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1. INTRODUCCION

En varios textos' encontramos referencias indirectas a una disposicion del
senado del 133 d. C. emanada bajo el imperio de Adriano y denominada
por la jurisprudencia clasica como senado consulto Tertuliano porque uno
de los consules de tal afio en que se promulgé (y probablemente autor de
la iniciativa al senado) habia sido Q. Flavius Tertullus.* La decision sena-

" El titulo X VII del libro XXX VIII del Digesto denominado ad Senatusconsultum Tertullianum et
Orphitianum incluye textos sobre el Tertuliano de Pomponio, libro secundo senatus consultorum en
D.38.17.10 pr.-1; Gayo, libro singulari ad senatus consultum Tertullianum en D. 38.17.8; Paulo,
libro singulari ad senatus consultum Tertullianum en D. 38.17.5 e 7'y Ulpiano, libro duodecimo ad
Sabinum en D. 38.17.2 pr.-47. Ademés de este titulo del Digesto existen otros pasajes de Paulo en
D.32.28 y D. 50.16.231 y una referencia indirecta estd en C. 6.58.14 pr.-1 y en el mismo comentario
de Ulpiano ad Sabinum en D. 49.15.16 y libro septuagensimo quinto ad edictum en D. 44.2.11.pr.
El titulo LVI del libro VI del Cédigo de Justiniano intitulado ad senatus consultum Tertullianum
incluye constituciones imperiales de Diocleciano y Maximiano hasta Justiniano, pero, ya que la
finalidad de la presente investigacién es la de presentar una visién de la disposicion en el periodo
adrianeo no sarén analizadas tales constituciones, contrariamente al titulo 111 del libro I1I de las In-
stituciones donde se presenta una panorémica historica de la problematica. Ademas del Corpus iuris
civilis, el titulo IX del libro TV de las Pauli Sententiae trata del senadoconsulto, asi como Ulp.26.8.

2. Flavio Tertulo era un cénsul suffectus con Q. lunius Rusticus: sobre este argumento C/L XVI,
Diplomata Militaria, Berolini, 1936, n. 76, 71; W. Liebenam, Fasti Consulares Imperii romani, Bonn,
1909, 21; F. Miinzer, s.v. Tertullus en PWRE, V-A-1, 845 ss; Prosopographia Imperii romani consilio
et auctoritate Academiae Litterarum Borussicae, 3, Berolini et Lipsiae, 1943, 174. En nuestra obra
Y. Gonzalez Roldén, I/ senatoconsulto Q. lulio Balbo et P. Iuventio Celso consulibus factum nella
lettura di Ulpiano, Bari, 2008, 31 ss. observamos que en las fuentes juridicas no encontramos la
denominacion de senadoconsulto *Juvenciano’ cuando se hacia mencion a la disposicion del senado
del 129 d.C. aunque el consul en carga habia sido Juvencio Celso a diferencia del senadocopsu:lm
Tertuliano. Probablemente la razén no es una casualidad, mientras en el primer caso el principe
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torial es de gran importancia para el derecho hereditario ya que modifico
el orden de prelacion que la ley de las XII Tablas establecia en la sucesion
ab intestato, considerando por primera vez la madre como heredera legiti-
ma del hijo. Tal situacion no paso inobservada por la doctrina romanistica
porque en los manuales institucionales, asi como en los estudios de dere-
cho hereditario romano, se profundiza el argumento relacionandolo con el
posterior senadoconsulto Orficiano de edad de Marco Aurelio, que habia
regulado el caso contrario (el hijo como heredero legitimo de la madre).
La finalidad de la presente investigacion sera limitada a estudiar el conte-
nido del Tertuliano y a profundizar los primeros problemas interpretativos
encontrados en la jurisprudencia antonina.

2. ANALISIS HISTORICO

Para determinar las razones que dieron lugar al senadoconsulto debemos
iniciar del texto de /nst. 3.3 pr.-1, porque en tal se encuentran recordados
los datos historicos anteriores al periodo adrianeo que no pueden pasarse
en alto:

Lex duodecim tabularum ita stricto iure utebatur et praeponebat masculorum
progeniem et eos, qui per feminini sexus necessitudinem sibi iunguntur, adeo ex-
pellebat, ut ne quidem inter matrem et filium filiamve ultro citroque hereditatis
capiendae ius daret, nisi quod praetores ex proximitate cognatorum eas personas
ad successionem bonorum possessione unde cognati accomodata vocabant. 1. Sed
hae iuris angustiae postea emendatae sunt. Et primus quidem divus Claudius matri

ad solacium liberorum amissorum legitimam eorum detulit hereditatem.’

La ley de las XII tablas establecia un derecho tan severo que preferia la linea mas-
culiana y excluia aquellos que se encontraban unidos por los parientes de sexo
femenino, hasta el punto que no concedia el derecho de adquirir reciprocamente
la herencia entre la madre y el hijo o la hija. Los pretores llamaban a la sucesion a

habia presentado una oratio contenida en un libellus que los consules habian ilustrado en senado,
en ¢l segundo caso la iniciativa habia sido del mismo consul Q. Flavius Tertullus.

Aceptamos la tesis de M. Meinhart, Die Datierung des SC Tertullianum, mit einem Beitrag
zur Gatusforschung en ZSS, 83, 1966, 100 ss. de la dificultad de considerar como habia hecho C.
Ferrini, Sulle fonti delle Istituzioni di Giustiniano en Opere di C. Ferrini, 2, Milano, 1929= BIDR,
13, 1900, 101 ss., que el presente texto habria tenido como origen una obra de Gayo porque la
terminologia usada no es de tal jurista. Nosotros creemos que fueron los mismos compiladores a

escribir este texto incluyendo la decision de Claudio, porque simplemente la conocian y no porque
hubiera sido citada por Gayo.
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aquellas personas tnicamente como cognados préximos concediéndoles la bono-
rum possessio unde cognati. Pero después estos obstaculos del derecho fueron co-
rregidos. El divino Claudio fue ciertamente el primero que concedié a una madre,
como confortacién por la pérdida de los hijos la herencia legitima de ellos.

El presente texto recuerda una famosa norma de la ley de las XII Tablas
enunciada en esta forma: si intestato moritur, cui suus heres nec escit, ag-
natus proximus familiam habeto. Si agnatus nec escit, gentiles familiam
habento (si muri6 sin testamento y no tiene herederos suus, la herencia
correspondera al proximo agnado, si no tiene un agnado corresponderé a
los gentiles),* en donde claramente se observa que unicamente el criterio
de la agnacion tenia importancia en materia hereditaria excluyendo el sim-
ple vinculo de sangre. La madre habria podido ser sucesora de los hijos
{inicamente si hubiera tenido con ellos un vinculo agnaticio, situacion que
se habria verificado si ella hubiera entrado dentro de la familia del marido
por conventio in manum.”> Como es notorio, a partir del periodo republi-
cano, el pretor habia resuelto el problema de la sucesion de los cognados
concediéndoles la bonorum possessio; por este motivo, si hubiera faltado
entre la madre y el hijo un vinculo agnaticio (situacion por la que no ha-
bria podido ser considerada heredera civil), habria podido de todos modos
obtener la herencia del hijo segun el sistema pretorio en el caso en que el
mismo hijo no hubiera tenido herederos sui o0 agnados.

