vanteria, como sucedia con algunos filosofos

1 i i ellationibus en D. 49.4.1 pr.: _..simili m.oda etin
deo te'xw - :J lzzl;:;iﬁfnqu::';zfir‘g{vpibi praeses permittere non c:,erl;e‘;. s:d r::::f;’; ;:z:
4ecurtone entprinci iscr;bere de poena eius (del mismo modo se hal _earp e
n quceremde - decﬁribn a quien el gobernador no debe permitirse casgegm;dor e
tfﬂlaﬂfiose e'm(m escri,bir al principe sobre la pena c:iel mismo). El gotase L
reduclrlol " F rcl:nllta('i)ée decidir por una condena de tal tipo (cmdo s:al trauier e
20‘;32?:“;;116) o Ic On’d?:il'u - ?t:zr?;ﬁor:me: :ellaqstaria del diritto, en

45 Sobre este punto A. Wacke, /I suicidio ne

idi 1 , 535, recuerda el
Estudios de derecho romano y moderno en cuatro idiomas, Madrid, 1996

i do del cristianismo a los Cinicios

iego Peregrino Proteo, el cual habia pasa o

;a::::;glgrs:::ngtralgg : los jfe]gos olimpicos _del 1 22 (S::xTxg sl;lirc;te;,() c:eﬁl::: © qcn prvs

jografia fue escrita por Luciano 052 i 4
le?plt‘i:f‘i]::nt‘:\tg‘(:ngrﬁ)s textos 38-40). Evidentemente el jurista conocia tal da

iactatio, repudiando no
el suicidio del filosofo habria sido considerado como un modo de iactatio, rep

i i aceptaba
Gnicamente la posicion de los cinicios, sino también de aquella filosofia estoica que acep

. dato aislado
el suicidio como un acto natural. La criticaa tales comgmes ﬁlost:;i:?nn:le; ur:er siglo. Cfr.
de Ulpiano, sino un criterio que prevalecia en la sociedad romal estado de salud) Ulpiano
PTotinF:: Enn. 1.9 (16). Respecto a los otros casos ﬁﬁgr;ﬂfgzr;l“ una constitucion de An-

j peadiet i ituciones imperiales, po! RN - ib
e e i i e
:lngo‘tsozcllu; 4: si quis autem taedio vitae vel inpatientia doloris ali

ipsit. (Si tedio a la vida,
vitam finierit, successorem habere divus Antoninus rescripsil. (Si alguno por

i i i sucesor
o por no sufrir algin dolor, o de otro modo se hubiera quitado la vida, tendra un

i i i i della pena.
como fue establecido en un rescripto del divino Antonino). McClintock, Servi
Condannati a morte nella Roma imperiale,

hizo importante a partir de Adriano en la determinacion

i .61 noto que el elemento subjet.iv_o se
i o de las d?ferentes formas de suicidio.
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La epistola de Adriano, redactada entre el 118 y 122 d. C., y diri-
gida a Pompeyo Falcén gobernador de la Britania,*® demostraria un
cambio de prospectiva existente en edad republicana y en el siglo |
del imperio, segun el cual, si el suicidio hubiera sido hecho antes
que la condena hubiera sido pronunciada, el testamento habria con-
servado validez, también si el suicida hubiera sido culpable, con la
consecuencia que sus bienes no habrian sido vendidos al asta.” En

% El pasaje hace referencia a Pomponio Falcon, pero creemos que existe un error en el
texto, como ya habia sido hecho notar por Mommsen en su edicién del Digesto ad Al n. 1,
porque en las fuentes literarias no tenemos noticias de tal personaje, a diferencia de Pompeyo
Falcon. Respecto a su vida, ver C. Fea, Iscrizioni di monumenti pubblici, Roma, 1813, 7
n. 5 (si bien el autor afirma desconocer si sea el mismo Pomponio Faleén mencionado en el
texto ulpianeo) y Wolf, s. v. Pompeius Falco, en PWRE, 21-2, n. 76, 2270 ss. La figura de
Pompeyo Falcén es de gran importancia en edad adrianea porque, como recuerda A. Birley,
Adriano, Barcelona, 2003, 123 ss., bajo el imperio de Adriano fue nombrado gobernador
de la Britania en el afio 118 d. C., provincia en donde se habian originado varias revueltas,
como se encuentra escrito en S.H.4 vita Had. 5.2: Nam deficientibus his nationibus, quas
Traianus subegerat ... Britanni teneri sub Romana dicione non poterant. .. (Por ello los pue-
blos que Trajano habia sometido se estaban rebelando... a los habitantes de la Britania no era
posible tenerlos mas tiempo bajo la autoridad de Roma). Su funcién duré hasta el 122 d.
C.; asi piensa Bernard d'Orgeval, L 'empereur Hadrien, Oeuvre législative et administrative,
Paris, 1950, 407 y los cargos publicos que tuvo se encuentran referidos en el documento
epigrafico de L' Année épigraphique, Paris, 1957, n. 336, 98. Volterra, Sulla confisca dei
beni dei suicidi, cit., 399, lo denomina Pomponio Fabrén.

*7 Asi el texto de Val. Max., 9.12.7 en donde Cayo Licinio Macro, ex pretor y padre de
Calvo, indagado de crimen repentundarum, se habria suicidado para evitar que sus bienes
hubieran sido subastados: C. Licinius Macer vir praetorius, Calvi pater, repetundarum reus,
dum sententiae diriberentur, in maenianum conscendit. si quidem, cum M. Cicero nem, qui
id iudicium cogebat, praetextam ponentem vidisset, misit ad eum qui diceret, se non dam-
natum, sed reum perisse, nec sua bona hastae posse subici, ac protinus sudario, quod forte
in manu habebat, ore et faucibus suis coartatis incluso spiritu poenam mortem praecurrit.
qua cognita re Cicero de eo nihil pronuntiavit... (Cayo Licinio Macro, ex pretor y padre
de Calvo, acusado de crimen piiblico, esperando que fuera hecha la cuenta de los votos, se
cuenta que, Marco Cicerén como presidente del tribunal al presentar la acusacion, le mandé
decir que seria muerto no condenado, sino sélo acusado y que sus bienes no podrian ser
puestos al asta, e inmediatamente después, apretindose con un pafiuelo que por casualidad
tenia en mano la boca y la garganta, se suicidé por asfixia antes de ser pronunciada la
condena. Frente a tal hecho, Cicerén no pronuncié la sentencia). El pasaje de Tacito, Ann.
6.29 recordaria el sistema todavia vigente en edad de Tiberio, cuando Pomponio Labeén,
ex gobernador de la Mesia, se habria suicidado, evitando asi la invalidez de su testamento:
at Romae caede continua Pomponius Labeo, quem praefuisse Moesiae rettuli, per abruptas
venas sanguinem effudit; aemulataque est coniunx Paxea. nam promptas eius modi mortes
metus carnificis faciebat, et quia damnati publicatis bonis sepoltura prohibebantur, eorum,
qui de se statuebant humabantur corpora, manebant testamenta, pretium festinandi. (En
Roma mientras la matanza continuaba sin pararse y Pomponio Labeén, que, como ya referi
habia sido gobernador de la Mesia, se dejé6 morir desangrandose abriéndose las venas,
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dad adrianea la situacion cambia*® para el paganus y para ;l 't':'di:
. los bienes vienen confiscados en el caso en que el suicidio hu 13
zcgrrido antes de la condena. Pero sobre este puntl:) %r'a ne:ie(;s:rl‘lggi :(—)
terminar las razones del bs.ulc1d103 (;l)orql:;ss;al‘):::el\:n ;:g; D
oo g it (i‘t(:s carnificis faciebat Tac. Ann.
et b by n:ie tinado a ser condenado, hubiera
6.29), podia suceder que el suicida, destina e

etido el acto por otras razones, COmMo en el caso p
lc\::::ciano, libro singulari de de_Iatonbus en D. 48t.2!(.)?;.aSl,l::r:i &9;3:
refiere una constitucion de Adriano anterior o posterl

a Pompeyo Falcon:*’

s : o
Videri autem et patrem, qui sibi manus intulisset, quod d:ceret.ur ﬁl;ur: : e
occidisse, magis dolore filii amissi mortem sibi irrogasse et ideo bo

non esse publicanda divus Hadrianus rescripsit.

En el caso en que un padre se hubiera suicidado porque habia scilciiq ami:(ri:) ag::)
haber matado a su hijo (videri-occidisse), s€ establecio por el divino

era el miedo del verdugo que inducia a estas

_ del v hibia
rtes precipitadas, ademas al hecho que, a quien hubiera s1dol con\c}g:d&csi:n p;::sticia
Euseepulturap y se confiscaban los bienes, mientras los c‘::;pmomse?'letm?i;q asi se premiaba por
‘ es a '

propia se inmulaban y se respetaban las d‘sﬂ’;st::llizado por Volterra, Sulla confisca dei

i te. El argumento | a, St o
222?21:: ‘Szz?d:éz:?zn‘;gzs y porrng. Laffi, Studi di storia romana ¢ di diritto, Roma

i i an el cual el
559 ss. Dudas sobre la veracidad de las anécdotas de Valerio Maximo, segun

i i ta de sus bienes,
imputado se habria suicidado antes de la sentencia para evitar la venta al as

‘etd bblicana,
han sido presentados por C. Venturini, Studi sul crimen repetundarum nell eta repu

isti i tes.
Milano, 1979, 149 n. 48, porque no existirian cpqﬁrmamén en ?n":;oﬁ::s st
% Volterra, Sulla confisca dei beni dei suicidi, cit. 400, en

i i iberio y Adriano.
que el cambio habria sucedido en el intervalo del tiempo existente entre Tib y

emulandose con su esposa Pasea. Por esto,

o : Pompeyo

nde a los militares), tiempo en que » lez Roldan, 1/
o e corr?;pzomo hemos hecho notar en una obra anterior, (;!lonlz‘:':fa di Ulpia-
e & At Ibo et P. luventio Celso consulibus factum netla e

senatoconsulto Q. lulio Ba A ——-———— i
1 nuevas atribuciones, i P .
no, cit. 66 ss, en edad adrianea el fisco obtiene s i O i

inclui i de aquellos que antes de la sentenc‘!a s o P
zigr‘::;e ;(i)st:llf::::bio l?ubiem sucedido antes de AQnano. ht}b:’i:i:‘ll:zizl que%m s\rcedié.

ue Ul ’iano hubiera hecho referencia a una disposicion amenoz.] e Srecnids rioeion o
o Tfl)o podemos determinar si el rescripto citado en D. 48. - - )l’as e i
posterior a la epistola dirigida a Pomponio Falcén, porque parec

i icida, bajo proceso en
nes tenian como presupuesto el criterio general que los bienes del suicida, bajo p

i i ian debido ser confiscados. Tal criterio
donde la condena habria sido la pena capital, habr;:':nmediammeme.

no deberia ser aplicado por los motivos que verem
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en un rescripto que, si él se maté sobre todo por el dolor de la pérdida del
hijo, sus bienes no deberan ser confiscados (magis-rescripsit).

