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Es probable que el concepto de humanitas hubiera empezado a mani-
festarse en Roma como consecuencia del contacto con el mundo helenistico
en torno al circulo de los Escipiones. Aunque el sentimiento de la piedad
humana en el derecho y cultura romanos se vislumbren ya en tiempos de

las XII Tablas (). La expresién y el concepto viene recogido en Cice-
rén (2), Séneca (3), Petronio (4), Plinio el Joven (%), Aulo Gelio (°) y otros (),

tidad ya fueron exigidos en Nov. Val. 21,2 y en /la interpretatio a la misma, regulandose
con mds detalle la contropatio scripturae y la presentacién en un plazo legal ante la auto-
ridad competente en la Lex Visigothorum 2,5,14; 2,5,15; 2,5,16; 2,5,17 y que pasaron a
nuestro derecho patrio en el Fuero Juzgo 2,5,13; 2,5,14; 2,5,16.

(143) T. E TORRES, el testamento oldgrafo, cit., 351 ss., y Comentarios al Codigo Civil
y compilaciones forales, cit., 441 ss.

(144) La actual redaccién que presenta el Cédigo civil en el art. 689 es la modifi-
cada tras la reforma sufrida en dicho precepto por la Ley 11/1981 de 13 de Mayo.

(1) La legis actio per sacramentum de las XII Tablas, favore libertatis, acepta la apuesta
menor (la de cincuenta ases) cuando se trata de la libertad, aunque el supuesto esclavo valga
mucho mds. Gayo, 1. 4,14; RICCOBONO, S. Jr., Lidea di ‘humanitas’ come fonte di progresso
del diritto. Studi in onore BIONDI (1965) 587 ss.

() Cicerdn, De legibus 1,10,30; Pro Balbo 18,10.

() Séneca, De beneficiis 3,19-28.
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y estd suficientemente demostrado que vinculado al favor libertatis se recoge en
el pensamiento de la jurisprudencia de finales de la Republica y comienzos del
Principado (8). El citado Cicerdn, entre las virtudes que un liberto debiera
ostentar para entrar en el circulo de los amici, colocaba junto a la fidelitas, y
ademds de la probitas, prudentia, observantia y modestia, a la humanitas (°).

En todo caso existe un concepto humanitas, que corresponde a un uni-
verso ético y social, de aquello que aprovecha al hombre, a la persona, y otro
concepto humanitas que tiene mds que ver con un universo de valores juri-
dicos, del que se desprende una interpretacién mds técnica y mds racional
del negocio juridico, y que en un determinado momento histdrico se convierte
en elemento de evolucién y de progreso del ordenamiento (1). Es en el
transcurso de esa evolucién histérica cuando el concepto humanitas se convierte
en sinénimo de benignitas, e, incluso, de aequitas (11).

Esta evolucién del universo ético y social muestra una relacién natural con
la propia evolucién del pensamiento y de las creencias. En este sentido hay
que resefiar la filosoffa estdica. Desde Zenén (s. IV a. C.), fundador de la
escuela, hasta Marco Aurelio, uno de sus mds conspicuos representantes, han
transcurrido cerca de cinco siglos. El estoicismo griego, al igual que otras cor-
rientes filoséficas, fue recibido en Roma en el s. II a. C., pero tuvo su desar-
rollo mds importante en los siglos I y II. Penetra en las clases altas de la socie-
dad que actdan a la manera en la que, mucho tiempo después, lo fueran a
hacer los ilustrados que rodean y apoyan la misién providencial y pragmdtica
del déspota-rey en el siglo de las luces.

(¥) Petronio, Satyricon 71.

(®) Plinio el Joven, Panegyricus, 21.