No obstante la madre podia obtener la bonorum possessio no habria
podido ser considerada heredera del hijo porque, como recuerda Gayo,
3.32, el pretor no podia concederle tal titulo (... praetor heredes facere non
potest), ya que esta era la tarea de la ley, de la constitucion del principe o

4 Tabula 5.4-5 en FIRA, 1, Florentia, 1968, 38. Gayo, 3.1 (texto perdido pero reconstruido en
base a la Collatio 16.2.1): Intestatorum hereditates ex lege XII tabularum primum ad suos heredes
pertinent. 3.9: Si nullus sit suorum heredum, tunc hereditas pertinet ex eadem lege XII tabularum
ad adgnatos.3.17: Si nullus agnatus sit, eadem lex XII tabularum gentiles ad hereditatem vocal.
Ulp. 26.1: ..Id enim cautum est lege duodecim tabularum hac: SI INTESTATO MORITUR, CUI
SUUS HERES NEC ESCIT, AGNATUS PROXIMUS FAMILIAM HABETO. 1 a: ...SI AGNATUS
NEC ESCIT, GENTILES FAMILIAM HABENTO... Ver también Inst. 3.1.1 e 3.2 pr. e

* Gavo 3.24: ...adeo quidem, ut nec inter matrem et filium filiamve ultro citroque he.reduans
capiendae ius competat, praeterquam si per in manum conventionem con;anguinitalis iura inter eos
constiterint (...ciertamente a tal punto que entre la madre y el hijo o la hija, no compete tampoco el
derecho de recibir reciprocamente la herencia, excepto que sipor la con_vemio in manum §ubS|stxera
entre ellos los derechos de consanguinidad). Aceptamos la tesis de Voci, _Dl'ritlo eredftano romano,
I, cit., 75 ss. que en edad decenviral “la donna ¢ eguale agli uomini in ¢i6 che pud ricevere. Nqn é
eguale agli uomini in ci6 che pu6 dare” . Contrariamente L. Monaco, Hemditas e Mulieres. Riflessioni
in tema di capacita successoria della donna in Roma antica, Napoli, 2000, 3 ss.
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de un senadoconsulto (...per legem enim tantum vel similem iuris cons-
titutionem heredes fiunt, veluti per senatusconsultum et constitutionem
principalem), por ello, el senadoconsulto Tertuliano reconocié tal derecho
a la madre.

En Inst. 3.3.1 se afirma que antes del senadoconsulto Tertuliano el em-
perador Claudio (41-54 d.C.) habia concedido por primera vez a una madre
la herencia legitima de los hijos como consolacion por la pérdida de ellos.
Probablemente, los hijos no tenian sui heredes y la madre habria sido prefe-
rida a los agnados. En este modo habria obtenido un privilegio’ del princi-
pe que le otorgaba el titulo de heredera civil, no apliciandose la disposicién
de las XII tablas que establecia un orden de prelacion diferente.

La normativa que favorecia a los agnados necesitaba de una interven-
cion de la autoridad de caracter general que pudiera modificar el orden
de sucesion establecido y permitiera a la madre ser considerada heredera
legitima del hijo. Como veremos enseguida fue el senado a introducir este
nuevo régimen a favor de la madre pero en modo limitado.®

" En Suet., Claud. 19 son recordados cuatro hijos (...civi vacationem legis Papaie Poppaeae,
Latino tus Quiritium, feminis ius Il liberorum; quae constituta hodieque servantur).

" En este sentido C. F. Gliick, Hermeneutisch-systematische Erérterung der Lehre von der In-
testaterbfolge nach den Grundsdtzen des altern und neuern rémischen Rechts, Erlangen, 1822, 240
y Meinhart, Die Datierung des SC Tertullianum, mit einem Beitrag zur Gaiusforschung, cit., 109.
Por lo que se refiere al término privilegium ver R. Orestano, lus singulare e privilegium in diritto
romano en Annali Macerata, 11, 1937, 106 ss.= Scritti, 1, Napoli, 1998, 412 ss. F. M. De Robertis,
Sulla efficacia normativa delle costituzioni imperiali en Annali Bari, 4, 1941, 102 ss.=Scritti varii
di Diritto Romano, 2, Bari, 1987, 229 ss.

* M. Mennarr, Die Senatusconsulta Tertullianum und Orfitianum in ihrer Bedeutung fiir das
klassische romische Erbrecht, Graz-Wien-Kéln, 1967, 25-ss. piensa que fue Adriano y su consejo
impenial a resolver el problema, si hubiera sido asi el procedimiento se habria desarrollado en este
modo: una madre habria solicitado a Adriano (asi como habia sucedido a Claudio) la posibilidad
de ser considerada heredera legitima del hijo. El emperador, respetando la autoridad del senado,
le habria dirigido una propuesta en una oratio que habria explicado el consul Q. Flavius Tertullus
para después decidir como habia sucedido en el caso del Juvenciano (sobre este aspecto ver mi libro
GonzALez Rowpa, 1l senatoconsulto Q. Iulio Balbo et P Iuventio Celso consulibus Sfactum nella
lettura di Ulpiano, cit. 36-ss.) pero lamentablemente tal posicion, que habriamos podido aceptar, es
indemostrable, porque en las fuentes juridicas no existe ningin recuerdo a la oratio principis que
di6 onigen a la decisién del senado, ademds, mientras que en otros senadoconsultos de edad adrianea
la intervencién imperial podria ser constatada con los términos quod auctore divo Hadriano factum
est (Gayo, 1. 30, 77, 92, 2.143), ex auctoritate Hadriani (Gayo, 1.47,2.57, 112), divo Hadriano
auctore (Gayo 1.81), ex oratione divi Hadriani senatusconsultum factum est (Gayo, 2.285), a senatu
auctore Hadriano (Ulp. 24.28), senatus consultum auctore divo Hadriano (C.3.31.1 pr.) en el caso
del senadoconsulto Tertuliano las fuentes no usan una terminologia en tal sentido; la citacion de

Adniano en Inst. 3.3.2: quod divi Hadvriani temporibus Jactum est tiene como finalidad (nicamente
la de indicar el periodo histérico en que se hizo.
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3. EL CONTENIDO DEL SENADOCONSULTO TERTULIANO

Fl texto del senadoconsulto Tertuliano no se encuentra transcrito en los
pasajes que llegaron a la compilacién del libro décimo segundo ad Sa-
pinum de Ulpiano en D. 38.17.2 pr.-47, a diferencia, por ejemplo, del co-
mentario hecho en el libro décimo quinto ad edictum sobre el Juvenciano
en D. 5.3.20.6. Considerando que el jurista severiano al tratar de la dis-
posicion habria efectuado una interpretacion a sus palabras (aptanda est
igitur nobis singulis verbis senatus consulti congruens inter.pf-etatio), se
puede imaginar que probablemente el mismo método fue utilizado en el
Tertuliano, si bien, como veremos dentro de poco, no tenia una copia de
los actos correspondientes a aquella sesion del senado, sino ﬁnicamente.el
libro quintonovésimo de los Digestos de Juliano, en donde el jurista adria-
neo analizaba el senadoconsulto. En el inicio del pasaje Ulpiano afirma:

Sive ingenua sit mater sive libertina, habebit Tertullianum commodum.
La madre ingenua asi como la liberta tendran el beneficio del senadoconsulto

Tertuliano.

El término analizado por Ulpiano era el de madre (mater), que en la
disposicion senatorial resultaba seguramente fundamental porque regu-
laba la sucesion de la misma. Probablemente, el texto fue resumldo.p(?r
los compiladores, porque falta la menci6n del ius Iiberor.'um. que ex;stla
en el senadoconsulto, pero que no era vigente en edad justinianea. La
distincion entre ingenua y liberta hecha por el jux:ista, tenia'la finalidad d,e
explicar la diferencia existente entre ellas, asi mientras la ingenua habria
tenido la necesidad de tres hijos para encontrarse en el supuesto del sena-
doconsulto, la liberta de cuatro. Probablemente el contenido completo del
pasaje era mas parecido al que se encuentra en Ulp. 26.8:

* Como puede demostrar la constitucion de Justiniano del 528 en C.§.58 (59):2.’(£{a;nr;rl’lil;:;
am, quae contra matrem defuncti vel defunctae praeteritis fiebat lem‘ponbus. pro msm :' ::' g oo
amputamus et legitima iura, quae ex Tertulliano senatus consulto ei praestanru_;: ("A ella iniuria
habere sancimus, licet tres liberos ingenua vel libertina quattuor mtmmedpelped'i?gl;m q —r \;'o -
que en tiempos pasados se cometia en contra de la madre del difunto ol e t? - enpczos oA
justicia la eliminamos y ordenamos que de todos moglos tenga ella los :gti’ (im T 4
conceden por el senadoconsulto Tertuliano, aunque siendo ingenua no hublere dltaconian inphelialire
0 cuatro si era liberta). Sobre este punto se vea G. La Pira, La successione é

contro il testamento in diritto romano, Firenze, 1930, 278.
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Intestati filii hereditas ad matrem ex lege duodecim tabularum non pertinet: sed si
ius liberorum habeat, ingenua trium, libertina quattuor, legitima heres fit ex sena-
tus consulto Tertulliano ...