En el presente texto se trata de un padre que se encontraria pro-
cesado por la muerte del hijo, pero no por ello se debe presuponer
necesariamente que habria debido sufrir una pena capital, porque
el pasaje no es muy claro sobre tal punto y no sabemos las causas
por las que el padre habria cometido el delito. Considerando que él,
encontrando al hijo en el momento en que trataba de robar dinero, lo
hubiera matado involuntariamente, dificilmente habria sido condena-
do a una pena capital. Visto que el padre se encontraba bajo proceso
y ya que, a partir de Adriano, los bienes del que se suicida deberian
ser confiscados, surge la duda si aplicar la disposicion también al
presente caso. El emperador dispone (probablemente en respuesta al
que presento la cuestion) la no aplicacion de la confiscacion de bienes,
porque la causa del suicidio no habria sido la condena, sino el dolor
por la pérdida del hijo; se demuestra asi que los casos identificados
por Ulpiano en D. 28.3.6.7 como excluyentes de tal confiscacion
(suicidio por faedium vitae o dolor) habrian tenido origen en consti-
tuciones imperiales, como sucede en el presente caso examinado; por
lo tanto, si el padre hubiera hecho testamento, éste seguiria siendo
valido, mientras si hubiera muerto intestado habrian tenido derecho
a la herencia los sui heredes y no el fisco.

En referencia a la epistola de Adriano a Pompeyo Falcon existe

otro pasaje que pareceria mencionarla’’; el de Papiniano, libro quarto
decimo quaestionum en D. 29.1.34 pr.:

%0 No creemos que el texto de Arrio Menandro, /ibro tertio de re militari, en D.49.16.6.7,
tome en consideracion la epistola de Adriano a Pomponio Falcon, como pareceria suponer,
si bien con dudas, Volterra, Sulla confisca dei beni dei suicidi, cit. 399, porque el rescripto
adrianeo referido por Menandro se refiere a un caso totalmente diferente: las sanciones
para el militar que, tratando de suicidarse, no lo hubiera logrado y no la validez o invalidez
de su testamento: Qui se vulneravit vel alias mortem sibi conscivit, imperator Hadrianus
rescripsit, ut modus eius rei statutus sit, ut, si impatientia doloris aut taedio vitae aut morbo
aut furore aut pudore mori maluit, non animadvertatur in eum, sed ignominia mittatur, si
nihil tale praetendat, capite puniatur... (Respecto al que se hiri6 o se procur6 la muerte,
resolvjé por rescripto el emperador Adriano, que se determine la circunstancia del caso, para
que, si por no sufrir un dolor, o por tedio a la vida, o por enfermedad o por locura, o por
pudor prefirié morir, no se le castigue, sino que sea despedido por ignominia, si no alegara

nipgun‘o de estos hechos, sea castigado con pena capital...). Sobre este argumento, ver V.
Giuffre, Letture e ricerche sulla res militaris, 2, Napoli, 1996, 316 ss.
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Eius militis, qui doloris inpatientia vel taedio vitae mori maluit, Iestame.ntum
valere vel intestati bona ab his qui lege vocantur vindicari divus Hadrianus

rescripsit.

El divino Adriano dispuso en un rescripto la validez del testamento de aqugl
militar que prefirié morir por incapacidad ('ie soportar e'l doloroel gansan;no
de la vida, y la facultad de reivindicar sus bienes, si hubiera muerto intestado,
correspondera a aquellos que por ley son llamados a la herencia.

El presente pasaje no incluye el cqn_tenido dela epjstola que aﬁrma—l
ba la invalidez del testamento del militar que se‘hub’lel.'a matado pgr e
conocimiento de las consecuencias del delito, sino L}nlcap\ente r’el. gre.
los mismos casos por los cuales el testamento segulria.snepd.o v: 1 é)n
incapacidad de soportar el dolor y el cansancio d_e seguilir vivien o.Odo
el supuesto de muerte sin testamento, s P?p_llmano a lrmadenl ar;l e
general que deberia ser aplicada la disposicion de la e‘;y e iy
tablas respecto a la sucesion ab intestato,’Ulplan(.) es mas pr;c !
D. 28.3.6.7 citando el contenido de la epl'sto.la: si intestato elce{lvs‘:é
cognatis aut, si non sint, legioni ista sint vindicanda. La e?f;? a ac 4
referencia a los cognados en lugar de los agnagos, pero t? 1 Er%r;i B
no puede crear dudas porque los eventuales hijos del militar ato -
podido no tener la ciudadania romana y, como en el te;.tz}menrsonas
militar podian ser instituidas validamente herederas tami 6len pe ppe
privadas en via ordinaria de la capacidad de adquisicion, lcoﬁismo
peregrinos,’' no vemos razc:,)nes g)ara ptor;er en duda que lo

i ceder en la sucesion ab intestato. ety
pu%lr? rea; il;so en que faltaran parientes consanguineos, la dlspcc)isnlcrlrcl)it}
adrianea afirma el derecho de la legion a adquinr los bl_gnes el ;
litar. Tal atribucion de los vacantia (;onqedlda ala leglork 32 a:gazz
del fisco, pareceria haber sido un privilegio copchldo ;l)orB g >
que encontraria una razon historica: la provincia de la Bri =
el periodo en que Pompeyo Falcon era gob_emador, v;ua grdeﬁ_
desérdenes sociales, como recuerda S. H. 4. vita Had. 5.2: nam

51 Sobre este punto M. Amelotti, /1 testamento ron:;;no attraverso la prassi documen-
tale. L lassiche di testamento, Firenze, 1966, 95. ' -
Ta Ee,r{or::'ees;o libro anterior Gonzalez Roldan, // ‘senaroyonilgm Qt;igi‘tlnu:)sBﬂz‘:l :l oo
Iuventio Celso consulibus factum nella lettura di Ulpiano, cit 3 ax::i-; o
de los privilegios concedidos por el principe a las civifates en m e ool i giomen:
por diferentes motivos. No vemos razones para negar la misma po

el o) 2] ';'“1
ESCURLALBRE 7 DERECH

anl 1OTECA

7y
i)
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cientibus his nationibus, quas Traianus subegerat... Britanni teneri
sub Romana dicione non poterant (por ello los pueblos que Trajano
habia sometido se estaban rebelando... los britanicos no podian ya
tener bajo la autoridad de Roma); y visto que la legion tenia una im-
portancia estratégica en tal parte del imperio, el principe le concedié
la posibilidad de reivindicar los bienes de los militares que no tenian
herederos.

Como hemos visto en la epistola dirigida a Pompeyo Falcon, el
principe aplica también a los militares la disposicion de derecho co-
mun respecto a la confiscacion de los bienes del que se suicid6 y que
habria debido ser condenado con una pena capital. Pareceria que en
edad adrianea hubiera existido una tendencia a incorporar las normas
ordinarias a la materia militar, como se puede comprobar también en

otro rescripto de Adriano referido por Trifonino, /ibro octavo decimo
disputationum en D. 29.1.41.1:

Mulier; in qua turpis suspicio cadere potest, nec ex testamento militis aliquid
capere potest, ut divus Hadrianus rescripsit.5?

La mujer sobre la que puede caer sospecha de torpeza, con base en el testa-
mento del militar no puede pretender nada.

Nosotros sabemos, gracias a Svetonio, Dom. 8.4, que el empera-
dor Domiciano, en su intencién de reformar las costumbres de su
€poca, quitd a las mujeres inmorales el derecho de recibir herencia
o legados (probrosis feminis ademit ius capiendi legata heredita-

8. Solazzi, Attorno ai caduca en Scritti di diritto ro
que el pasaje esta inte
la sospecha de torpe;
probrosa, concubin
puede ser aceptada,

mano, 4, Napoli, 1963, 339 afirma
rpolado en la parte in qua... potest, porque no es Jjustificable que baste
za; Adriano debia exigir la certeza. Sobre este punto R. Astolfi, Femina
a, mater solitaria en SDHI, 31, 1965, 42 ss, considera que su tesis no
A porque las palabras turpis suspicio no deben entenderse necesariamente
en sentido literal, sino como un eufemismo para indicar aquella que tiene una mala reputacién
por uno de aquellos hechos que la identifican como probrosa. Segiin nuestra opinion, el texto
es c_lasncq, ya que si bien resultaria absurdo considerar que la simple sospecha de torpeza
hubnera sido el requisito para excluir a la mujer de la herencia del militar (como podria
interpretarse), no lo seria si se presentara tal sospecha como un presupuesto mediante el
cual sujetos, a los que les habria correspondido el caducum, pudieran pretender la herencia

del militar, previa demostracion de la torpeza de la mujer.
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tesque).** La aplicacion de tal Qisposici()n probablemente no tu\trac;
efectos en el testamento del mllltgr hasta que Adnan(;_ mcprporot e
decision en su rescripto.’ I_,a femina probro:va y la mulier, in qua e
pis suspicio cadere potest ienen el mismo significado, go;gu;,“ clo :
explica Marcelo, libro vicesimo sexio digestorum en ok (E)d;;
el término probrum, en refereqcna a !as mujeres, SIgn;’ ca un e
de vida torpe (probrum intellegitur etiam in his mt.dterz. us essi, :In -
turpiter viverent vulgo que quaestum facerent, eftams_t non ga Sorﬁi-
Sobre este punto podremos .consnde.rar que la c’llsposmn%n % o
ciano asi como la del rescripto adnanf:o habrian consi gra 1\/;) 4
prostitutas como incapaces, como haria pensar el texto de tar(; >4
especialmente en las ultimas palal’>ras; mclu)fendcs):e en de'slt:x ca :i:egscu-
otras mujeres como la “madame”,* las actrices, la adultera

» capacidad de las feminae probrosae y su efecto ver Gonzélez
Rol-dél;eilp ::;ZIZL!Zn?nI:l?odé. lu';io Balbo et P. luve;;io Celso consulibus factum nella lettura
; Ulpic i ibliografia en la nota 73. . '
# l-{-‘lpéznc:tec lsté:t?::.vcet?pt::? :’:ftig:o, T. A. J. McGinn, Prostitution, sexuality an the law in
- 98, 117. -
ancgfrglﬁzggn];u:::ajyeoat ca)::firz‘:d:)gpor A. Sicari, Prostituzione e lufelaggtlurg;tcs:; dzﬁﬁ
schiava. Un problema di politica legislativa nell impero mma:so, Btliir;,‘I lel bl [;alam
referencias bibliograficas en la nota 33 LA mvest.:gadora adg.m axg T K0 e St
explicado por Ulpiano, libro primo ad legem lultflm et ngtam en Las n;e;etrice's o
Astolfi, Femina probrosa, concubina, mater :soluqna,' cit., 21 s§','dad e ¥ 1
consideradas feminae probrosae habrian debido ejercitar su ac;:lw 'dop e i
clandestinamente, porque faltaria el elemento de la certeza, prf lt‘l‘x:;da ?\2 o un Tecqisito
la notoriedad. Ademas, el dinero recibido por la prest_aclén efec e et
esencial, como habia afirmado Octaveno en la referencia de Ulpiano, lit I:am e adis
luliam et Papiam en D. 23.2.43.3: Octavenus tamen rectissime m}:'e'"a;nrazét; e Oata.
quaestu palam se prostituerit, debuisse his con numerari (con muc ISIaIgcin e
veno que también la que pablicamente se hub!ere prostituido sin g&:n i
entre estas); pero en cualquier caso, para considerarse un cadmi'um a o ora 1308 prostituts
otorgada a la prostituta, deberia ser demostrado el hecho que la muj
aunque su actividad no fuera conocida. : : 43.6: le-
Uﬂg Asi recuerda Ulpiano, libro primo ad legem Tuliam et Pap“[’(’:;l?;‘a?l.eiﬁnii Lo
nocinium facere non minus est quam corpore quaestum e.xerclgrleq ( di. La incapacitas del e
menos que ganar con el propio cuerpo. Sobre este argumento k. Nar r Bologna, 1991,
feminae probosae, en Studi Sassaresi, 2, 1939, 151 ss.= Scr"ml ":”'202 ss ,
101 ss.; Astolfi, Femina probrosa, concubina, mater soh{arra_. cit., - d L ST
% Sobre este punto el titulo XLI del libro X1 del Codigo tlengdc L pem—
spectaculis et scaenicis et lenonibus, viéndose asi que eranlcotl:Sl i:.'aano s A
las prostitutas y las actrices, ademas confrontar, por ejempio, aP’ e Ty
adulteris en D. 48.5.11(10).2: mulier, quae... lenocinium fecerit :{l;i gap: evenogrfica). Las
locavit. .. (la mujer que... realizé lenocinio o que alquil6 su act mrrieing e o
actrices son consideradas como las prostitutas por Paulo, libro secun
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bierta en el momento de cometer adulterio y aquella condenada en
un juicio publico (iudicio publico damnata).>®