(®) Aulo Gelio, Noctes Atticae, 13,17pr. ss.: ‘Humanitatem’ non significare id, quod
volgus putat, sed eo vocabulo, qui sinceriter locuti sunt, magis proprie esse usos. Qui verba latina
fecerunt quique his probe usi sunt, humanitatem’ non id esse voluerunt, quod volgus existimat
quodque a graecis filanqrwpiva dicitur et significat dexteritatem quandam benivolentiamque
erga omnis homines promiscam, sed humanitatem’ appellaverunt id propemodum, quod graeci
paideivan vocant, nos eruditionem institutionemque in bonas artis dicimus. Quas qui since-
riter cupiunt adpetuntque, hi sunt vel maxime humanissimi. Huius enim scientiae cura et dis-
ciplina ex universis animantibus uni homini datast idcircoque ‘humanitas appellata est.

(/) Humanitas como equivalente a comitas, benignitas, clementia, filaugrwpiva in
Thesaurus Linguae Latinae, Leipzig, 1825-1834, VI, 2, voz humanitas, 3079; y de la
misma forma benignitas. idem Leipzig, 1900-1906, II, 1899 ss.

(8) CASTELLO, C., ‘Humanitas’ e ‘favor libertatis’. Schiavi e liberti nel I secolo.
Scritti in onore GUARINO 5 (1984) 2183 ss.; MARRONE, M. Istituzioni, 189.

(®) Cicerdn, Pro Balbo 18; PEREZ, Ch. Lesclave/laffranchi ‘mediateur’ dans les rela-
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Causa praesens admittere videtur humaniorem interpretationem 1271

Los estdicos han conformado una fisica, una teorfa del conocimiento y
una moral de aplicacién a la realidad circundante. El estdico no es un dile-
tante. Es un ser prdctico. Propende a practicar la virtud lo cual le conduce
a hallarse en perfecta armonfa con la razén, con la divinidad. El hombre debe
ser sabio. Pero ese saber le debe de conducir a conocer los que es mejor
para uno mismo y para los demds. En esta prdctica y socializacién de la vir-
tud el estdico no debe ofuscarse. Debe conocer perfectamente lo que depende
de él mismo y lo que no. El azar, la condicién por nacimiento, los fenédme-
nos debidos a la naturaleza de las cosas, etc... son cuestiones que no depen-
den de uno mismo. Mientras que, sin embargo, el cumplimiento del deber,
la humanidad, la equidad, la generosidad, etc... si dependen de uno mismo.
Segiin la idea estdica la persona debe mantenerse indiferente ante lo que no
depende de él mismo y ser beligerante ante lo que si depende de si mismo (12).

Marco Aurelio es un ejemplo de ello. No hay mds que leer sus Medi-
taciones para comprender hasta que punto hizo esfuerzos por cefiirse a ese
ideal estdico. Como hombre de estado, en el frente militar, en el politico, en
el de la administracién, se manifestard como tal en el tratamiento de ciertos
sectores de la poblacién (las mujeres, los pobres, los esclavos, los hijos). Ese
humanitarismo estéico alcanza su momento mds dlgido precisamente con este
principe (13).

Aun asi ha existido una fuerte tendencia a interpretar como interpolados
aquellos textos que emplearan expresiones como nratura, caritas sanguinis,
humanitas, aequitas, pietas, clementia, benignitas, y otras semejantes, incluso, el
concepto favor libertatis (14). La cuestién no deja de arrastrar una evidente
carga ideolégica. El hecho de arrancar a la jurisprudencia cldsica la propie-
dad intelectual del conjunto de decisiones que indican originalidad en la crea-
cién del derecho y la tendencia al progreso y atribuirla a la época postcldsica

tions damicitia dans le correspondance de Cicerén, INDEX 10 (1981), 180 ss.

(19) CasavoLA, E, Cultura e Scienza giuridica nel secondo secolo d.C., Il senso del
passato, in Aufstieg und Niedergang romischen Welt, 11/15, Berlin-Nueva York, 1976, 157.