La herencia del hijo muerto intestado no pertenece a la madre segin la ley de las
XII Tablas, pero si tiene el ius liberorum, la ingenua después de los tres hijos,
la liberta de cuatro, se convierte en heredera legitima en base al senadoconsulto
Tertuliano.

Si nuestra suposicion fuera correcta, la explicacion de Ulpiano habria
sido menos esencial: el jurista habria iniciado con una breve mencion a
la ley de las XII Tablas, en lo que respecta a la sucesion ab intestato, si-
guiendo hasta tal aspecto el pensamiento de Sabino (se debe recordar que
el texto se encuentra en su comentario hecho a la obra de este jurista), para
después introducir el cambio llevado a cabo gracias al Tertuliano; asi, des-
pués de haber tratado al inicio del texto del ius liberorum habria explicado
el término filius en D. 38.17.2.1:

Filium autem vel filiam accipere debemus, sive iuste sint procreati vel vulgo quae-

siti. idque in vulgo quaesitis et Iulianus libro quinguagensimo nono digestorum'
SCripsit.

Pero debemos considerar hijo o hija, si hayan sido procreados legitimamente o si la
mujer los hubiera tenido de padre desconocido. Y esto escribié también Juliano, en el
libro quintogésimonoveno de sus digestos en referencia a los nacidos sin que exista
la posibilidad de determinar el padre.

St no hubieramos tomado en consideracion Ulp. 26.8, la relacion entre
D.38.17.2 pr. y 1 habria sido incomprensible, porque la oposicién ‘pero’
(autem), que sirve a unir los dos pasajes deberia suponer que al inicio
existia una referencia al hijo, término que no se encuentra en el texto."
Seguramente el senadoconsulto lo citaba porque se trataba de su herencia
cuando hubiera muerto sin testamento, pero en D. 38.17.2.1 Ulpiano afir-

Tal obra trata de las leyes y de los senadoconsultos ente los que se encuentra el senadoconsulto
Tertuliano. Cfr. Lenel, Palingenesia luris Civilis, | . Cit. 464 ss. No parece aceptable la afirmacion de
E. Volterra, s.v: senatus consuita, cit. 1074 que el Sc. Tertullianum resulte desconocido a Juliano,
porque como veremos inmedidtamente, la obra del jurista adrianeo habia sido la fuente de la que
Ulpiano habria tratado su comentario,

Sobre este punto Meinhart, Die Senatusconsulta Tertullianum und Orfitianum in ihrer Bedeu-
tung flir das klassische rimische Erbrechi, cit. 28 ss.
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ma: filium autem vel filiam accipere debemus, haciendo creer que el texto
de la disposicion incluia también a la hija. La doctrina duda de tal inter-
pretaci()n,12 pensando que en origen se indicaba inicamente al hijo y sobre
este punto estamos totalmente de acuerdo.” La cuestion que se debe resol-
ver es el motivo por el que Ulpiano habria tratado de explicar un término
que no se encontraba en la disposicién del senado. Segiin nuestra opinién,
la razon es simple: el jurista no tenia frente a sus ojos una copia de los
actos relativos a tal reunion del senado archivada en el Tabularium del Ca-
pitolio, donde, como sabemos, se encontraban todas las resoluciones del
senado, sino unicamente el libro quinquagésimo noveno de los Digestos
de Juliano, en donde se analizaba el senadoconsulto motivo de estudio.'
Probablemente Juliano observando que en el Tertuliano existia una ci-
tacion del filius, al comentar la disposicion habia incluido el términe filia
de acuerdo a una justa interpretacion (iusta interpretatione recipiendum
est, ut appellatione 'filii’, sicuti filiam familias contineri saepe responde-
bimus...), como habia afirmado en otra parte de sus Digestos, en el libro
octagésimoprimero en D.50.16.201. Ulpiano que claramente acepta.ba la
posibilidad de incluir el género femenino en el masculino,” habia'mter-
pretado el término filius del senadoconsulto aceptando la incorpo.l."amén de
la palabra de Juliano. Por ello la aplicacién del Tertuliano a la hija es ple-

12 Asi Meinhart, Die Senatusconsulta Tertullianum und Orfitianum in ihrer Bedeutung fiir das klas-
sische rémische Erbrecht, cit., 29 ss; R. Quadrato, resefia a la obra anterior en Labeo, 15, 1‘_)69. .'%63.

1 Asi Gayo, libro singulari ad senatus consultum Tertullianum en D. 38.17.8 y Modespno, libro
sexto differentiarum en D.38.16.10 citan solo al hijo al mismo r.nodo de le. 26.8. También el SC.
Orfitianum mencionaba (inicamente el hijo como demostro Melnh_art. Die Senatusc:ansulla Tertul-
lianum und Orfitianum in ihrer Bedeutung fiir das klcmsischg r_'émzsche Erbfecht, cit. 30.

4 Si no es asi ;Por qué no transcribio el texto de la disposicion como habia hecho en D. 5.3.20.6
refiriéndose al Juvenciano? Ademas que Ulpiano no cita las palabras exactas del sena(_ioconsulm
usando su clasico modo de decir como: ait senatus... (D. 5.3.20.7, 17; D. 5.3.25.2,3), ita senatus
locutus est...(D. 5.3.20.12), licet autem senatus de his locutus sit...(D: 5..3.2.0213).

'* Por ejemplo libro primo ad edictum en D. 50.16.1: Verbum hoc ‘si quis t.arr.t masculos quam
feminas complectitur (con la palabra *si alguien’ se entiende hombres o mujeres); libro sexaggns:ggo
primo ad edictum en D. 50.16.52: ‘Patroni’ appellatione et patrona continetur (la den%mngascg ll‘}
patrono incluye también a la patrona); libro sexagensimo sgcundo ad edictum en D. 5 . = -5 r
‘Liberorum’ appellatione continentur non tantum qui sunt in polestate, sed omnels gul sui l’:"'o':
sunt, sive virilis sive feminini sexus sunt exve feminini sexus descendentes (con el término ( o:_}
se entiende que contiene no tnicamente aquellos que se encuentran bajq la pofesu}d, sm(: o;
aquellos descendientes que son sui iuris del sexo masculino o femenino); libro tn,gesnmg oc_'dq;o ae
Sabinum en D. 50.16.172: ‘Liberti’ appellatione etiam libertam contineri placuit (saed e;: 1 qun
con el término libertos se incluye el liberto y la liberta); libro quadragesimo sexto ad e ctu.m.‘:
D. 50.16.195: Pronuntiatio sermonis in sexu masculino ad utrumque sexum plerumque porrigitur
(la expresién de una frase en sexo masculino se extiende de ordinario a ambos sexos).
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namente constatable en edad adrianea.'® El problema del vulgo quaesitus
sera analizado mas adelante aunque en la disposicion senatorial no habia
sido nombrado.

Continuando con el analisis del texto de Ulpiano en D.38.17.2.2-4, se
presentan casos que recuerdan el derecho de la madre a la herencia legi-
tima del hijo. En el § 2 el jurista afirma que si el hijo o la hija se hubieran
convertido en libertos, la madre no habria podido exigir la herencia legiti-
ma (sed si filius vel filia libertini sint effecti, mater legitimam hereditatem
vindicare non poterit...).

En el § 3 el jurista cita casos en que la madre habria tenido derecho a la
herencia del hijo, no obstante el cambio de su status, por ejemplo: si habia
concebido un hijo cuando era esclava y el hijo hubiera nacido después de
ser liberada (sed si in servitute concepit filium et manumissa ediderit, ad
legitimam eius hereditatem admittetur...), si lo hubiera concebido cuando
era esclava por motivo de una pena y posteriormente al momento del parto
hubiera readquirido su status anterior (idemque et si serva poenae conce-
pit et restituta edidit...), o si hubiera concebido el hijo cuando era libre,
lo hubiera dado a luz como esclava de la pena y después hubiera regresa-
do como libre (hoc idem et si libera concepit, edidit serva poenae, mox
restituta est...); o todavia si hubiera concebido el hijo cuando era libre,
hubiera dado a luz como esclava y después hubiera sido manumitida (sed
et si libera concepit et in servitutem redacta edidit, mox manumissa est,
ad legitimam hereditatem eius admittetur) o si hubiera sido manumitida
cuando todavia estaba embarazada (item si adhuc praegnas manumissa
est, dicendum erit prodesse).