Solazzi® sostiene que el presente pasaje recuerda otro de Papiniano,
libro trigesimo tertio quaestionum en D. 34.9.14:

Mulierem, quae stupro cognita in contubernio militis fuit, etsi sacramento
miles solutus intra annum mortem obierit, non admitti ad testamentum iure

militiae factum et id quod relictum est ad fiscum pertinere proxime tibi
respondi.

El jurista afirma de haber respuesto hace poco (proxime tibi respondi) que
la mujer reconocida en una sentencia culpable de estupro en cohabitacién
con un soldado (mulierem-fuir), si bien libre del juramento militar, y muerto
en el afio (efsi-obierit), no es admitida como heredera en el testamento efec-

tuado con base en el derecho militar y todo aquello que se le haya dejado
corresponderi al fisco (non-pertinere).

Una mujer ingenua, de buena familia y no de malas costumbres, 5!
fue reconocida culpable de estupro (no en el sentido del derecho ac-
tual, sino en el significado romano) porque convivia con un militar,
ella se convertia en una femina probosa a partir de la condena, y por
esto no habria podido recibir nada con base en ningun testamento,
después de haberse vuelto incapaz por haber sido condenada en un

Papiam, en D. 23.2.47: senatoris filia, quae corpore quaestum vel artem ludicram fecerit...
(la hija de un senador que hubiera obtenido

ganancia con su cuerpo o representado en las
artes de diversion). Nardi, La incapacitas delle Jeminae probosae, cit., 101 ss., incorpora
otros pasajes que no mencionamos para demostrar que la opinién de la sociedad romana
sobre tal actividad fue la misma en el transcurso del tiempo; Astolfi, Femina probrosa,
concubina, mater solitaria, cit., 23 n.19, presenta referencias bibliograficas en donde se
discute si las actrices habrian sido consideradas feminae probosae por el propio trabajo o
por la vida inmoral que normalmente llevaban. Nosotros creemos que sea mas probable la
primera tesis, porque su actividad era considerada por si misma inmoral, aunque llevaran
una vida moral fuera de los escenarios.

5 En contra Nardi, La incapacitas delle feminae probosae, cit., 101 ss., el cual piensa que
las feminae probosae eran las profesionistas del probrum invocando un pasaje de Papiniano,
libro trigesimo secundo quaestionum, en D. 34.9. 13. Tal tesis no fue aceptada por Solazzi,
Attorno ai caduca, cit., 338 y por Astolfi, Femina probrosa, concubina, mater solitaria,

cit, 23 el cual hace una exégesis del pasaje, Y Visto que aceptamos plenamente sus conclu-
siones, preferimos hacer un reenvio a la presente obra.

60 Solaz;i_, Attorno ai caduca, cit., 339, n. 20.

¢! Requisitos para considerar la existencia del estupro como recuerda Astolfi, Femina
probrosa, concubina, mater solitaria, cit., 54 con referencias bibliogréaficas.
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juicio publico (iudicio pu{)lico damnata), después d% .monhr Sl;l '?;?;(;
te, si hubiera sido denominada heredera por otro mi ltar,l a l‘ll) -
considerada incapaz con base en el rescripto adrianeo. E proble mé
sin embargo, como se entiende en el texto, no corfe§ponde umcamTVié
a una falta de capacidad;® porque la mujer no umcanlwnte se c\llor o
incapaz por haber sido reconocida culpable, y por .el 0 no pon<:l bt
cibir ninguna herencia, sino que el testador es la misma gerso .
la cual convivio, o sea el militar muerto dentro del afio de su r;.ps :
en milicia, con el cual habia cometido el estupro. Tal s1tuac1o;1 abria
causado la coexistencia de dos consecuencias: por una parte la r(timJer
habria sido considerada una femina probosa dgspues dq la con an,
pero, ademas, por otro lado, se hal?ria cpnvgrtu}o -tamblénden in 1%]
na, porque no era posible que hubiera sido m:stltulda l.lere lera.en -
testamento de aquella persona con la_ que habia comptldo e clnme .
El conflicto entre incapacidad e indignidad habiq sido resuelto 13011'
Papiniano a favor de estal gltima y por este motivo los bienes de
brian llegado al fisco. Y '
tes]taa: Zi)rll‘zlusién, e% problema que analiza Papiniano no tiene ngda
que ver con el rescripto adrianeo,* porque guapdo entran en 9opﬂ1ctlo
problemas de falta de capacidad y de indignidad, es esta Gltima la
lece. . .
qu;é’r:::;os que el rescripto de Adria:no, apllcando a lg. materia
militar una disposicion de derecho comun, tuviera como 0 Jetn‘/o'go
unicamente evitar a las feminae probosae, que h_ublerap conv1v1l 0
con militares,* de poder obtener en via heredltgna los blen'es fie gs
mismos, sino que pensamos sobre todo en un disefio del principe de

& _C. Von Savigny, Sistema del diritto romano attuale, trgd. V. S(?la-

loja, fg_g\gns;cleggiosnsl;! (S:olazzi, Angfr{o ai caduca, cit, 339 n. 20 y Nardi, La incapacitas

i it, 111. Sl _
de”{gfénm;:fzg"gggf:ﬁé Femina probrosa, concubina, mater: sqlna(m, cn.t, :j ss;ﬁt;i::
aceptada por Voci, Diritto ereditario romano, 1, 443n.59, pero el Gltimo investig: cg; N
respecto a D. 34.9.14: “la donna non & probosa (tar.no che si commete stuﬁruml - deila
pertanto non ¢ colpita dalla sanzione generale dell’incapacitas, ma d'abque la relal SR
indegnitd”. Segiin nuestra opinién su tesis presenta dudas, porque s bien la muj. -
probosa antes de cohabitar con el militar, se vuelve una vez reconocido el estupro; po e
habria sido tachada de incapacidad si hubiera sido nombrada heredera en el t;star{le: nc: rg
otro militar, pero visto que el testador :ra la pe_r:z:a con la que habia cometido el estup

ia la indignidad sobre la falta de capacidad. A=
prez‘all::;:::tl::l%:relacién entre milicia y prostitucion ver B. E. Stumpp, Prostitution in
der rémischen Antike, Berlin, 1998, 186 ss.
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querer extender normativas del derecho comiin al régimen especial

previsto por los militares, evitando asi situaciones diferentes entre el
testamento civil y el militar.

VI. OTRAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

Como es notorio, entre los gastos que habrian debido pagar los
herederos (si no es que el testamento hubiera establecido en modo
diferente) encontramos los gastos del funeral.55 Tales gastos debian
ser conformes a la facultad y a la dignidad del difunto, como recuerda
Ulpiano, libro vicensimo quinto ad edictumen D. 11.7.12.5: sumptus
funeris arbitrantur pro facultatibus vel dignitate defuncti (los gastos
del funeral se regulan segiin las facultades o la dignidad del difunto).
El testador habria podido establecer una serie de peticiones
dirigidas a un heredero, por ejemplo, la construccion de algo de una
espectacular magnificiencia, como seria el caso de un porticado.
Una disposicion en tal sentido habria presentado el problema si la
edificacion suntuosa deberia ser considerada entre los gastos del
monumento del sepulcro. Adriano sobre este punto hizo un rescripto
referido por Macro, libro primo ad legem vicensimam hereditatium
en D. 11.7.37.1 en donde aclara el problema:

Monumentum autem sepulchri id esse divus Hadrianus rescripsit, quod
monumenti, id est causa muniendi eius loci Jactum sit, in quo corpus impo-

situm sit. itaque si amplum quid aedificari testator iusserit, veluti incircum
porticationes, eos sumptus funeris causa non esse.%

El divino Adriano establecié en un rescripto que el monumento de un sepul-
cro (monumentum-rescripsit) es algo de un monumento, en otras palabras,
aquello que fue hecho con la finalidad de proteger el lugar en donde se meti6

“ En otra ocasion Y. Gonzalez Roldén, Propuesta sobre la venta de herencia en el derecho
romano clasico, México, 1997, 164 ss., identificamos los gastos de sepultura que habria
debido pagar el comprador de la herencia en el caso en que el heredero la hubiera vendido.

El pasaje que refiere tales gastos es el de Ulpiano, libro vicensimo quinto ad edictum en
D. 11.7.14.3-5.

% E. Albertario, Da Diocleziano a Giustiniano en Studi
1937, 231 ss., piensa que el pasaje haya sido alterado por los compiladores y propone un
contenido diferente. Como veremos inmediatamente, su opinién no podré ser aceptada. A.
Rodger, D.35.2.2 en ZSS, 89, 1972, 347 duda que el texto haya llegado en buen estado pero
piensa que la opinién de Albertario haya sido debida a una serie de preconceptos.

di diritto romano, 5, Milano,
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el cuerpo (quod-impositum sit). Por ello, si el testador dio 6rdenes que venga
edificado algo opulento, por ejemplo, porticos alrededor, estos no entran en
los gastos sostenidos por causa del funeral (itague-non esse).

El presente pasaje explica el concepto de monumentum sepulcnh:;
diferente del cenotafio.®” El primer problema que encontra;moste 5
texto es que dentro de los gastos del_ fuperal se encuentra el costo e
monumento, cuando en realidad la J.urlsprude'nma pareceria cumptra
una clara distincion entre los dos tipos, seglin lo que se ;n;:l{;r) P
afirmado en un texto de Paulo, libro singulari ad legem Falcidia

enD. 35.2.1.19:

De impensa monumenti nomine facta quao.zritw; an deduci debeat. e;{ Sabézﬁ
ita deducendum putat, si necessarium fuerit monumentum exiruere. arc :
consultus, an funeris monumentique impensa, qu.antam testqtor fieri msst(,l
in aere alieno deduci debeat, respondit non ampltuls eo nomine, quam quo
funeris causa consumptum est, deducendum. nam eius, quqd in extructloner:;
monumenti erogatum est, diversam esse causam: nec enim dm.z monume:u ,-
aedificationem necessariam esse, ut sit ﬁmus‘ ac sepfllfura.l circo ;um,
pecunia ad faciendum monumentum legata sit, Falcidiam passurum.