(1) Oxford Latin Dictionary, ed. GLARE, P. G. W., Oxford, 1985, voz benignus
como equitativo, 231; Thesaurus Linguae Latinae, Leipzig, 1825-1834, VI, 2, voz huma-
nitas, 3079; Dig. 12,6,53 (Procul. 7 epist.); Dig. 23,4,9 (Pomp. 16 Sab.); Dig. 5,3,38 (Paul
20 ed.); Dig. 21,1,49 (Ulp. 8 disput.); Dig. 37,9,1,9 (Ulp. 41 ad ed.); CasavOLA, E, op.
cit., 157.

(12) LE GALL, J. et LE GLAY, M., LEmpire romain, Paris, 1987, 486 ss. Sobre el estoi-
cismo vid Aufstieg und Niedergang der romischen Welt, Berlin-Nueva York, 36/3.

(13) NOYEN, P, Marc Aurel: Der grosste Praktiker der Stoa, in KLEIN, R., Marc Aurel,
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o justinianea no resulta materia inerte. Independientemente de que algunos
de estos términos hayan podido ser efectivamente interpolados me permito
defender con este trabajo la efectiva voluntad y manifiesta capacidad de los juris-
tas cldsicos para introducir el concepto humanitas como instrumento de inter-
pretacién juridica en linea con el avance del derecho y la filosofia de la época.

Un bello ejemplo de la aplicacién de la humanitas o benignitas como
criterio juridico lo tenemos en un conocido pasaje recogido por Marcelo (1°),
jurista del que Ulpiano ensalza su sutilidad, elegantia y humanitas (1°), en el
libro 29 de sus Digesta que reconstruye un caso presentado a la cognitio del
emperador Marco Aurelio (17):

Dig. 28,4,3pr. (Marcellus 29 dig):

Proxime in cognitione principis cum quidam heredum nomina
induxisset et bona eius ut caduca a fisco vindicarentur, diu de legatis
dubitatum est et maxime de his legatis, quae adscripta erant his, quo-
rum institutio fuerat inducta. plerique etiam legatarios excludendos
existimabant. quod sane sequendum aiebam, si omnem scripturam tes-
tamenti cancellasset: nonnullos opinari id iure ipso peremi quod induc-
tum sit, cetera omnia valitura. quid ergo? non et illud interdum creds
potest eum, qui heredum nomina induxerat, satis se consecuturum
putasse, ut intestati exitum faceret? sed in re dubia benigniorem inter-
pretationem sequi non Minus LuUstius est quam tutius. sententia impe-
ratoris Antonini Augusti Pudente et Pollione consulibus: “cum Valerius

Darmstadt, 1979, 105-118.

(14)  ORESTANO, R., NDI, 327-328; ALBERTARIO, E., Conceptum pro iam nato habe-
tur, BIDR 33 (1923), 69; ROBERTI, M., 1/ diritto agli alimenti nel diritto romano e nelle
fonti patristiche, Miscellanea VERMEERSCH (Roma, 1935), 27; SCHULZ, E, Storia, 531 ss.;
Ademds vid. CASTELLO, C., In tema di favor libertatis, SDHI 22 (1956), 348, n. 2;
ScHuLz, E, Principios de Derecho romano, Madrid, 1990, 189 ss. Para un visién mds dete-
nida de la evolucién de la cuestién PALMA, A. Humanior interpretatio: humanitas nell’in-
terpretazione e nella normazione da Adriano ai Severi. Turin, 1992, 10, n. 19.