En el mismo § 3 el jurista propone otros ejemplos similares: si la madre
hubiera dado a luz después de la tardanza del que se encontraba obligado a
darle la libertad por causa de un fideicomiso (et in servitute editi filii ad
legitimam hereditatem mater admittetur, ut puta si post moram factam
in fideicommissa libertate peperit) o si hubiera dado a luz cuando se en-
contraba en poder de los enemigos (vel apud hostes et cum eo rediit) y
hubiera regresado en patria con el hijo (vel apud hostes et cum eo rediit,)
o hubiera sido rescatada (vel si redempta edidit). Lenel, en el comentario

* En este sentido Quadrato, en la resefia a la obra de Meinhart, cit., 364, en base a un texto del
mismo Juliano, libro quadragesimo secundo digestorum en D. 40.5.47 4: Quaedam cum in extrema
esset valetudine ... quaero, si mater ex senatus consulto legitimam hereditatem eius non vindicasset....

(Una mujer en el momento de su Gltimo suspiro... se cuestiond si la madre no habiendo reivindicado
su herencia legitima en base al senadoconsulto...).
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ulpianeo a la obra de Sabino, incluye D. 49.15.16 después de D. 38.17.2.3,
pero el texto aclara un punto no importante para nuestra investigacion."”

En el § 4 de D. 38.17.2 Ulpiano reconoce el derecho de la mujer a la
herencia legitima de sus hijos, no obstante hubiera sido declarada infame
(Si mulier sit famosa, ad legitimam hereditatem liberorum admittetur) y
en D. 38.17.2.5 el jurista analiza casos no importantes en nuestra investi-
gacion donde unicamente se subraya la disposicion que la madre tendria
derecho a la herencia del hijo muerto sin testamento (...matrem ad bona
eius amitti, quae haberet, si intestatus decessisset).

En los textos anteriores del comentario de Ulpiano ad Sabinum son
utilizados términos que seguramente existian en la disposicion senatorial,
como: ‘mater’ en D. 38.17.2 pr., 2,3,5, ‘ius liberorum habeat, ingenua
trium, libertina quattuor’ (Ulp. 26.8), ‘filius’ (D. 38.17.2.1,2,3), ‘ad legi-
timam eius hereditatem admittetur’, ‘ad legitimam hereditatem eius admi-
ttetur’ o ‘ad legitimam hereditatem liberorum admittetur’ (D. 38.17.2.2-
4), si intestatus decessisset (D. 38.17.2.5).

Ulpiano, después de tratar del derecho de la madre a la herencia legi-
tima del hijo en D. 38.17.2 pr.-5, presenta en los textos posteriores de la
misma obra (en D. 38.17.2.6-14) situaciones en donde este derecho no
habria tenido lugar por la existencia de sui heredes: liberi defuncti sui
quidem obstabunt matri eius tam virilis sexus quam femini... (§6), pero
no consideramos de interés en este estudio iniciar el analisis de cada caso
presentado por el jurista.

Evidentemente, segun la disposicion senatorial, la existencia de sui he-
redes del hijo muerto habria sido la primera causa para excluir a la madre
de todo derecho a la herencia legitima del hijo, y este argumento habia
sido motivo de estudio por Ulpiano en D. 38.17.2.6-14.

Una segunda causa de exclusion establecida en el senadoconsulto era
la existencia del padre del hijo muerto, el jurista observa en D. 38.17.2.15:

Obicitur matri pater in utriusque bonis tam filii quam filiae, sive heres .s:ive bono-‘
rum possessor existat...pater autem tantum naturalis, non etiam adoptivus matri

nocet...

" LeneL, Palingenesia luris Civilis, 2, 1046. El texto a[irma que qu.iel‘? o e ?,::s .ene%?s::
se considera que permaneci6 en la ciudad también por el tiempo anterior: refro credifur in ct
fuisse, qui ab hostibus advenit.
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El padre obstaculiza la sucesion de la madre respecto a los bienes cuando estos
sean del hijo o de la hija como heredero o como bonorum possessor. Pero daia a la
madre solo el padre natural y no el adoptivo.

El padre tiene mayor derecho que la madre en la herencia del hijo se-
gun el régimen de sucesion agnaticia, pero probablemente el mismo se-
nadoconsulto limitaba esta preferencia al padre naturale porque el jurista
en su comentario excluia el adoptivo, asi solo si el primero hubiera tenido
el titulo de heredero o de honorum possessor de la herencia del hijo o de
la hija, la madre no habria podido pretenderla en base al senadoconsulto.
Ulpiano en los textos D. 38.17.2.16-17 complementa la idea anterior: en
el primero (§16) recuerda el tipo de honorum possessio por la que el padre
habria tenido la herencia del hijo" y el segundo (§17), trata un caso en
donde existia una excepcion a la regla anterior."

Una tercera causa de exclusion de la madre de la herencia del hijo
establecida en el senadoconsulto es la existencia de un hermano con-
sanguineo del hijo o de la hija difunta, pero la hermana consanguinea
habria sido admitida a la herencia junto a la madre, como se recuerda en
Inst. 3.3.3 (...frater autem consanguineus tam filii quam filiae excludebat
matrem: soror autem consanguinea pariter cum matre admittebatur...),
Ulpiano en D. 38.17.2.18-19 afronta diferentes problemas de aplicacion
de esta parte de la disposicion senatorial y si bien las mismas no tienen
mayor importancia en nuestra investigacion es oportuno hacer notar como
en el §18” se cita la misma terminologia de la decision del senado (si sit
consanguinea soror defuncti...si consanguinea velit habere hereditatem,
matrem ex senatus consulto una cum ea venire... placet).

Después de haber hecho un breve anilisis de los textos ulpianeos en
D.38.17.2 pr.-18, sabemos que en el contenido del senadoconsulto Ter-

" Undecumque autem acceperit bonorum possessionem pater naturalis, sive legitimus sive
contra tabulas, ex quavis parte excludit matrem. (Pero de cualquier modo que el padre natural
obtuvo la bonorum possessio como heredero legitimo o como contra tabulas, excluye de cualquier
parte a la madre)

' Si sit adgnatus defuncti et naturalis pater sit in adoptiva familia, sit et mater. admittimus matrem,
quoniam patrem adgnatus exclusit. ( si existiera un agnado del difunto, un padre natural que estu-
viera en una familia adoptiva y la madre, admitimos a la madre porque el agnado excluyo al padre).

* 81 sit consanguinea soror defuncti, sit et mater,sit et pater adoptatus vel emancipatus : si con-
sanguinea velit habere hereditatem, matrem ex senatus consulto una cum ea venire, patrem excludi
placet.(Si existiera una hermana consanguinea del difunto y la madre, asi como un padre adoptivo
o emancipado, si la consanguinea quisiera tener la herencia, esta establecido que por motivo del
senadoconsulto la madre concurre juntamente con ella y que es excluido el padre).
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tuliano habria sido establecido el derecho de la madre a ser considerada
heredera civil del hijo bajo determinadas condiciones: si la misma hubiera
tenido el ius liberorum, si el hijo no hubiera tenido sui heredes y faltando
¢l padre natural y los hermanos consanguineos. Si el hijo hubiera tenido
hermanas, la madre dividia la herencia con ellas.