Se cuestiona si los gastos efectuados por mot?vo deun monumex?to ﬁnger:no
deban ser deducidos del patrimonio hereditario ({)e-dgbeat). Y plgnsa al t::(;
que deberian ser deducidos a condicion que hubiera sido necesario cop; : ;,
el monumento (et-extruere). Consultado Marcelo sobre el problema si ; ;
rian ser deducidos como deuda los gastos del funeral y del monumen;g gs t:
cantidad que el testador ordend que se efcctu.ara (Man:ellus-debeat),t e J::; R
respondi6 que a tal titulo no se debe deducir mas de lo qucla se g?s ocz)én i
funeral porque era diferente la causa de lo que se ga§t6 en la realiza A
monumento (respondit-causam); ya que la edificacion del mor:iun;e ey
era en este modo necesaria, a diferencia del caso del fuperal y de ; sep '
tura, situacion por la que al que hubiera sidp !egado el dinero para hacer u
monumento suffrira la aplicacion de la Falcidia (nec-passurum).

97 Tal distincién se encuentra en Florentino, librq septimo lmll':l)ldflf:n?l;"l' er:‘Y ‘[1):”1 :‘07":33
Monumentum generaliter res est memoriag causa .m. posterurft p n:l :.em qm ot
vel reliquiae inferantur, fiet sepulchrum, si vero nihil eorum Gmfer'-::l m;mte s oo
memoriae causa factum, quod Graeci ‘cenotaﬁo a_ppellam. (Gene s
una cosa legada a la posteridad para la memoria, si en ella se enterras R —
humanos, se convertird en un sepulcro, pero si nada de esto se pusiera en ella,
mento hecho para memoria, al que los griegos llaman cenotafio).
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Albertario® afirma que el texto de Paulo demostraria la alteracién
del pasaje citado anteriormente, porque habrian sido los compiladores
los que hicieron entrar los gastos del monumento en los gastos del
funeral. Tal tesis presenta dudas como veremos a continuacién. En
el rescripto de Adriano fue el testador a pedir (probablemente a uno
de los herederos) la construccién de un monumentum sepulchri. El
gasto de tal tipo de monumento era comprendido entre los del funeral,
porque habria sido necesario construirlo de modo diferente a los otros
elementos suntuosos; efectivamente su finalidad era la de proteger
el lugar en donde habia sido depositado el cuerpo. Tal situacion en-
cuentra afinidad con la opini6n de Sabino, el cual consideraba que si
se hubiera hecho necesario construir el monumento (tratandose de
un monumentum sepulchri'y no de un cenotafio), los gastos habrian
debido ser deducidos, entrando asi a formar parte de los gastos del fu-
neral. Ademas, como recuerda Florentino, /ibro septimo institutionum
en D. 11.7.42, si se enterro el cuerpo en el monumento, el mismo se

convierte en sepulcro (monumentum... in qua si corpus vel reliquiae
inferantur, fiet sepulchrum).*®

La tesis de Sabino, que Adriano habria aplicado en su rescripto,
no venia necesariamente aceptada por toda la Jurisprudencia, asi el
mismo Macro en el pr. de D. 11.7.377 afirma que entre los gastos del
funeral se deberia comprender aquellos que fueron efectuados antes de
la sepultura, introduciendo después la referencia al rescripto adrianeo
con un “pero” (autem), término con el cual el jurista incorporaria el
monumentum sepulchri entre tales tipos de gastos, no porque el mis-
mo hubiera estado de acuerdo (en caso contrario lo habria hecho al
inicio del texto), sino porque asi habia sido dispuesto por el principe.

Ademas, seglin nuestra opinién, Labeon habria podido incluir el
monumentum sepulchri entre los gastos del funeral, porque Ulpiano,

* Albertario, Da Diocleziano a Giustiniano, cit., 231 ss.
% Respecto al sepulcro ver el trabaj
Varese, 1990, 1 ss. con bibliografia.

° Funeris Sumptus accipitur, quidquid corporis causa veluti unguentorum erogatum esl,
et pretium loci in quo defunctus humatus est, et si qua vectigalia sunt, vel sarcophagi et
vectura: el quidquid corporis causa antequam sepeliatur consumptum est, funeris impensam
esse existimo. (Sea considerado gasto del entierro, todo lo que se gasté por causa del cadéver,
por ejemplo, para los ungiientos, también el precio del lugar en que fue inhumado el difunto
y otros tributos que existan, o todo lo que se gasto por causa del sarcéfago y del transpor-
te, y del cadaver antes que sea enterrado, todos aquellos pienso que sean gastos del entierro).

o0 de A. Palma, s.v: sepolcro (dir rom.), en ED, 42,
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libro vicensimo quinto ad edictum en D. 11.7.14.3 presenta lz:1 tt::rn(’s)
en donde si hubiera sido gastado algo en el lugar en que sle c:or B
el muerto, habria sido considerado un gasto del fun:ra . p tgrré
con base en una necesidad se prepara el 'lugar en donde se en vt
(...sed et si quid in locum fuerit erogatum, in quem mortuus mj_'er;’ocu;
funeris causa videri impensum Labeo scribit, quia necessart;) s
paratur, in quo corpus conditur). N9 podemos negar ciue ete‘r,i R
“parare” (preparar 0 disponer) podria refe’rlrse a unda? 0 an R
la sepultura y no a uno posterior _(como seria el caso elmtpn:) o
que se incorpora después que se introdujo el cuerpo gn a (:,g ér; g >
pareceria que el pensamienltg dp t:;a‘ﬁ)é?) gz:slg:rgl a:t éﬂel‘ﬁmm
osterior porque el jurista, al ha 5
Egomr;r:;l;quellos gfegtuados en el lugar en que hse' enterré el muerto
(caso que podria incluir el monumentum sepulchri). i 30 00
Probablemente tal tesis no fue apeptada por.Ulpnano p(l;rq ha% 4
ristaen D. 11.7.14.3, antes de referir ?l pensamiento de Lah eotrll, o
afirmado que eran gastos del funeral unllcamente aquellos hec hos ‘I:u i
tal finalidad, sin los cuales no se pod.n.a llevaf a cabo (ﬁldzentsu : e
sumptus factus videtur is der)num, qui ideo fuit ut funus ducatur,

i non possit...). . o
qu;){j;i;:z: i:ldrl:lcomentlg hemos visto como en el siglo 1d. C. la _]llt!;:
prudencia no tenia dudas si inldflllxir o nlo los og,z;s;o; ldzsrinsog:lr)rzznsmo
sepulchri entre los gastos del funeral, y ¢ e i T
aplicada por Adriano en su rescripto. En gdad severian .
ers) diferer?te, porque Macro, asi colrlno Ul;:ir::;l l::‘l:;lrai\g:;(;r;l{);ﬁrrl‘cei;gf

tos anicamente aquellos que era ; al.
?’rrlgtfa:)(;:rrg\?::nte el cambio de prospectiva inicio en un periodo po;taelt)'lr(i);
al de Adriano (entre Antonino Pio y Marg? Aurelio), ;:orguleﬁmeral
sido Marcelo el que efectuaria la distincion entre gals 109 :: s
y gasto del monumento, como si observa en D. 35.2_. .19. ! _}:u nerai
con una vision mas limitada halbria aﬁx:g% g‘i lml:leol:ltlrla:‘ eento sy

ra eran necesarios, la cons ! 0o

Zelrzl}:ell\);gt:stamos seguros que Marqelo hubiera hec_:ho n}ecn:r:g?a gzl
monumentum sepulchri porque habria podido refeprge aros ectiva,
pero si su opinion fuera tal seria evidente un cambio de % ;; - ei
En conclusion la tesis de Albertario no puede ser acep? a ye lqtexto
texto de Paulo no puede demostrar la alteracion sufrida en
de Macro.
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Veamos ahora el rescripto de Adriano con la finalidad de determinar
su decision en relacion con la disposicion del testador. Probable-
mente el de cuius habia establecido en su testamento que uno de los
herederos habria debido realizar un monumentum sepulchri y otras
construcciones suntuosas. Tales gastos seguramente eran muy altos y
el heredero, al cual se le habia dirigido la disposicién, habria solicita-
do al emperador una explicacion si deberian ser considerados gastos
funerarios. La determinacion de la cuestion tenia consecuencias bajo
el aspecto practico, porque, como es notorio, los gastos de sepultura
debian ser pagados con el patrimonio hereditario, disminuyendo por
tanto la cantidad que habria sido percibida por todos los herederos. El
emperador incluyendo el monumentum sepulchri entre los gastos del
funeral, habria hecho en modo que no inicamente el heredero al cual
habia sido dirigida la disposicién hubiera sufrido la disminucion de
su cuota hereditaria, sino también los otros, situacion que no habria
sucedido en el caso de los pérticos que no eran gastos funerarios.
Ya que hasta este momento hemos hablado del monumentum se-
pulchri, pensamos que este sea el lugar adecuado para referir otro
rescripto adrianeo relacionado con la sepultura. Ulpiano, /ibro vicen-
simo quinto ad edictum en D. 47.12.3.5 cita su contenido:

Divus Hadrianus rescripto poenam statuit quadraginta aureorum in eos qui
in civitate sepeliunt, quam fisco inferri iussit, et in magistratus eadem qui
passi sunt, et locum publicari iussit et corpus transferri. quid tamen, si lex
municipalis permittat in civitate sepeliri? Post rescripta principalia an ab hoc

discessum sit, videbimus, quia generalia sunt rescripta et oportet imperialia
Statuta suam vim optinere et in omni loco valere.’

El divino Adriano establecié en un rescripto una pena de cuarenta aureos,
que orden6 fueran pagados al fisco por aquellos que hubieran enterrado un
muerto en la ciudad (divus-iussit) y la misma pena en contra de los magis-
trados que lo hayan permitido, y ordené que el lugar fuese confiscado y el

"' F. Lamberti, Tabulae Irnitanae, Napoli, 1993, 248 ss. hizo notar que la segunda parte
del texto (de post rescripta principali

a en adelante) es formulada en modo sospechoso
porque el texto iniciaba hablando de un rescripto para después hacer un discurso referente
a los rescriptos de los principes perdiendo asi una cierta coherencia, ademés la expresion
imperialia statuta, que indicaria los

L rescriptos imperiales, no encuentra otras menciones en
Io; textos del Dlgesto._En la presente investigacion Gnicamente interesa el contenido de la
primera parte del pasaje que no presenta problemas de interpolacién.
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i ). Si bargo, en el caso en que el estatuto
ansferido (et-transferri). Sin em : .
cuerr.’:l t:;l hubiera permitido de poder enterrar cad_éveres en la c’1u4ad, (l;qué
ml::riap al respecto? Veamos si después de los rescriptos de llos prmc;;;zsc u:zllz
. : es
i les actos son generales y
ido abandonada tal practica, porque ta ! :

::eo Iist:iisposiciones imperiales tengan fuerza propia y sean validas en todo

lugar (quid-valere).