(15) Ulpio Marcelo, jurista del consilium principis de Antonino Pio y también del de
Marco Aurelio. Es probable que Juliano fuera su maestro, al igual que lo fue de Cervi-
dio Scaevola. Digesta. fue su gran obra en 31 libros. Gozé de un gran prestigio en su
época y posteriormente. Ulpiano le cita hasta 241 veces en su obra. Se le evoca indi-
rectamente en la Ley de Citas del 426 p. C. Justiniano hace suyas varias de sus opinio-
nes en diversas constituciones. OSABA, E., Juristas universales, Madrid, 2004, 1, 184-186;
CASAVOLA, E, Giuristi adrianei, Nipoles, 1980, 394-398; KUNKEL, W., Die romischen
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Nepos mutata voluntate et inciderit testamentum suum et heredum
nomina induxerit, hereditas eius secundum divi patris mei constitutio-
nem ad eos qui scripti fuerint pertinere non videtur”. et advocatis fisci
dixit: “vos habetis iudices vestros”. Vibius Zeno dixit: “rogo, domine
imperator, audias me patienter: de legatis quid statues?” Antoninus
Caesar dixit: “videtur tibi voluisse testamentum valere, qui nomina
heredum induxit?” Cornelius Priscianus advocatus Leonis dixit: ‘nomina
heredum tantum induxit”. Calpurnius Longinus advocatus fisci dixit:
‘non potest ullum testamentum valere, quod heredem non habet”. Pris-
cianus dixit: “manumisit quosdam et legata dedit”. Antoninus Caesar
remotis omnibus cum deliberasset et admitti rursus eodem iussisset,
dixit: “causa praesens admittere videtur humaniorem interpretatio-

nem, ut ea dumtaxat existimemus Nepotem irrita esse voluisse, quae
induxit” (18).

El supuesto tiene dos partes claramente diferenciadas. Una hasta ... esz
quam tutius en la que Marcelo refiere el supuesto visto en la corte en el que
un testador habia tachado los nombres de los herederos dejando intacto el
resto. Dice que el fisco reclamaba los bienes como caduca y admite que en
el seno del consilium habia opiniones diferentes. La de los que entendfan
que el tachado de la heredis institutio suponia la consiguiente caida de todo
el testamento, entre los que se inclufa él mismo, y la de los que considera-
ban que sélo se extinguia lo que el testador habfa tachado pero que el resto
mantenfa su vigencia. Y trae a colacién una regula iuris — in re dubia
benigniorem interpretationem sequi non minus iustius est quam tutius —
que los compiladores quisieron recoger, palabra por palabra, en otra parte
del Digesto (19).

La otra parte, desde sententia imperatoris... hasta el final, pasa a descri-
bir directamente el proceso seguido ante el emperador. Se traen citas textua-
les de los participantes quienes se interpelan mutuamente. Ante el empera-
dor Vibio Zendn, uno de los legatarios, el abogado de estos, Cornelio Prisciano,

Juristen, Colonia-Weimar-Viena, reed. 2.2, 1967, 2001, 213 ss.

(1) ANKUM, H., Le juriste romaine classique Ulpius Marcellus: sa vie et ses oeuvres,
Mélanges CANNATA (1999), 134 y 135; OsaBA, E., op. ciz., 186.

(17) Para la literatura sobre el supuesto me remito a AMAYA CALERO, M., Un famoso
pleito sucesorio que decide Marco Aurelio, LABEO 34 (1988), 1, 18 ns. 1, 2 y ss. Con la
posicién mayoritaria de la doctrina inclinada a ver en el supuesto un caso de indignidad
y con la posicién contraria en el sentido de que se habria producido la sucesién intestada,
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y el abogado del fisco, Calpurnio Longino (*°). En el testamento el testador,
Valerio Nepote, ha tachado los nombres de los herederos pero no los de los
legatarios, dicen los primeros. No es posible que valga un testamento que no
tenga herederos, dicen los del fisco. Hay manumisién de esclavos y legados,
arguye el abogado de los legatarios. El emperador manda retirarse a todos y
queda reunido dnicamente con sus consiliarii deliberando. Enseguida la deci-
sién: causa praesens admittere videtur humaniorem interpretationem, ut ea dum-
taxat existimemus Nepotem irrita esse voluisse, quae induxit.