4. Los PROBLEMAS INTERPRETATIVOS EN EDAD ANTONIANA

Veamos ahora los primeros problemas interpretativos que la disposicion
del senado habria encontrado en edad adrianea (o un poco después). Para
poder analizar este punto iniciamos con un pasaje de Trifonino, /ibro vi-
cesimo primo disputationum en D. 34.5.9.1, porque presenta un primer
problema resuelto por el mismo Adriano respecto a la aplicacion del Ter-
tuliano. Veremos en seguida los textos de Ulpiano en donde se encuentran
citaciones al libro quinquagésimo noveno de los Digestos de Juliano (D.
38.17.1.11; D. 38.17.2.1,2,9); de Pomponio, /ibro secundo senatus con-
sultorum en D. 38.17.10 pr-1; de nuevo de Ulpiano, libro tertio decimo ad
Sabinum en D. 38.17.2.8, donde se recuerdan las opiniones de Africano
y Publicio, y por ultimo de Gayo, libro singulari ad senatus consultum
Tertullianum en D. 38.17.8. No ser4 analizado el comentario de Neracio,
citato por Ulpiano, libro septuagensimo quinto ad edictum en D. 44.2.11
pr. porque el caso no corresponde diréctamente a problemas de interpreta-
cién terminolégica de la disposicion senatorial.

La primera duda interpretativa del senadoconsulto fue resuelto por el
mismo principe como recuerda Trifonino, /ibro vigesimo primo disputatio-
num en D. 34.5.9.(10).1:

Cum bello pater cum filio perisset materque filii quasi postea mortui bona vindica-
ret, adgnati vero patris, quasi filius ante perisset, divus Hadrianus credidit patrem
prius mortuum.

Muerto el padre junto al hijo en guerra, la madre reivindica los bienes como si este
altimo hubiera muerto después del padre, mientras que los agr}ados de! pafire los
reivindican como si el hijo hubiera muerto antes. El divino Adriano habia dispues-

to que el padre habia muerto antes.

El problema presentado a Adriano consiste en determinar si. la madre
hubiera podido pretender la herencia del hijo rpueno en guerra junto a su
padre. Sin dudas no era posible establecer quien murio antes, pero de la
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decision del emperador dependia la existencia del derecho de la madre a
la herencia del hijo. Si este hubiera muerto antes del padre, la madre no
habria podido pretender su herencia ex senatoconsulto, porque en tal caso
los bienes habrian sido transmitidos al padre y los agnados habrian podi-
do pretender la bonorum possessio de los mismos; contrariamente, si el
padre hubiera muerto antes, la madre habria podido pretender los bienes
del hijo en base al Tertuliano. El emperador presupone que el hombre mas
anciano (el padre) habia muerto antes del mas joven (el hijo) y gracias a
tal interpretacion favorable a la madre, la misma habria podido reivindicar
los bienes del hijo como heredera ex senatoconsulto.

Ulpiano, libro duodecimo ad Sabinum en D. 38.17.1.11, subraya un
problema de aplicacion del SC. Orficiano, usando como criterio interpre-
tativo una tesis de Juliano que correspondia al Tertuliano:

..proponamus fuisse defunctae consanguineum eiusque filium, deliberante filio
defunctae consanguineum obisse, mox filium repudiasse matris hereditatem:an
consanguinei filius admitti possit? Et Iulianus recte putat circa Tertullianum locum
esse succedenti adgnato.

Ulpiano presenta un problema: existia un consanguineo de la difunta y un hijo de
la misma, mientras el hijo decidia muere el consanguineo y después el hijo repudia
la herencia de la madre. El jurista se pregunta si el hijo del consanguineo pueda
ser admitido a la herencia de la mujer y Juliano piensa que sea posible en base al
Tertuliano en donde sucede el agnado.

Segan Voci,”' en materia de delacién de la herencia “le regole civili

sono note. Esiste una successione nella delazione in quanto si ammette
1l passaggio dalla vocazione testamentaria a quella ab intestato; questo
passaggio non esiste nell’ambito della vocazione legittima. La presenza
dell’agnato prossimo, esclude definitivamente il meno prossimo, € si giu-
dica in base alla prossimitd avendo riguardo del tempo in cui & certo che
ci sard vocazione ab intestato: cioé il momento della delazione (per es., il
momento della rinuncia dell’istituto). I due scc. derogano questo regime,
dato che stabiliscono un ordine di chiamati successivi, e la cosa € riconos-
ciuta apertamente da Giuliano, in tema di Tertullianum: Iulianus recte pu-
tat circa Tertullianum locum esse succedenti adgnato. 1l riconoscimento &
tanto naturale che Ulpiano non ha difficolta ad estenderlo al sc. Orficiano
(questo ¢ il senso di D. 38.17.1.11, anche se il discorso non & completo).”

“ P. Voo, resena a la obra de Meinhart en SDHI, 34, 1968, 401 ss.
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No metemos en duda que las reglas civiles mencionadas por Voci fue-
ran evidentes, sin embargo, tenemos algunas dudas respecto a su opinién,
el cual dice que el Tertuliano habia derogado el antiguo régimen estable-
ciendo en el presente caso un orden de llamados a la herencia sucesivos.
La situacion habria sido diferente, segin nosotros, porque si la madre (o el
hijo) no hubiera querido aceptar la herencia del hijo (o de la madre) tenien-
do todos los requisitos previstos en el senadoconsulto Tertuliano (o Orfi-
ciano); la norma en tal situacion no habria dispuesto un orden de llamados
sucesivos, sino que habria aplicado el antiguo regimen como sucedia antes.
En este sentido debe ser interpretado el caso de Ulpiano en D. 38.17.1.11:
asi como el hijo no se habria convertido en heredero de la madre en base
al senadoconsulto Orficiano porque habia rehusado la herencia, lo mismo
sucedia cuando era la madre a haber pronunciado la renuncia. Tal conclu-
sion habia sido afirmada por Juliano, en el libro quincuagésimo noveno di-
gestorum de comentario al Tertuliano, y Ulpiano la acepta en referencia
al Orficiano. Nuestra conclusion que el Tertuliano no establece un nuevo
orden de prelacion en caso de rehuso de la madre, sino que continuaba
a aplicar el derecho antiguo es claramente afirmado por Ulpiano en D.
38.17.2.20:

Si mater hereditatem filii filiaeve non adierit ex senatus consulto Tertulliano, in bo-
nis eorum® antiquum ius servandum est: cum enim esset praelatio matre omittente
senatus consulti beneficium, ius succedit vetus.

Si la madre no acepta la herencia del hijo o de la hija en base al senadoconsulto
Tertuliano, debera ser observado el derecho antiguo respecto a sus propios bienes,
porque no obstante exista una prelacion, si la madre no acepta el beneficio del se-
natoconsulto, regresa el derecho antiguo.

Los textos anteriores recuerdan uno de los primeros problemas juris-
prudenciales que si era presentado después de la decision senatorial: la
coexistencia entre el viejo y el nuevo derecho. Si la madre hubiera acepta-
do la herencia del hijo en base al senadoconsulto Tertulliano, el orden de

2 LeneL, Palingenesia iuris civilis, 1, cit. 465, considera la referncia de Julianoen D. 38.17.1.11
correspondiente al libro quincuagésimo noveno de sus Digestos. pap