El rescripto adrianeo en materia d_e, hi%lgpgiggn‘;g?ﬂlg?::lélii?:ﬁg
iti ase en una cuestion dirl AR5
g: tzrlnclitil:poo:i(::ri‘élr)l Adriano presen:a rl_ucziva‘,irr;;apti lﬁnyg;%lgt:;;:fleorgnctl:s
cemviral de enterrar cadaveres en la cludad, = Iy g b T
i : ta aureos al que no hubier (
e eilsgzggsdguceum:;eran autorizado la s_epult.ura,.am comdo
v loiimagi(’m del lugar en donde el cuerpo hubiera s.ndo_mhuma 0
. cIotr;asslc:;;:o del cuerpo. La doctrina manifesto especial mterlt:s prcér
{a: altimas afirmaciones del junsta]'4 pero para tril:rsl:tirr?tse,rg: & r% 4
te investigacion, solamente la primera parte A R
Zel:nostraria que un funeral no habria podido ser celebr o0 fLeg
r:oenia (dentro de los muros det;a cinutc(l)ad), no obstante as
i j su testamento. '
es%?:ﬁ-f%: llgsegil;ggs?cniones testamentarias el tes.ta_d'or gzlzir;? 51(1);1
dido conceder la libertad a un esclavo con la condloc(li(i):presentarse
cantidad de dinero al heredero. El problema que p gl reind
era el de la muerte del heredero antes de recibirla )1 f% rgesedicesimo
Adriano emané un rescripto referido por Paulo enel i

ad Plautium en D. 40.7.20.4:

heredi dare posse divus Hadrianus

. . jam heredis 4 75
e castems s e e o legatario idem dicendum est.

ipsi i 1 etiam in
rescripsit; et si hoc sensit testator,

" i 9
i iva delle costituzioni xmpen.alt: !
i is, Sulla efficacia normativa delle ki
7'1 ok deSF. Ml dzul:lor:g)lrsmaza cogio fundamento la cuestion prcse'r::::iicg:l p::'i:t ime -
?a?klzz4ilx!r?) :\sxc l?aria pensar que habia sido la falta del una Leri?:r\en
lggtivo por el que los municipes solicitarian el parecer 'de emp A
3 Ta‘;mla 10.1. Hominem mortuum in urbe ne sepelito neve u
enterrado ni cremado en la ciudad), en F. I.R.A.,_ 1, 66. i ke
7 Sobre este punto, ademas de los autores c:gtadqs ;:1 I;:)oma o, | nadi3s
islazione i ' ¢ orientamenti en Storiadi Roma, 2.3, Torin vilwdiad
Ieglfslaéwgerg::: r‘;ﬁl Zz;ﬁﬁazione della regola: heredi .dgcefn ds'r; 1:;3.\3.: si ek e P
el herec.iis henez;i dando pervenit ad libertatem €n S.crn‘n2 62(')1"343 a3
Messina, 1931, 39 ss.,= Scritti storico giuridici, 3, Torino, y
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Pero el divino Adriano respondid en un rescripto que el esclavo al que se le
ordeno de dar dinero al heredero puede darlo también al heredero del heredero
(Heredi-rescripsit); y lo mismo debe ser dicho también en relacion con el
legatario, si esta sea la voluntad del testador (er-dicendum est).

No existen dudas que el szatuliber habria podido obtener la li-
bertad también después de la muerte del heredero (o del legatario)
a quien debia dar una cantidad de dinero,” pero, si el heredero
(o el legatario) hubiera muerto, la cantidad habria podido entregarse

al heredero del heredero, y tal criterio habria sido aceptado por toda
la jurisprudencia.”’

Una disposicion testamentaria que habria podido causar problemas
seria el de la mujer de un militar filius familias que habia nombrado
heredero al marido. El caso fue afrontado por Adriano en otro res-
crito referido por Papiniano, /ibro sexto decimo quaestionum, en D.

49.17.13 y libro nono decimo responsorum, en D. 49.17.16 pr. El
primer texto dice:

Divus Hadrianus rescripsit in eo, quem militantem uxor heredem instituerat

filium, extitisse heredem et ab eo servos hereditarios manumissos proprios
eius libertos fieri.™

el contenido del presente principio sino su aplicacién a un pasaje de Papiniano, en el libro
vigésimo primero quaestionum en D. 40.7.34 pr. G. Donatuti, Lo statulibero, Milano, 1940,
256, sustituye el término festator por heres pero tal propuesta no puede ser aceptada porque el
rescripto trata de una disposicién testamentaria y no vemos razones por las que habria debido
tener importancia la voluntad del heredero. No existen dudas de su origen clasico por parte
de P. Starace, Lo statuliber e I'adempimento fittizio della condizione, Bari, 2006, 91 y 236.

76 Sobre este punto ver el pasaje anterior en D. 40.7.20.3, en donde es presentado el
punto de vista de Sabino y el de Juliano; sobre tal ver Starace, Lo statuliber e | 'adempimento
fittizio della condizione, cit. 215 ss.

~ 77 Ver Papiniano en el libro vigésimo primero en D. 40.7.34 pr; Ulpiano, en el libro
vigésimo séptimo ad Sabinum en D. 40.7.6.4: Modestino, libro quinto differentiarum en D.
35.1.51.1; Hermogeniano, libro primero iuris epitomarum en D. 35.1.94.1.

78 El presente texto asi como el segundo causan problemas a una parte de la doctrina que
no acepta que la herencia de la mujer del militar pueda formar parte del peculio castrense;
asi, por ejemplo, G. Beseler, Beitrdage zur Kritik der rémischen Rechtsquellen, 5, Leipzig,

1931, 59 modifica el contenido de los pasajes y lo mismo sucede con E. Albertario, Appunti
sul peculio castrense en Stu

( di di diritto, 1, Milano, 1933, 174 ss. F. La Rosa, I peculii speciali
in diritto romano, Milano, 1953, 51 ss. es de la misma opinion y llega a la conclusion que
D.49.17.13 fue falsificado. Por el contrario, estamos de acuerdo con A. Guarino, L ‘oggetto

del castrense peculium, en BIDR, 48, 1941, 64 ss., que el contenido de los textos sea clasico,
como veremos inmediatamente.
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El divino Adriano establecié con un rescripto que la mujer que habig in§tituido
heredero el filius militar permanece tal y que los esclavos hereditarios que
habia manumitido se vuelven sus libertos.

El segundo:

: - . : -
Dotem filio familias datam vel promissam in peculul){ cgsfrer.tsrx nozrf;us
ia videbi i, quod divi Hadriani temp,
' s contraria videbitur ei, qu . ‘
ity ' iti lacuit et hereditatem in
‘ ili ilitem uxori heredem extitisse p .
lium familias militem . cuit it
fciastrer{s'e peculium habuisse. nam hereditas adventicio iure q;aerttu Je
tem matrimonio cohaerens oneribus eius ac liberis communibus, qui
au

in avi familia, confertur.

Respondi que la dote dada o prometida al filius fargilias no f(:‘r;na:i ::r::
i ). Tal afirmacion no es co

eculio castrense (Dotem-respondi). Ta ! : .
g:::ipsi(m establecida en los tiempos del dlvnpo Adriano doqdefel ﬁlaz;.: j;c’z;nn:e
Jias militar permanecia heredero de su mujer y la herencia lc:m; Fpey
del peculio castrense porque habia sido adquirida por derclac otrimonio >
(nec-quaeritur), pero la dote que tiene como fund;aime(r:rt‘ol oc:S hnilj: i

i do como sucede ¢

[ ora en los gastos del mismo mo
lc;l:: l;zn'mm parte de la familia del abuelo (dos-confertur).

No podemos negar la dificultad que existe en consndeéﬁrnllz l;esr‘elr(l)(t:lofi
de la mujer como parte del peculio castrense, ;()lorqu:é S e
rio, tal corresponde a lo que e:l filius familias a qua P e
seéuramente tal herencia no tiene nada que ver con i
Claramente Guarino’® afirma sobre este punto que (tle e g
en la milicia es una categoria de bienes, partlcu11:«:‘r(11'r1ﬁt’;‘rll1 e adioron
que los emperadores a parti; de Augusto hasta e t,aien e
al filius familias que se dedicaba a las armas ydq e R Eieo.
cia de la mujer correspondia a otra categoria de o régimen it
habria concedido la posibilidad de gozar del mis

adquirido en guerra. + Guarino
cll‘a Rosa* %\o esta de acuerdo con la reconstruccion de )

i informacion
porque la considera una tentativa audaz para salvar la

' lium, cit., 64 ss.
7 Guarino, L 'oggetto del castrense peculium, cit
% La Rosa, / peculii speciali in diritto romano, cit., 51 ss.
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de los dos fragmentos, no logrando el investigador su cometido. El
rescripto adrianeo encontraria como obstéculo un texto de Ulpiano,
libro quadragesimo quinto ad edictum en D. 49.17.8,%' en donde se
excluye que el filius familias pueda adquirir en su peculio un legado
dispuesto por la mujer. ;Habria sido excluido de un legado lo que por
el contrario se habria adquirido con base en una herencia? Ademas,
la investigadora recuerda la informacién de C. 12.36(37).1.3,%2 en
donde se dice que la herencia de la madre no forma parte del peculio
castrense.

Las anotaciones de la investigadora no parecen insuperables,
porque si Adriano hubiera concedido a un militar el privilegio de
incluir la herencia recibida de la mujer como parte integrante del
peculio castrense, no significa por esto que tal decision (limitada al
caso concreto) debiera ser aplicada a una materia diferente como era
la de los legados. Ademas, la constitucion de Alejandro Severo trata
de un argumento diferente al del rescripto adrianeo.

En conclusion, consideramos sea clsico el contenido de los pasajes
en donde se cita el rescripto adrianeo en donde el princeps habria
concedido al fiius familias militar el privilegio de incluir en su peculio
la herencia de la mujer. Tal decision no habria alterado la naturaleza
de tal peculio castrense, pero habria simplemente consentido al Sfilius
Jfamilias de obtener la aplicacion de tal régimen en la adquisicion de
los bienes de su esposa. La decisién del princeps fue novedosa y evi-
dentemente no correspondia a una rigida interpretacion del concepto
de peculio castrense, sino, como hemos visto también en otros casos,
los rescriptos de Adriano fueron varias veces novedosos.

81 Si forte uxor vel cognatus vel quis alius non ex castris notus filio familias donaverit
quid vel legaverit et expresserit nominatim, ut in castrensi peculio habeat: an possit castrensi
peculio adgregari? et non pulo: veritatem enim spectamus, an vero castrensis notitia vel
affectio fuit, non quod quis finxit. (Si acaso la mujer o un cufiado u otra persona le hubiere
donado o legado con ocasién de la milicia a un hijo de familia o hubiera expresamente esta-
blecido que lo tuviera en su peculio castrense, ¢(puede ser incorporado al peculio castrense?
No lo considero posible, porque atendemos a la verdad, sobre si el conocimiento o el afecto
es de considerarse como castrense, no lo que se fingié como tal).