Se han puesto inconvenientes a la transmisién del texto (?!). La mayor
parte de los que lo consideran manipulado apuntan hacia el final de lo que
he considerado como primera parte. Sin embargo, hay pocas objeciones a la
segunda parte, la que mds vividamente refleja cémo debié desarrollarse el
proceso. Ni dudar que los compiladores justinianeos han intervenido. Pero
mds parece que lo hicieron para encajar el texto a un espacio delimitado (la
descripcién debié ser mucho mds extensa en los Digesta de Marcelo) que
para alterar su sentido juridico.

Esto ocurre en et maxime ... fuerat inducta, en donde se da a entender
que el testamento contaba con mds herederos que los tachados cuando en
la relacién de la segunda parte es notorio que el testador habfa tachado
todos los nombres de los herederos y que por esa misma razén el testa-
mento quedaba roto.
Tal cosa se desprende de las palabras de Marco Aurelio: videtur tibi voluisse
testamentum valere, qui nomina heredum induxit?, de las de Calpurnio Lon-
ginos: non potest ullum testamentum valere, quod heredem non habet, o de las
de Cornelio Prisciano: nomina heredum tantum induxit. Luego se habfan
tachado la totalidad de los nomina heredum y el testamento quedaba roto y
abortada la expectativa de cumplimiento de los legados (?2).

Mids dudoso me parece a mi la interpolacién que se quiere ver en quid
ergo ... quam tutius. No dudo que pueda manifestarse tal cosa en la cons-
trefiida redaccién del fragmento que, por su estilo, parece no cldsico ().

entre estos tltimos el propio AMAYA.

('8) Marcelo menciona otra actuacién del mismo emperador en un sentido favora-
ble también a la manumisién. Dig. 28,4,3,1 (Marcell. 29 dig.): Nomen servi, quem libe-
rum esse iusserat, induxit. Antoninus rescripsit liberum eum nihilo minus fore: quod videli-
cet favore constituit libertatis.

(1) Dig. 50,17,192,1 (Marcel. 29 dig.): In re dubia benigniorem interpretationem sequi
non minus ustius est quam tutius. En relacién con Dig. 50,17,56 (Gai. 3 ed., de legatis):
Semper in dubiis benigniora praeferenda sunt.
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Quienes ven una interpolacién en él les chirria la regula iuris —sed in re dubia
benigniorem interpretationem sequi non minus iustius est quam tutius — que mds
tarde los compiladores ubicardn en el tan discutido titulo 17 del libro 50 del
Digesto de Justiniano. Para estos el benignitas, benignus, benigne, que aparece
con una cierta regularidad en el Digesto son debidos a glosemas postclésicos
o interpolaciones (*4). Sin embargo, BERGER ha concluido que la expresién
benignitas en el contexto de las decisiones jurisprudenciales tiene la significa-
cién de una interpretacién benévola que se hace en el contexto de cladsulas tes-
tamentarias y que es perfectamente cldsica (*°). Por lo tanto, creo que el
contenido de este apartado no hace mds que reafirmar, aunque sea de forma
un tanto engolada, el resultado del litigio y adelanta la sentencia imperial.
No habrfa porqué dudar, pues, de que el fragmento, al menos en el contenido,
si no en la forma, es plenamente genuino (%°). Ademds, la humanior inter-
pretatio, tal como se ha dicho, hunde sus raices en los momentos postreros de
la época republicana y, como se verd mds adelante, es una técnica jurisprudencial
abundantemente confirmada por los escritos de los juristas cldsicos (%/).

La doctrina mayoritariamente se ha sentido inclinada a tratar este supuesto
desde la perspectiva de la indignitas (%) y en consecuencia como una recla-
macién del fiscus de los bona caduca (¥) Todo parece indicar que el de la indig-

(20) Se establecié por un rescripto de Marco Aurelio que la sentencia en un pro-
ceso en que no hubiera estado presente el abogado del fisco fuese nula. Dig. 49,14,7
(Ulp. 54 ed.).

(') Para todo ello vid. AMAYA CALERO, M., op. cit., 21 n. 8.

(?2) En el mismo sentido, SANFILIPPO, C., Studi sull’hereditas, AUPA 17 (1937), 89.