* Non estamos de acuerdo con Mommsen en su edicién del Digesto ad ... de escribir in bonorum
possessione (secundi ordinis libri Digestorum, scilicet Bononienses in efimone maiore recensiti,
praecipue tres qui sequuntur Digesti veteris) en lugar de in bonis eorum (liber Florentinus em.s:dem
libri scriptura secundaria a primario librario profeta), porque en el presente pasaje una mencion a
la bonorum possessio no encontraria razén de ser en relacion al derecho antiguo.
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prelacion de la sucesion ab intestato establecido en la ley de las XII Tablas
habria sufrido una transformacion; sin embargo, el problema que se debe
resolver consiste en determinar las consecuencias juridicas en caso de fal-
ta de aditio de la madre. En el derecho antiguo, si el agnado préximo no
hubiera aceptado la herencia, el siguiente sucesor no era admitido en base
al derecho legitimo, como recuerda Gayo 3.22: Jtem proximo agnato non
adeunte hereditatem, nihilo magis sequens iure legitimo admittitur (Del
mismo modo no aceptando la herencia el agnado préximo, tampoco el
sucesivo es admitido con base en el derecho legitimo). Consecuentemente
una interpretacion posible seria que la falta de aceptacion de la madre no
habria permitido a otra persona la posibilidad de pretender la herencia,
sin embargo, la solucion propuesta por Juliano fue diferente, permitiendo
la sucesion del agnado (ef lulianus recte putat circa Tertullianum locum
esse succedenti adgnato), no porque el Tertuliano hubiera establecido una
secuencia en la designacion de llamados al derecho de la herencia, sino
simplemente porque el senadoconsulto concedia un beneficio a la madre
(asi declara Ulpiano en D. 38.17.2.20: senatus consulti beneficium), con
la consecuencia que la falta de aceptacion de la madre de la herencia del
hijo no habria cambiado el derecho antiguo que debia ser aplicado, conce-
diendo la herencia al proximo agnado. Asi en edad adrianea después del
Tertuliano habrian sido aplicados el ius vetus (en el caso en que la madre
no hubiera aceptado el beneficio concedido por el senadoconsulto) y el ius
novum (si la madre hubiera aceptado la herencia del hijo en base al Ter-
tuliano). Un problema diferente se presenta en D. 38.17.2.8, que veremos
mas adelante, en donde aunque si existieran sui heredes del hijo, la apli-
cacion del derecho antiguo no era posible porque los mismos se habian
abstenido de la herencia y por este motivo la madre habria tenido derecho
a la herencia del hijo ex senatoconsulto.

Un segundo problema que se presentaba en la interpretacion del sena-
doconsulto era el significado del término filius. A tal respecto el texto de
Ulpiano, libro tertio decimo ad Sabinum en D. 38.17.2.1 citado anterior-
mente, en la mencion a la obra de Juliano, se comprendian la hija y los
vulgo quaesiti (los hijos sin un padre conocido); el primer punto lo anali-
zamos antes, permaneciendo todavia por estudiar el del vulgo quaesitus.
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Segiin Meinhart™ dificilmente se podria tomar en consideracién la
posibi]idad que Juliano aﬁr.mara que una persona con tal origen viniera
por motivo de su mala posicion juridico familiar comprendida entre los
herederos de la madre y por esto el senadoconsulto en origen se habria
limitado solamente al iuste procreatus (nacido de matrimonio), mientras
que solo con posterioridad habria sido ampliado el 4ambito gracias a dis-
posiciones imperiales.”” Seglin nuestra opinién no existen pruebas de la
limitacion originaria del Tertuliano al hijo nacido de matrimonio (iuste
procreatus); las disposiciones del senadoconsulto incluian el término hijo
sin testamento (intestatus filius) y por este motivo Juliano habia incluido
también al vulgo quaesitus, porque era hijo de la madre, al mismo modo
del hijo en donde el padre era conocido. El jurista adrianeo al compren-
der el vulgo quaesitus, resolvia definitivamente un problema que en caso
contrario no habria tenido solucion: el senadoconsulto por la primera vez
habia concedido al hijo del padre desconocido que moria intestado, la po-
sibilidad de tener una herencia legitima, situacion que hasta tal momento
habria sido imposible.*

Otro problema que se refiere al hijo muerto intestado es presentado por
Juliano como recuerda Ulpiano en el texto siguiente §2:

Sed si filius vel filia libertini sint effecti, mater legitimam hereditatem vindicare
non poterit, quoniam mater esse huiusmodi filiorum desiit: idque et Iulianus scrip-
sit el constitutum est ab imperatore nostro.

Pero si el hijo o la hija se hubieran convertido en libertos, la madre no ha.t'aria podi-
do exigir la herencia legitima porque ha dejado de ser madre de estos hijos y esto
escribié Juliano y fue establecido por nuestro emperador.

2 MeiNHART, Die Senatusconsulta Tertullianum und Orfitianum in ihrer bedeutung fiir das klas-
sische romische Erbrecht, cit. 39 ss. ;

* Ulpiano, libro duodecimo ad Sabinum en D. 38.17.1.3 respecto al senadoconsulto (‘)1r’f'ic|ano
cita el problema de la madre que habria concebido un hijo en poder de los enemigos (apu‘mdosle:g
y recuerda dos rescriptos; uno de Septimio Severo y otro de lgs emperadores postenqr&; cnl o:dre
C.8.50(51).1, la disposicién establecia que el hijo habria tem'do derecho a !a herencia de la m
en base al senadoconsulto como si hubiera nacido vulgo quaesitus (...sgd el si qpud ftqstes c.oncreplu;
a captiva procreatus cum ea rediit, secundum riscrizmm _imperfz‘t’:;;sot;:z:; iet:lsd)m patris eius a
Ovinium Tertullum poterit ex hoc senatus consulto admitti quast us)- ;

* Ulpiano, Ilibro!.)s'exto regularum en D. 38.8.4: Si spuricfs intestato c.ie?es.?erju, iure t:dnsang::;
itatis aut adgnationis hereditas eius ad nullum pertinet, quia consanguinitatis {temq;w ﬁ::eceria
iura a patre oriuntur...(Si un hijo espurio hubiera muerto intestado, su herencia no le pe N
anadie por derecho de consanguinidad o de agnacion porque los derechos de consanguin
agnacion provienen del padre).
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Meinhart’” afirma correctamente que el caso se refiere al hombre libre
que se vende y después adquiere nuevamente su libertad; la madre no
habria tenido derecho a la herencia del hijo porque la cognatio se habia
interrumpido, ya que si bien era esta una relacion de sangre fundada en
el derecho natural, ™ la jurisprudencia era del parecer que la esclavitud la
eliminaba, si bien el hombre libre convertido en esclavo hubiera adquiri-
do nuevamente su libertad en base a una manumision; sobre este punto
Modestino, /ibro sexto regularum in D.38.8.7: Is, qui aliqua ratione ser-
vus factus est,manumissione nulla ratione recipit cognationem (el que por
alguna razon se convierte en esclavo por ningiin motivo adquiere nueva-
mente el vinculo de sangre).

Una controversia jurisprudencial entre Juliano y Ulpiano sobre la apli-
cacion del senadoconsulto se encuentra en el texto del jurista severiano en
D. 38.17.2.9:

Sed si quis decessisset relicta filia, quam in adoptionem legitime dederat, relicta
et matre, divus Pius decrevit cessare senatus consultum Tertullianum et simul esse
admittendas ad bonorum possessionem unde proximi cognati matrem et filiam. sed
quod idem lulianus scripsit matrem ex senatus consulto non posse admitti, si filia
in bonorum possessione petenda cessaverit, verum non erit: succedit enim filiae.
et ideo dicendum erit matrem, donec filia bonorum possessionem petere potest,
bonorum possessionem accipere non posse, quoniam succedere quasi legitima spe-
raretur

* Meinhart, Die Senatusconsulta Tertullianum und Orfitianum in ihrer bedeutung fiir das klas-
sische romische Erbrecht, cit., 48 ss.

* Gavo 1.156:.. At hi, qui per feminini sexus personas cognatione coniunguntur, non sunt ag-
nati, sed alias naturali iure cognati. (Quienes por las personas del sexo femenino son unidas por
cognacion, no son agnados, sino diferentemente son considerados cognados por el derecho natural).

** No aceptamos la posicion de La Pira, La successione ereditaria intestata e contro il testamento
in diritto romano, cit.. 285 ss., que el término quis no podia referirse a la herencia de un pater familias
que hubiera dado en adopcion su hija, porque segin el investigador, los hijos dados en adopcion
son llamados solo en la clase de los cognados y vienen precedidos y excluidos por la llamada a los
legitimos, entre los cuales, después del Tertuliano, se encontraba la madre. La presente tesis parte
del presupuesto che solo en el derecho justinianeo los hijos dados en adopcién se encontraban en
la misma posicién de los otros hijos; pero, segiin nuestra opinién, el texto demuestra lo contrario.
Para el derecho clasico los hijos dados en adopcién son todavia considerados como legitimos.
Autores como Meinhart, Die Senatusconsulta Tertullianum und Orfitianum in ihrer bedeutung fiir
das klassische romische Erbrecht, cit., 310 y Quadrato, en la reseiia a Meinhart, cit., 375, aceptan
la posicién de Voci, Diritto ereditario romano, 2, cit., 21, que la segunda parte del texto (desde sed
quod hasta el final) habria sido abreviada por los compiadores. Estamos de acuerdo porque, como
hace notar Meinhart, la opinién de Juliano no encuentra una relacién con algiin otro elemento, a
lo mejor el texto se deberia interpretar en el sentido que, si bien el decreto de Antonino Pio era

posterior a la tesis de Juliano, en los dos casos, se trataria de un hijo muerto intestado, el cual tenia
una madre y una hija que habia dado en adopcion.