? Constitucién del emperador Alejandro Severo del 223 d. C: matris autem hereditas,
quamvis in militia delata sit, ad peculium castrense non pertinet. (Pero la herencia de la

madre, al que le fue dejada no obstante se encuentre en la milicia, no pertenece al peculio
castrense).
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Como es notorio, entre las disposiciones testamentarias podemos
encontrar legados, fideicomisos y manumisiones ﬁdemomn;:nas,
considerando que en el periodp adrianeo estos argumentos sron
ampliamente tratados, ya publicamos anteriormente dos investiga-

ciones sobre tales aspectos.®

VI1I. TESTAMENTO INOFICIOSO,
FALSO, RUPTUM. POSIBILIDAD Dl::,L HEREDERO
DE EJERCITAR ACCIONES UTILES
EN CONTRA DEL LEGATARIO

En un pasaje de Ulpiano, libro quarto de.cimo_a'af edtggm en I‘?e
52.8.16 encontramos referencias a una disposicion a 3nea ql .
habria establecido la posibilidad del heredero de deman af: a (c)) .
legatarios con acciones utiles cuando el testamento fuera inoficioso:

Si ex causa de inofficiosi cognoveril iudex et Pronuntiaverxt con;,ra test;zi-t
mentum nec fuerit provocatum, ipso iure rescissum est et suus te;e;ﬂe. i
secundum quem iudicatum est et bonorum possessor, si Zoc .;e’co:ne eemn.mr
libertates ipso iure non valent: nec legarq debentur, sed soluta repemnmr
aut ab eo qui solvit, aut ab eo qui optinuit et haec utxlt'acnone ! P 5 e.t
fere autem si ante controversiam motam soluta ssz:nt, qui optunuil repetit:
ita divus Hadrianus et divus Pius rescripserunt.

Si por un juicio de inoficiosidad, el juez haya copocido de la c?esF;?‘n e);
haya decidido en contra del testamento, y no se hubl'era hecho ape ::lc 0,;si_
testamento dejara de tener efectos juridicos (Si-rescissum est) y se

8y Gonzalez Roldan, “Manumisiones ﬂdeicomisarias.' Senadocons;l;o:sy gogiteit;cgg
o ;?dﬂd e Invfs"'gfﬂ'o';z&? .{ut’:‘fi‘:‘;:'vz;i;ggit;nes er:t'dicas, 34,
en edad adrianea. Disposiciones normativas , en fevis
; i i lasi-
- l“(‘)"éltstse::o seguramente es una sintesis de los compiladores, pero su contenido es ¢

i omo
co como piensa Voci, Diritto ereditario r_ozanai'Z,l ;};2 gg?) Zsa;eg-u(a)nu ::rzc:,sl f‘;‘giz ':ema
e R 135"0:(')3’::.1 ‘l 02?30; refer;.ncias bibliograficas. Efectivamen-

j ia pietatis, Napoli, 2000, 1 ogra .

fegll:i (;gz';::lféiea‘;lwbonopr:m possessor resulta oscura, pertc))l la explicacion de L. Gagliar

Decemviri e Centumviri, Milano, 2002, 299 ss. es aceptable. ] s
% M. Marrone, “L efficacia pregiudiziale della sentenza nel proc

. ‘ na hi
AUPA, 24, 1955, 453, n. 131, presenta las diferentes |nte'rpretm.:xo?ae;s.l 2:; l:o:inogt:::) "1::
respec‘to z; los té‘rminos ex causa, pero el investigador piensa, jus

que tienen el significado de controversia 0 proceso.
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derada heres suus la persona a favor de la cual se juzg6, y si hubiera existido
un conflicto serd un bonorum possessor (et suus-contendit); y las libertades
ipso iure no tendran valor, ni seran debidos los legados, y aquellos legados
que hubieran sido cumplidos, seran repetidos por parte del que hubiera
cumplido o por el que gano el juicio, y en los dos casos con una accion util
seran repetidos (et libertates-repetuntur). Generalmente en el caso en que
antes de la controversia se hubieran cumplido, los repite el que gané y asi
fue establecido con rescriptos por el divino Adriano y el divino Antonino
Pio (fere-rescripserunt).

El pasaje ulpianeo explica las consecuencias de una sentencia de
querela inofficiosi testamenti favorable al querellante:® el testamento
se rescinde ipso iure y como tal no produce efectos para el derecho
civil. Las manumisiones no seran debidas,?’ asi como tampoco los
legados; pero el problema principal consiste en los legados que fue-
ron cumplidos: el jurista afirma que podrian ser repetidos con una
accion util por parte del que los hubiera cumplido o quien hubiera
ganado el juicio de inoficiosidad. Sobre este punto Ulpiano recuerda
un rescripto de Adriano (y también otro de Antonino Pio),*$ en donde
el principe habria considerado que si antes de la querella hubieran
sido cumplidos los legados, el querellante, que habia ganado el juicio
de inoficiosidad, habria podido ejercitar una accién en contra de los

% Ver el caso contrario (consecuencias de una sentencia desfavorable en un juicio de
impugnacién del testamento por inoficiosidad) en nuestra monografia, Gonzéalez Roldén,
1l senatoconsulto Q. lulio Balbo et P. luventio Celso consulibus Jactum nella lettura di Ul-
piano, cit. 90 ss. Seguramente el dato ulpianeo correspondia a una cognitio extra ordinem
Y N0 a un iudicium centumvirale, como podria demostrarse en la referencia al index que
habria pronunciado la sentencia, pero sobre este punto (que no interesa en la presente sede
porque el régimen sustancial es el mismo para las sentencias centumvirales, asi como para
las sentencias extra ordinem) existen diferentes opiniones que fueron ampliamente tratadas
por K. P. Miiller-Eiselt, Divus Pius constituit. Kaiserliches Erbrecht, Berlin, 1982, 105 ss.

%7 Sobre este punto especifico ver G. Impallomeni, Le manomissioni mortis causa, Pado-
va, 1963, 188 ss., en donde el investigador recuerda el pasaje posterior en D. 5.2.8.17 que
afirmaria la validez de las manumisiones si la querella hubiera sido efectuada después de
cinco afios, pero ya que tal problema no concierne, el rescripto adrianeo no seré afrontado
en esta investigacion.

8 Miiller-Eiselt, Divus Pius constituit. Kaiserliches Erbrecht, cit. 106, hizo notar el modo
poco elegante de la referencia al contenido del rescripto adrianeo (sed soluta-repetuntur)
porque, por ejemplo, se encuentra repetido dos veces el término repetuntur, pero el pasaje es
un resumen de los compiladores. No vemos motivos para poner en duda, como hace Marrone,
L'efficacia pregiudiziale della sentenza nel processo civile romano, cit. 458, que Adriano,
asi como Antonino Pio, habian emanado disposiciones en el mismo sentido.
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legatarios. La breve referencia al rescripto no especifica en qué modo
habria podido ejercitar la accién el querellante que gan6 el juicio,
pero no vemos motivos para negar la posxblhdaq de hacerlo.con
acciones ttiles, sobre todo porque antes de la citacion del rescripto,
Ulpiano refiere la accion util y, ademas, como recuerda la doctrina,*
la condictio indebiti no habria podido corresponder al querellante
que gano el juicio, porque no habia pagado los legados y tampoco a!
heredero testamentario, porque no habia pagado algo no debido. Si
bien el rescripto adrianeo (y el de Antonino Pio) habia d.eclgll'ado que
seria el querellante que gano el juicio a pretengler la restitucion de los
legados, debemos subrayar que en edad severiana la aphcac1op dela
decision del principe era una simple posib'lhdad3 porque el término
fere (generalmente) no excluiria que tarqbnén quien habia cumplido
los legados pudiera ejercitar acciones utiles. . .

Antes de continuar con el analisis del rescripto adrianeo debemos
hacer un paréntesis concerniente a la citacién de la bonorum posses-
sio. El texto sobre este punto no es claro porque, como hace notar
Voci,” la contraposicion entre heredero civil y bonorum possessor
es presentada en modo confuso: antes de nada la preposicion esta sin
un nexo gramatical con la anterior (aquel]'fl era 1rqpersonal y ahor?x
entra un suus heres) y en segundo lugar el inciso si hoc se conten,dzt
(si hubiera existido un conflicto) es oscuro y se puede interpretar §olo
con un poco de buena voluntad. Probablemente sobre este punto tiene
raz6n Gagliardi,”! quien piensa que en el presente caso el querellan-
te ganador habria sido considerado he.redero, .aQe.més de bonorum
possessor, si con tal titulo hubiera inichc_) el juicio. El suus heres,
antes de intentar la querella, se habia dirigido al pretor para pedir la
bonorum possessio litis ordinandae gratia, no ot_astante en el presente
caso la misma no habria sido necesaria para instaurar la querellq
inofficiosi testamenti, como puede confirmar Paulo, libro singulari

i | i judizi | processo civile romano,
% Tesis de Marrone, L ‘efficacia pregiudiziale della sentenza nel processo ¢
cit. 460, seguida por N. Palﬁ:zzolo, Potere imperiale ed organi giurisdizionali nel I s?‘f".[‘f
d C. Iv'iilano, 1974, 119 y por 1. Fargnoli, Rescripsit actionem dandam sulla reperibilita
del legat damnationem, en Labeo, 47, 2001, 262. . . i
- 9:%&(1’; pgirit‘:)" ereditario romano, 2, cit., 689. Soluciones dgferentes de la fiocmna son
pmentad;s por Di Lella, Querela inofficiosi testamenti. Contributo allo studio della suc-

cessione necessaria, cit., 231 n.100.
9 Gagliardi, Decemviri e Centumviri, cit., 299 ss. y sobre todo la nota 483 de la p. 300.
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de septemviralibus iudiciis, en D. 5.2.7: ponamus in potestate fuisse
eum, ut neque bonorum possessio ei necessaria (supongamos que
¢l estuvo bajo potestad, en tal caso la bonorum possessio no seria
necesaria). Por tanto, visto que el querellante habia ganado, habria

sido reconocido no Unicamente heres suus sino también bonorum
pOSSessor.

Regresando al rescripto de Adriano pareceria que el mismo hubiera

sido citado también por Ulpiano, /ibro sexto decimo ad Sabinum en
D. 12.6.2.1:

Si quid ex testamento solutum sit, quod postea falsum vel inofficiosum vel
irritum vel ruptum apparuerit, repetetur, vel si post multum temporis emer-
serit aes alienum, vel codicilli diu celati prolati, qui ademptionem continent
legatorum solutorum vel deminutionem per hoc, quia aliis quoque legata
relicta sunt. nam divus Hadrianus circa inofficiosum et falsum testamentum
rescripsit actionem dandam ei, secundum quem de hereditate iudicatum est.”