(33) GARCIA SANCHEZ, ]., A propdsito de Dig. 28,4,3,1, Marcelo liber 29 digestorum,
Studi in onore SANFILIPPO, Mildn, 1983, 304, n. 11. El propio SANFILIPPO, que se
incluye entre los que afirman que ha habido manipulacién, en referencia a esa dltima parte
de la primera parte, reconoce que duda no porque contenga qualche sostanziale noviti
sino porque es un resimen prolijo y enfdtico. SANFILIPPO, C., 0p. cit., 90.

(%) BESELER, Miscellanea, 7SS 43 (1922), 418; SANFILIPPO, C., 0p. cit., 90; ALBER-
TARIO, E., op. cit., 68 y 71; SOLAZZI, S., op. cit., 330, n. 7.

(3%) GANDOLEL, G., Studi sull interpretazione degli atti negoziali in diritto romano,
Mildn, 1966, 378 y 379 apoydndose en BERGER, A., In dubiis benigniora, Atti Congreso
Verona, Mildn, 1953, 192 ss.

(29) 1l ragionamento & conciso, esatto, compiuto e ben congegnato: quindi i sospetti degli
interpreti non mi sembrano accogibili, NARDL, E., I casi di indegnita nel diritto successorio
romano, Mildn, 1937, 140, n. 4.

(?7) Estamos en esto con el profesor Justo Garcfa, op. cit., 304, n. 11.

(8) Para ver los casos de indignidad y los equivocadamente considerados como
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nidad fue, preferentemente, derecho imperial de época de los Antoninos y de
los Severos. Ahora bien, parece a primera vista discutible la afirmacién de la
mayor parte de la doctrina de que no fuera un derecho jurisprudencial habida
cuenta la influencia de los juristas de la época. Aunque sélo fuera indirecta-
mente a través de su actividad de asesores del emperador, de magistri de las
diferentes oficinae imperiales, de sus cargos en la administracién, tal cual
parece ser el caso de Marcelo, o el de Scaevola, por sélo citar dos de los
juristas que habrian podido verse implicados en el supuesto que nos inte-
resa (°Y). Mi intencidn, tras hacer una obligada referencia a esta cuestién, es,
sin embargo, la de tratar Dig. 28,4,3pr. desde la perspectiva del empleo de la
humanitas como instrumento para la transformacién y progreso del derecho,
al mismo tiempo que me propongo intentar arrojar alguna luz sobre el dilema
procesal que plantea la causa. Si se trata de una apelacién o de una primera
instancia, quién es la parte demandante, qué consecuencias produce la sentencia
del emperador.

La indignitas no supone la no delacién del testamento. Herederos, pos-
sessores, legatarios, fideicomisarios, pueden adir la herencia. El fisco (31),
tinico capacitado para desencadenar la ereptio, puede reclamar la herencia u otras
disposiciones, una vez producida la delacién, hdyase hecho con ella o ellas, inde-
pendientemente que sea heredero, legatario o fideicomisario (3?). La renun-
cia del indigno no beneficia al coheredero, ni al sucesor ab intestato, ni al sus-
tituto si lo hubiera (*3). El proceso podria iniciarse por la denuncia de un
delator en forma extra ordinem ante un tribunal administrativo (3%). La vin-
dicatio de este delator conduciria, no a arrebatar el titulo de heredero al
indigno, sino a una situacién de denegatio actionis que recaeria sobre éste, lo
que en la prictica le imposibilitarfa recuperar los bienes de la herencia. En

casos de indignidad vid. NARDI, E., op. cit., 79 ss., y 227 ss., sucesivamente. En todo caso
el autor adelanta que pudieran existir supuestos de indignidad afectados por la ereprio no
recogidos en el Corpus Iuris, op. cit., 287; IGLESIAS, ]., Derecho romano, 568, n. 131.