SENADO CONSULTO TERTULIANO 317

Si alguien hubiera muerto dejando una hija que habia dado en adopcion legitima y
la madre, el divino Pio hizo un decreto con el cual se establecié que cesa de apli-
carse el senadoconsulto Tertuliano y que la madre y la hija deberan ser admitidas
a la bonorum possessio unde proximi cognati. Pero no es verdad lo que escribi6
Juliano que la madre no puede ser admitida a la herencia del hijo en base al senado-
consulto, si la hija dej6 de solicitar la bonorum possessio, porque la madre sucede
ala hija, y por esto se debera decir que hasta que la hija pueda solicitar la bonorum
possessio, 1a madre no podra obtenerla ya que espera de suceder como legitima.

El pasaje recuerda un decreto del emperador Antonio Pio que excluia a
la madre de la sucesion legitima del hijo fundada en el senadoconsulto si
hubiera existido una hija dada en adopcion. En tal caso la madre y la hija
habrian podido pedir la bonorum possessio unde cognati al pretor. En la
cuestion que trata Juliano existen una hija dada en adopcion y la madre.
Segun la regla confirmada por Antonino Pio, las dos habrian podido so-
licitar la bonorum possessio unde cognati, pero la dificultad radica en el
hecho que la hija no la solicita. Vista la situacion es necesario determinar
si la madre (después que la hija dej6 de solicitar la bonorum possessio)
habria podido ser considerada heredera legitima del hijo en base al sena-
doconsulto y pretender que se abriera nuevamente la bonorum possessio
unde legitimi ya que habia pasado a una categoria posterior (la bonorum
possessio unde cognati). Segun el jurista adrianeo, visto que la madre ha-
bia sido conducida a la bonorum possessio unde cognati no se habria po-
dido aplicar el senadoconsulto y por este motivo no podia pretender que
se abriera nuevamente la delatio en la clase de los legitimi.

La opinién de Ulpiano es diferente: la madre habria podido ser consi-
derada heredera legitima del hijo en base al senadoconsulto si la hija hu-
biera cesado de solicitar la bonorum possessio, y en este modo pretender
la bonorum possessio unde legitimi. L

El presente pasaje testimonia que en el periodo adrianeo las.hpgs del de
cuius que pasaban en adopcion a otra familia excluian la posibilidad que
la madre se convirtiera en heredera legitima del hijo en base al senadocog-
sulto (pero de todos modos habria podido pretender la bonamm' possessio
unde cognati), como sucedia todavia en edad severiana. Segt.lr'x Juhapo
esta exclusion continuaba a existir aunque si las hijas en adopglon hublt?-
ran cesado de solicitar la bonorum possessio. Esta interpretaf:lén caml?.na
con Ulpiano cuando se concede a la madre la herencia legitima del hijo
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en base al senadoconsulto pudiéndose obtener la bonorum possessio unde
legitimi.

Otro jurista del mismo periodo 0 poco posterior a Adriano, Pomponio,
hace en su libro segundo de los senadoconsultos un comentario al Tertu-
liano; de tal obra (probablemente escrita en el periodo adrianeo)™ existen
dos pasajes en el Digesto. El primero en D. 38.17.10 pr. trata el problema
de la posibilidad de aplicacion del senadoconsulto al caso del peculio cas-
trense y la respuesta del jurista es en sentido negativo:

Si filius familias miles non sit testatus de his, quae in castris adquisierit, an ea ad
matrem pertineant, videndum est. sed non puto: magis enim iudicio militum hoc
beneficium concessum est, non ut omnimodo quasi patres familiarum in ea re sint.

Si el filius familias militare no hizo un testamento respecto a los bienes que hubiera
adquirido durante ¢l servicio militar se debe ver si los mismos perteneceran a la
madre. Pero no lo creo, afirma el jurista, porque este beneficio fue concedido a fa-
vor de las altimas voluntades de los militares, no con la finalidad que en todos los
casos fueran considerados como patres familiarum.

Recordando lo que dijimos en otra investigacion,’' el peculio castrense
era un patrimonio formado de los bienes adquiridos en guerra y en los
donativos, diferentes de los del pater, de los que los filii familias milites
tenian total disposicion. De acuerdo a las constituciones imperiales de Au-
gusto, Nerva y Trajano, les fue concedida la facultad de realizar testamento
sobre tales bienes, beneficio que después, gracias a Adriano, fue ampliado
también a los veteranos. Ciertamente si los emperadores concedieron a los
filii familias militares la posibilidad de efectuar testamento sobre tales bie-
nes, resultaria impensable aplicar el Tertuliano, porque, como claramente
afirma Pomponio, atribuir tal facultad no significa que los militares bajo la
potestad del pater sean considerados como patres familiarum para todos
los efectos, sino simplemente que dispongan del peculio como quieran en
un testamento. Debemos recordar ademas que la aplicacion del Tertuliano

" En este sentido H. Fitting. Alter und Folge der Schrifien romischer Juristen von Hadrian bis
{lexander. Halle, 1908, 37, porque, como hizo notar en D. 40.12.43, texto que se encuentra en el
hibro 1] de la presente Opera, existe una cita de un rescripto de Adriano en este modo: ... Hadrianus
imperator rescripsit... En el texto falta el término divus, referencia indispensable si la obra hubiera
sido escrita poco después de la muerte de Adriano.

Gonzarez Rowoax, 1l senatoconsulto Q. Iulio Balbo et P. luventio Celso consulibus factum
nella lettura di Ulpiano, cit. 361 ss.
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no habria sido posible, porque la existencia del pater representaba un obs-
taculo para la sucesion de la madre (D. 38.17.2.15).

El segundo pasaje de Pomponio se encuentra en D. 38.17.10.1 y en este
viene presentado un problema de personas que, si bien tenian prioridad a
la herencia del hijo, no habrian obstaculizado el derecho de la madre en
base al senadoconsulto:

Quando in pendenti est, an quaedam personae possint obstare matri, et casus tule-
rit, ut non inducerentur, matris ius integrum erit, quod medio tempore appenderit:
veluti si filio intestato mortuo postumus ei filius potuerit nasci nec natus sit aut
mortuus editus, vel quod etiam filius qui in hostium potestate erat postliminio non
Sil reversus.

Cuando permanezca pendiente si algunas personas puedan obstaculizar a la madre
en el derecho a suceder en la herencia del hijo, y por alguna situacion no fueran ad-
mitidas a la herencia, se conservara integro el derecho de la madre, que permanece
pendiente al momento intermedio, por ejemplo si al hijo muerto intestado hubiera
podido nacer un péstumo, el cual no hubiera nacido, hubiera nacido muerto, o tam-
bién si el hijo, que se encontraba en el poder de los enemigos, no hubiera regresado
en base al postliminio.

El presente texto demuestra que también si la existencia de un heres
suus hacia venir menos el derecho de la madre a suceder en base al Ter-
tuliano, en diferentes situaciones podia suceder que tal derecho permane-
ciera latente, como en el caso del péstumo concebido o de un hijo que se
encontraba prisionero de los enemigos. Si el hijo postumo hubiera nacido
vivo o el hijo del de cuius hubiera regresado en patria, la mujer habria
sido excluida de la herencia, si hubiera sucedido diferentemente, la ma-
dre habria podido convertirse en heredera en base al senadoconsulto. Tal
interpretacion de Pomponio demostraria que la afirmacion de Ulpiano en
D. 38.17.2.7: si vero apud hostes est filius vel nasci speratur; pendet ius
matris,donec redierit vel nascatur era un criterio de la jurisprudencia an-
tonina aceptado por el jurista severiano.