Si hubiera sido pagada alguna cosa segiin el testamento, que después resulté
falso, inoficioso, irrito o invélido se repetira (Si-repetetur), y se hara asi
también en el caso en que después de mucho tiempo haya surgido una deuda
o bien hayan sido elaborados codicilios que se encontraban escondidos por
un largo tiempo en donde se establecia la revocacion de los legados cum-
plidos o la reduccion por el hecho que las mismas cosas fueron dejadas en
legado a otras personas (vel si-sunt). Efectivamente, respecto al testamento
inoficioso y falso, el divino Adriano estableci6 con un rescripto que debe

% Recuerda Fargnoli, Rescripsit actionem dandam. Sulla reperibilita del legato per
damnationem, cit., 263 ss. que por un largo tiempo la entera frase vel si post-relicta sunt
fue considerada una incorporacién postclasica. El término repetetur, asi como se presenta
en el texto, no aclara a quién deberia corresponder la repeticion. Segun E. Valifio, Acciones
utiles, Pamplona, 1974, 198, el pasaje mencionaba dos instrumentos procesales diferentes,
los dos idoneos para obtener la restitucién de lo no debido, el verbo repetetur (es repetido)
habria sido referido a aquel que habia pagado los legados y que habria podido ejercitar la
condictio y con la palabra nam (ciertamente) habria sido introducido un caso diferente, la
posibilidad de ejercitar en via (til el que habria resultado heredero después de haber sido
demostrado que el testamento era inoficioso o falso. Tal tesis no es aceptada por Fargnoli,
idem, 264 ss., el cual justamente hace notar la dificultad de pensar que Ulpiano, ignorando
totalmente la regula del ius civile, habria admitido, en toda una serie de casos de ineficacia
del testamento, la posibilidad de ejercitar la condictio para exigir los legados. Efectivamen-
te, la condictio indebiti no habria podido corresponder al heredero testamentario porque
no habia pagado algo indebido. Nosotros creemos que el término repetetur (ser repetido)

corresponde al sujeto mencionado en el rescripto adrianeo, esto es, aquel a quien le fue
concedida en via util una accién.
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ser concedida una accion a aquel a favor del cual se hubiera adjudicado la
herencia (nam-iudicatum est).

En la primera parte del pasaje el jl’xrista presenta una seri_e de. casos
en donde el heredero legitimo habria podido exigir la restitucion de
aquello que hubiera sido pagado de acue'rdo' con un testamento que
no habria debido producir efectos; después cita otros casos en dond,e
¢l heredero testamentario habria podido hacer’ lo mismo. Despucs
de tales datos Ulpiano afirma que Adnapo hat_ma establecido con un
rescripto que, en el caso del testamento inoficioso y falso, se habrya'm
debido conceder a aquel que hUb‘er?i obtenido la herencia, una accion

ir lo que se hubiera pagado. _
parrflloreg:rtllermog en duda que I:31 presente pasaje haga referepcna :ill
rescripto adrianeo, referido también en D. 5.2.8.16 como piensa la
doctrina;”® pero el problema es que en D. 12.6.2.1 la dlsposncwr;
tratarfa del testamento inoficioso y del falso, fmentr'as que en e
otro texto el caso corresponderia unicamente al inofficiosum. Segun
nuestra opinion los términos inofficiosum et falsum testamentum no
deberian necesariamente relacionarse con un solo rescripto, smg que
podria comprender varios rescriptos (entre ellos g! menlc_:norclla olec:)r;
D. 5.2.8.16) que habria acelpta(gol la misma solucién aplicada a

entos inoficiosos y a los falsos. .

tesltg?gnoli acepta la tesiys de Marrone® segun la cual el’ resc;gp?:)a ge
Antonino Pio, mencionado también en D. 5.2.8.16, habria delimi l )
la aplicacion del remedio concedic?o'd.e su prqu:c.esor A('inarl\(;nav ec;sz
legados pagados antes de haberse iniciado el juicio. S‘;gunteblecido
tigador, la limitacion se deberia interpretar a la luz de lo esta e
en el senadoconsulto “Juvenciano™, en dondg tal norma estableci
que el poseedor demandado con la querella seria cor'1s1dera.1d.o Fesgorl);
sable de los bienes hereditarios enajenados después del inicio e.d
controversia, con la consecuencia que el beredero_veqcndo hgbna:j :15 g
obligado en todo caso a entregar las cosas h.ert.adntanas enaje_x:;] b
cedidas, de las que habia perdido con conocimiento su poSESIOf.

% Como Fargnoli, Rescripsit actionem dandam. Sulla regerigggd del legato per dam-
nationem, cit. 262 ss. y Gagliardi, Decemviri ¢ Centumviri, Cit., 235. civile romano, cit.
™ Marrone, L ‘efficacia pregiudiziale della sentenza nel D ila reperibilit del legato
459 ss. Tesis seguida por Fargnoli, Rescripsit actionem dandam sullarepe
per damnationem, cit. 262 ss.
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tanto, en abstracto, el heredero victorioso habria podido exigir la re-
peticion de los legados a su contraparte con base en el senadoconsulto
y. al mismo tiempo, habria podido exigir en contra del que los recibié
con base en la novedad adrianea: por este motivo, probablemente, el
emperador Antonino Pio interviene para delimitar la aplicacion del
remedio concedido por su predecesor Adriano a los legados antes de
haberse iniciado el juicio.

No aceptamos la presente tesis, porque Ulpiano en D. 5.2.8.16,
cuando refiere los rescriptos de Adriano y Antonino Pio, no hace
una distincién total en relaciéon con los mismos. El jurista afirma
que los dos eran referidos al mismo problema: cumplimiento de los
legados antes del inicio de la controversia (autem si ante contro-
versiam motam soluta sunt...et ita divus Hadrianus et divus Pius
rescripserunt). Ademas, en D. 12.6.2.1 el rescriptum adrianeo trata
el mismo problema, como puede observarse al inicio del pasaje, don-
de, efectivamente, antes habia sido pagado el legado y después fue
considerado el testamento inoficioso (si quid ex testamento solutum
sit, quod postea... inofficiosum... apparuerit). Por ello no vemos nin-
guna relacion entre la disposicion y el senadoconsulto “Juvenciano”,
porque este ultimo no establecié que el poseedor demandado en la
querella fuera considerado responsable de los bienes hereditarios
enajenados después del inicio de la controversia, sino que concede a
aquel que fue reconocido como heredero, la posibilidad de pretender
con la peticién de herencia el precio recibido de los poseedores que
habian enajenado las cosas hereditarias (D. 5.3.20.6b). Ademas, si
bien en via interpretativa al §6¢ del senatus consultum Ulpiano en
D. 5.3.25.7,% afirma la responsabilidad de los poseedores, también
después de la litis contestatio, debemos notar que el presupuesto de
la disposicion del senado era la “pérdida dolosa de la posesion” yla
jurisprudencia nunca consider el cumplimiento de los legados como
un ejemplo de tal tipo de pérdida.

En el caso en que los herederos designados como tales en un
testamento inoficioso hubieran cumplido los legados, el querellante
victorioso habria podido demandar a los legatarios con acciones utiles,
si antes del inicio de la guerella hubieran recibido los legados, como

% Sobre este punto reenvio a nuestra monografia, Gonzalez Roldén, /I senatoconsulto
Q. lulio Balbo et P. luventio Celso consulibus factum nella lettura di Ulpiano, cit. 203 ss.
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afirmaba el rescripto de Adriano ()f también el de Argtqnmo Pio). En
el caso en que esto hubiera spcedldo después, en via mtprpretahg
se habria podido hacer lo mismo, como demuestra lenanq eql 3
12.6.2.1 cuando se refiere nuevamente al rescripto sin distinguir snuos
legados fueron entregados antes o después del inicio de la querf1 a.
En otro rescripto adrianeo viene trat.ada la Pgsnblhdad del hqre ggo
de demandar a los legatarios con acciones utiles para la restituci tn
de aquello que se les habia pagado, no por causa de un testament(o)
inoficioso y falso como vimos anteriormente, sino por un telstamer_l
que era valido y que después por un nuevo festamentum, el anterior
se convertia en ruptum. El dato se encuentra en Paulo, libro fertio

ad Sabinum en D. 12.6.4:
Idem divus Hadrianus rescripsit et si aliud testamentum proferatur.

Lo mismo establecié con un rescripto el divino Adriano también si fue rea-
lizado otro testamento.

El presente texto se encuentra unido‘ en la compnlacnéq justlmz:lnle)a
a otro pasaje de Papiniano, /ibro vicensimo octavo qyae\gfonumilz bn';;
12.6.3, en donde viene citado un rescripto d,e Antonino Pio que R
concedido al péstumo o al hijo que regreso 'dg la tierra extra:injer ;
donde se encontraba esclavizado acciones utiles en contra (ei egqus:
llos que habrian recibido los leg_ados;"" por esto, (_31 texto se eﬁglr:;
interpretar en el sentido que Adriano habia concedido acciones Ke
en contra de los legatarios del testamento que se habia conve

% Idem est et si solutis legatis nova et inopinata causa heredttafzm absu:ix‘t), ﬁwlalgmq r;t:’;;),
postumo, quem heres in utero fuisse ignorabal, vgl etiam ab hosti ll;l,":"eui hered'iralem
pater obisse falso praesumpserat: nam ttiles actiones postumo 7\;20 An;a‘ri b
evicerat, dari oportere in eos, qui legatum perceperunt, imperator TR AE pericalim
scilicet quod bonae fidei possessor in quantum la.cuplet.lor ffzclus esd et
huiusmodi nominum ad eum, qui sine culpq salw-r. pertinebit. (Sucede e v e
los legados, una nueva causa y sin discusion privé de la hereltl’cla,nP; cli ustgo r‘natemo. =
nacido un péstumo, que el heredero ignoraba que se encontrg ae i
también habiendo regresado de los enemigos el hijo, que erroneame ¢ p——
que el padre habia muerto, porque el emperador Tgto Antonmo respol o e,
que debian darse al postumo, o al hijq que habia vmdxcadt; la her:g:l:é S o e
contra los que percibieron el legado, ciertamente, porque ¢ POSCCI b
por cuanto se hizo més rico y el riesgo de créditos de esta naturaleza

que pago sin culpa).
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en ruptum del mismo modo como habia hecho el emperador poste-
rior en otras situaciones en donde el testamento no habria podido
producir efectos.

El problema que debemos afrontar en este momento es si los res-
criptos adrianeos que hemos visto en el presente paragrafo puedan
ser considerados novedosos o si simplemente el principe habria
explicado en tales rescripta la utilizaciéon de un remedio procesal
que habria tenido aplicacion en su tiempo (asi como habria hecho
también Antonino Pio). Varios autores®” piensan que en el caso del
testamento inoficioso el rescripto adrianeo fue novedoso, porque
habria establecido la derogacién de la regla de la irretroactividad de
la sentencia de inoficiosidad. Segiin esta teoria, antes de Adriano el
querellante victorioso no habria podido exigir los legados cumplidos
ya que la sentencia de inoficiosidad no habria podido producir efectos
rescisorios retroactivos; ademas, gracias a su rescripto, habria podido
demandar a los legatarios con acciones atiles.