La existencia de un heres suus no permitia obtener a la madre la herer}cia
legitima del hijo siempre que el suus hubiera podido adquirirla (si hubiera
nacido vivo o hubiera regresado en patria después de haber escapado de los
enemigos), pero si el mismo, pudiendo adquirirla se hubiera abstemdo,. sur-
giria un problema que la jurisprudencia habria debido resolver:.permntlr 0
no la aplicacion del Tertuliano. El problema es tratado por el discipulo de



20 YURI GONZALEZ ROLDAN

Juliano, Africano y por el jurista antonino Publicio, los cuales lo resuelven
en sentido positivo, como recuerda Ulpiano en D. 38.17.2.8:

Sed si sint sui heredes, verum hereditas ad eos non pertineat, videamus, an mater
admittatur, ut puta abstinuit se hereditate. Africanus et Publicius temptant dicere
in casum, quo se abstinent sui, matrem venire, el tunc ei obstent, quotiens rem

haberent, ne nudum nomen sui heredis noceat matri:quae sententia aequior est.”

En el caso en que existieran sui heredes, pero a ellos no pertenezca la herencia,
veamos si la madre sera admitida; por ejemplo, si el heredero se hubiera abstenido
de la herencia. Africano y Publicio han tratado de decir que en el caso en que se
abstengan los sui heredes, toman su lugar la madre y que los obstaculizan cada
vez que tengan la herencia, evitando asi que a la misma le cause un dafio el simple
titulo de heres suus. Tal opinion parece ser mas equa.

El problema afrontado en el pasaje que se trata de aclarecer consiste
en determinar si en todos los casos la existencia de los sui heredes habria

Il texto presenta graves problemas logicos y gramaticales, como hizo notar Quadrato, rec.
all opera di Meinhart, cit., 371 ss. el cambio del plural sinf al singular abstinuit, la relacién desa-
gradable entre la palabra ef de la frase Africanus-venire con la siguiente ef-matri aumentada por el
cambio injustificado del modius verbal del indicativo al subjuntivo. Tales datos podrian hacer suponer
gue exisle una intervencion de los compiladores con la finalidad de reducir el contenido del texto.
Segun La Pira, La successione ereditaria intestata e contro il testamento in diritto romano, cit., 281
ss. el pasaje esta en gran medida interpolado y por ello su contenido seria diferente: “poiché il diritto
che alla madre viene attribuito dal senatoconsulto Tertulliano & un diritto civile, € chiaro come esso
non possa essere attuato quando ci sia di mezzo un diritto civile poziore. Cosi, quando la madre ¢
preceduta da swi. questi, essendo eredi ipso iure, ancorché si astengano dall’eredita escludono la
madre dalla successione (iure civili) del figlio. La madre esclusa per diritto civile, aveva, perd, an-
cora la possibilita di chiedere la bonorum possessio unde cognati quando il suus non avesse chiesto
neanche in questa classe la honorum possessio a lui per primo deferita. In questo senso va intesa la
soluzione proposta da Africano e Publicio”. Segin nuestra opinién, la legitimacion de la madre para
pretender la honorum possessio (unde cognati) es genuina: el suus que se abstiene es un heredero
que repudia segan el pretor (en este sentido P. Voci, Rec. Meinhart en SDHI, 34, 1968, 402 ss.). Pero
el problema es otro ; La madre puede ser considerada heredera legitima del hijo aunque subsistan
sui heredes” La respuesta de los juristas es afirmativa si ellos se hubieran abstenido de la herencia.

Dificilmente se podria demostrar la tesis de Meinhart, Die Senatusconsulta Tertullianum und
Orfitianum in ihrer bedeutung fiir das klassische rémische Erbrecht, cit., 206 ss. que afirma que
junto al caso de la abstentio fueron mencionados en origen otros ejemplos en donde la herencia no
habria sido de los sui heredes. Todavia seria mas dificil creer, como piensa la investigadora, que en
el pasaje existiera un recuerdo a una controversia jurisprudencial en la que Ulpiano habria negado
a la madre, por causa de la existencia de un heredero identificado en la persona del suus que se
abstiene de la herencia, el titulo de heredera por causa del senadoconsulto y que por el contrario le
habria concedido la honorum possessio sine re, uniéndose el jurista a la controversia jurisprudencial,
una contrana alla madre, representada por Publicio y Africano, y la otra a favor, esta Gltima seria
comprobada parcialmente con la frase tunc-marri. El texto segin nosotros, si bien fue reducido de
su contenido originario, puede demostrar como veremos en seguida aspectos muy interesantes.
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obstaculizado el derecho de la madre a tener la herencia legitima del hijo.
Si las disposiciones del senadoconsulto hubieran afirmado que la existen-
cia de los /iberi excluia el derecho de la madre a ser considerada heredera
gracias al senadoconsulto, claramente en base a una interpretacion formal,
también si los sui heredes se hubieran abstenido de la herencia, la madre
no habria podido suceder al hijo, porque de todos modos permanecian
como sui heredes. Africano y Publicio no siguen tal tesis proponiendo
otra que pareceria ser mas equa: la madre puede trnsformarse en heredera
legitima del hijo cuando los sui heredes se abstengan de la herencia del
de cuius. Esta opinion aceptada por Ulpiano, demuestra un cambio impor-
tante respecto al viejo derecho, porque mientras la ley de las XII Tablas
no concedia la herencia al proximo agnado si existian sui heredes, la juris-
prudencia contrariamente permitio la aplicacion del Tertuliano, inclusive
si hubieran existido sui heredes y se hubieran abstenido de la herencia. En
este modo el de cuius no habria permanecido sin heredero legitimo aun-
que se hubieran abstenido los sui heredes.

Gayo trata del Tertuliano en su /iber singularis ad senatus consultum Tertu-
llianum y de tal obra lleg6 a nosotros un fragmento en D. 38.17.8:

In suspenso est ius matris, si filius defunti emancipatus deliberet de bonorum pos-
sessione petenda.

Permanece en suspenso el derecho de la madre si el hijo del difunto emancipado
delibera de pedir la bonorum possessio.

Como hemos visto hasta este momento, la existencia de un suus heres
habria podido obstaculizar el derecho de la madre si no se hubiera absteni-
do de la herencia. El término liberi probablemente usado en la disposicion
del senado habria incluido los sui heredes asi como los hijos emancipados
y por esto en el presente caso pareceria adecuado observar que el derecho
de la madre permaneceria en suspenso hasta que el hijo salido de la po-
testad del padre decidiera de solicitar la peticion al pretor de la bonorum
possessio.

En edad severiana la madre perderé la facultad de transformarse en
heredera legitima del hijo en base al senadoconsulto Tertuliano si no hu-
biera exigido la designacion del tutor del hijo, como habia sido estable-
cido en una constitucién de Septimio Severo dirigida a Cuspio Rufino y
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recordada por Modestino, /ibro primo excusationum en D. 26.6.2.2. La
interpretacion de esta normativa fue hecha por Ulpiano en el mismo libro
tredigésimo de su comentario a Sabino, en donde se trataba del Tertulliano
en D. 38.17.2.23-47, pero esta no nos interesa ya que nuestra atencion fue
focalizada unicamente a las disposiciones del senadoconsulto y a los pri-
mero problemas interpretativos afrontados por la jurisprudencia antonina
en su actuacion.

" Divus Severus Cuspio Rufino. Omnem me rationem adhibere subveniendis pupillis, cum ad
curam publicam pertineat, liquere omnibus volo. et ideo quae mater vel non petierit tutores idoneos
filits suis vel prioribus excusatis reiectisve non confestim aliorum nomina dederit, ius non habeat
vindicandorum sibi bonorum intestatorum filiorum. (El divino Severo a Cuspio Rufino. Quiero que
todos sepan que utilizo todos los medios para auxiliar a los pupilos, ya que esto corresponde al cuida-
do piiblico, y por ello la madre que no hubiera pedido tutores idéneos para sus hijos, o no hubiere
dado inmediatamento los nombres de los otros, habiéndose excusado o rechazado los primeros, no
tenga el derecho de reivindicar para si los bienes de sus hijos intestados).