Segiin nuestra opini6n, dificilmente puede ser aceptada la presente
tesis porque, si antes de Adriano, el querellante victorioso no hubiera
podido exigir los legados pagados antes de la querella, entonces no
habria tenido sentido la existencia de la cautio evicta hereditate le-
gata reddi que podia ser exigida por el heredero testamentario a los
legatarios, inclusive antes de la querella;®® ademas, la concesién de

" Marrone, L effiaacia pregiudiziale della sentenza nel processo civile romano, cit.
451 ss. Tesis aceptada por N. Palazzolo, Potere imperiale ed organi giurisdizionali nel I
secolo d.C. L efficacia processuale dei rescritti imperiali da Adriano ai Severi, Milano, 1974,
118 ss. Fargnoli, Rescripsit actionem dandam sulla reperibilita del legato per damnationem,
cit,, 261, afirma que no es posible demostrar la presente tesis.

% La presente cautio podia ser exigida por el heredero testamentario desde el momento
en que el juicio de inoficiosidad se estaba efectuando, asi como anteriormente recuerda
Ulpiano, libro septuagesimo nono ad edictum, en D. 35.3.3.6: si legatarius heredi, qui con-
troversiam hereditatis patitur iam vel sperat, de restituendo legato sibi praestito caveril...
(Si el legatario le hubiera dado al heredero, que ya soporta cuestion sobre la herencia, o
que la espera, caucién de restituir el legado que se le entregé...). Ciertamente la presente
cautio era usada sobre todo en los casos en donde la cosa que habria sido entregada al lega-
tario hubiera pertenecido al heredero establecido en el testamento, pero podia ser exigida
también cuando se pagaba con dinero de la herencia, asi Paulo, libro septuagesimo quinto
ad edictum, en D. 35.3.4.2, afirma que ciertos juristas crefan que la cautio no era necesaria
en tal caso (pudiéndose interpretar que otros hubieran pensado en modo diferente): haec

cautio utique necessaria est, si quis pecuniam suam solvat vel rem tradat- si vero pecuniam

hereditariam solvat vel rem tradat, quidam non putant cavendum, quia nec teneri potest eo
nomine victus, cum non posside.

at vel dolo fecerit, quo minus possideat...(Esta caucion es
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acciones utiles no correspondian en el periodo adrianeo unicamente
al testamento inoficioso, sino también al falso y al ruptum, casos en
donde seguramente se habria podido pretender la restitucion de los
legados mucho antes de Adriano. _ .

En conclusion no podemos afirmar que !os rescriptos que vimos
anteriormente hubieran concedido por la primera vez acciones atiles
a favor del heredero en contra de los legatano_s que hubieran reci-
bido legados con base en un testamento moﬁcmso,.falso 0 rupttz:rtt,
porque, si bien no tenemos noticias sobre el remedio que se habria
podido otorgar al heredero antes de Adnanp, no creemos que la so-
lucién hubiera sido diferente (la condictio indebiti no habria podido
corresponder por los motivos que vimos aptenormente). I,El rescripto
adrianeo daba un parecer juridico, que si bI?n correspondia a un casg(;
especifico, se habria podido aplicar ta.mblgn a otros casos futu;'os.
Visto que tal remedio procesal tenia aplicacion en su tiempo, en € ;aso
en que hubieran sido cumplidos los leggdos, el ve(daderf) here Oero
habria podido pretenderlos de los legatarios con acciones utiles. d_1(:1ra
posibilidad habria sido que el verdadero heredero hubiera preten 1l 0
de la persona, que habia cumplido los lega@os, la restitucion de los
mismos, en tal caso el que se encontraba obligado en el testamentum
(si hubiera sido hecha la cautio evicta hereditate {egata reddi) habria
podido demandar a los legatarios con / ‘actio ex stipulatu para obtener

ciertamente necesaria, si alguno pagara con dinero propio, o entregase una cosa snsjz's:i,e%ear(;:;
pagara con dinero de la herencia o entregase cosa de ésta, algunos no crg;n que o
caucién, porque tampoco puede quedar obligado por este titulo el venci lo. no p te{- aum;
o0 no habiendo hecho con dolo de modo qule no 1%(3‘)5?53)7 En referencia a la presen

. Lenel, Das Edictum perpetuum, Aalen, 5 SS. _
Ver‘f’) Elt::ct?vamente la utili’;aclijbn de una accion util, asi. como se enc%ex;ga gtaldza:g glzl
rescripto adrianeo era considerada no tnicamente por Ulpiano en D.5.2. u.; 96% ;m e.l fit;r(;
sino también por Papiniano en D.12.6.3 (texto que trgnscnbnmos en lano \ ytestamento
sexto responsorum, en D. 29.1.36.2, et: donde ell _]lll]l::ti: zli:;c;;adzl i;s:m ;au:“e sein

se volvio tal porque el militar que lo :

:c‘iz‘;:t‘rlaeba embmaud:o lvgles in supremis ordinandi.f ignarus uxorem esse’pr:f”g':::le‘::
ventris non habuit mentionem. post mortem p_atris filia nata rupr;:m es}vee ‘;Z T
apparuit neque legata deberi. si qua vero medio tempore scripius heres mga g ;
utilibus actionibus filiae datis... (Un militar que Qesconoc(a que su mujer es h" desmués o
hizo su testamento sin hacer mencién del nascituro, habiendo nacndc:l ull:_a ualos ll; o
la muerte del padre, resulto el testamento roto y por ello que no se he reldm - tugido et;
pero si en el tiempo intermedio hubiera cumplido algunos legados el heredero s
el testamento, han de ser revocados por causa de este acontecimiento Imprevis
acciones utiles que habra la hija...).
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la restitucion; pero, si no se hubiera diligentemente cautelado con la
presente cautio, habria podido de todos modos demandar con una
accion util (como seria el caso de Ulpiano en D. 5.2.8.16).
Ademas, debemos subrayar que los rescriptos adrianeos eran
referidos inicamente a los legados que habian sido pagados con el
patrimonio hereditario, porque, como es notorio, también el testador
habria podido otorgar en legado una cosa perteneciente al mismo
heredero, por ejemplo, en el caso del legado sinendi modo, resultando
impensable que después que hubiera sido determinada la ineficacia del
testamento, el verdadero heredero (y no el que lo hubiera cumplido)
habria podido demandar con una accion 1til en contra del legatario
cuando la cosa legada no hubiera pertenecido a la herencia. !

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

Después del analisis efectuado de las disposiciones normativas de
edad adrianea en materia de testamento, podemos llegar a varias
conclusiones. Segiin nuestra opinion, Adriano fue un principe que,
dandose cuenta que ciertos requisitos formales existentes en su tiem-
po para hacer testamento se habian convertido en indtiles, traté de
eliminarlos para favorecer la libertad de testar. Asi, si bien la nece-
sidad de la coemptio para que una mujer pudiera realizar testamento
tenia una funcion especifica (asegurarle la total libertad de disponer
de sus bienes para después de su muerte), en edad adrianea se habia
convertido en un requisito formal sin utilidad practica. El princeps,
reconociendo tal situacion, formula la propuesta en el senado y hace
eliminar el requisito de la coemptio, concediendo a las mujeres una
amplia facultad de disponer de sus propios bienes (Gayo 1.115 a
y 2.112).

Como es notorio, la falta de requisitos formales para la realizacion
de un testamento habria podido causar la invalidez del acto por par-
te del derecho civil, sin embargo, Adriano, con base en su /iberalitas,
acepta una menor rigidez en la forma para evitar que la voluntad del
de cuius quedase sin efecto; de este modo considero6 el testamento

'% Respecto al tipo de legado tratado en el rescripto adrianeo ver M. Miiller-Ehlen,
Hereditatis petitio, K&In-Weimar-Wien, 1998, 311.
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valido aunque uno de los testigos fuera un esclavo. Tal criterio fue
seguido por sus sucesores (_lnst. 2.10.7 e.C. 6.23.1).

Otra prueba de la intencién del principe de proteger la yqluntqd
del de cuius y evitar que los testamentos redactados con diligencia
fueran considerados invalidos es representada por el sgnadocons)qlto
aprobada gracias a su iniciativa, en donde serfa considerado valido
el testamento de un pater que hubiera nombrado heredero el hijo
peregrino que crefa ciudadano una vez demostrada la causa del error

02.143). :
(G:iiriano, c)on base en consideraciones de equidad, establgce crite-
rios novedosos y abandona una interpretacion rigurosa del ius civile,
como es el caso del testamento de una madre que, creyendo muerto
el hijo militar, habia nombrado a otra persona heredera. La decision
del principe no encuentra precedentes, sustl.tqyendo el nombre del
heredero, declarando validas las otras disposiciones testamentarias y
sanando el error de evaluacion de la testac!qra (D. 5..?..2.8). _

En lo que respecta al testamento del militar, el principe _e?mende
a los veteranos, todavia bajo la potestad del pater, la posxblhdad' de
efectuarlo limitandolo a su peculio, del mismo modo como sucedia a
aquellos que se encontraban en servicio (Inst. 2.12 pr.) y confirma ?l
criterio de su validez después de una condena (Q. _28.3.6'.6).. P_arecepa
existir la tendencia de incorporar a la materia militar, principios exis-
tentes en el derecho comun, por ejemplo, cuando el militar se habia
suicidado antes de la condena, sus bienes serian confiscados como
sucedia en el caso del ciudadano comun “paganu.s’-’ (D. 28.}.6.7)_; la
situacion seria diferente en el caso en que el suicidio hublera’ sido
efectuado por otros motivos (D. 48.21 35) Otro dz_ifo que poc'ilea de-
mostrar tal tendencia parece ser la aplicacion, tagnbpn a los militares,
de la prohibicion de conceder un beneficio econdmico, con base 1en un
testamento, a las mujeres susceptibfls (li;: ser consideradas en alguna
torpeza de caracter moral (D. 29.1.41.1). . -, '

Orl':’pnzre:aferencia a las dispésiciones testamentarias, el principe habia
interpretado la voluntad del de cuius en modq de no causar un gasto
demasiado fuerte al heredero al que habia sido dirigida una dpte(:jr—
minada peticién (D. 11.7.37.1): asi, si el testgdor hgblera solicitado
la construccién de un monumentum sepulchri, cqns:@grﬁndola entre
los gastos del funeral, habria soportado una dlsmm}mqn de su ;uo:a
hereditaria, no Ginicamente el heredero, al cual habia sido dirigida la
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disposicion, sino también a los otros (a diferencia de los elementos
suntuosos como seria el caso de los porticos). Adriano decide en un
rescripto (D. 40.7.20.4) el problema que se habia presentado por la
imposibilidad de cumplir una condicion, en el caso en que hubiera
muerto el heredero, que con base en un testamento habria debido reci-
bir una cantidad de dinero por parte del esclavo liberado, disponiendo
que tal cantidad habria correspondido al heredero del heredero. Un
rescripto que podria ser considerado novedoso (D.49.17.13, 16 pr.) es
aquel que habria reconocido al filius familias militar el privilegio de
incluir en su peculio la herencia de la mujer, que lo habia designado
en el testamento.

Respecto al testamento ineficaz Adriano hizo varios rescriptos: en
el caso del testamento inoficioso, falso y ruptum, viene admitida la
posibilidad que el verdadero heredero pueda ejercitar acciones utiles
en contra de los legatarios que habrian recibido los legados con base
en tal tipo de testamentum (D. 5.2.8.16, D. 12.6.2.1 ¢ 4).
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