(?°) El tema de la indignidad y la problemdtica en relacién a la existencia de un con-
cepto unitario o sistemdtico de ella ha sido tratado por diferentes autores y resulta cier-
tamente controvertida. Para la visién de las diferentes posiciones me remito a la obra de
REIMUNDO, B., La sistematizacion de la indignidad para suceder segiin el derecho romano cld-
sico, Oviedo, 1983, 1, 13 ss.

(%) REIMUNDO, B., 0p. ciz., 38, n. 12 y 43 ss., en que se hace referencia a la actua-
cién imperial por rescriptos y a la llevada a cabo por decretos.

(1) A partir de un momento el fisco sustituye al aerarium en esa funcién. La
emancipacién del fiscus Caesaris del aerarium populi romani y su desarrollo posterior in COLI,
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contrapartida el fisco se pone en lugar de heredero haciéndose con los bienes
en via administrativa (3°). En estricto derecho, una vez declarada la incapa-
cidad, los bienes hereditarios son bona ereptoria y se reclaman por la vindicatio
caducorum por el fisco, como los bona caduca. Pero no son bona caduca (3°).
Y esto es asi en razén a que existe el titular de la bereditas, que es el indigno,
aunque éste potest capere pero non potest retinere.

Implica una cuestién de revocacién testamentaria no formal. De acuerdo
al tradicional 7us civile, en virtud del cual, el testamento sélo es vdlido cuando
se han pronunciado las solemnes palabras de la nuncupatio, la destruccién
total o parcial de las tabulae que lo contienen no conlleva su revocacién.
Meridianamente claro si recordamos que en los origenes los actos vélidos en
el negocio juridico son los verba y no los documentos. Estos sélo tienen
una funcién probatoria del negocio (37). Pero nada mds. Unicamente un tes-
tamento posterior, llevado a cabo con todas las formalidades orales que le
caracterizan, puede revocar el anterior (38). Los herederos cuyos nombres
han sido tachados en el documento que soporta la prueba de la celebracién
del acto y del pronunciamiento de la solemnes palabras de la nuncupatio sélo
padecerdn las dificultades consiguientes a la hora de defender su derecho.
Pero el testamento como tal, armado por los otros medios de prueba (testi-
gos, etc...), seguird manteniendo su vigencia y validez (%9).

Tal situacién fue alterada por la intervencién pretoria que concedié la
exceptio doli al heredero intestado frente al heredero instituido que reclamaba
una herencia cuyo nombre habia sido eliminado de ella. En la préctica el pre-
tor estaba negando la bonorum possessio cum tabulis al heredero instituido, a
quien anteriormente se le reconocia tal derecho, a pesar de que su nombre
hubiera sido eliminado del testamento, siempre que éste soportara la firma de

H., Fisco (Diritto romano), Novissimo Digesto Italiano, Turin, 1957, 7, 381 ss.

(*?) NArDL E., 0p. cit., 293 ss.; Vocl, P, Diritto ereditario romano, Mildn, 1963, 1,
484 ss.; PULIATTL, S., Il ‘De iure fisci’ di Callistrato e il processo fiscale in eta severiana, Mildn,
1992, 158.

(%) Voci, P, op. cit., 1, 485.

(3%) El delator con su denuncia inicia un pleito cuya sentencia significa la declara-
cién de los bienes hereditarios como vacantes. Sélo en ese momento podria reclamar el
fisco su parte (la otra parte serfa para el delator). Dig. 49,14,38pr. (Pap. 13 resp.).

(*>) Vocr, P, op. cit., 1, 487 y 488; PULIATTL, S., op. cit., 256.

(36) TALAMANCA, M., Lstituzioni di Diritto romano, 685; PROVERA, G., La vindica-
tio caducorum. Contributo allo studio del processo fiscale romano, Turin, 1964, 124 ss.

(3) La mayor parte de la doctrina se decanta por que las tabulae testamenti, en el
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los siete testigos(40), y admitiendo la bonorum possessio sine tabulis al here-
dero intestado (41).

La solucién definitiva la traerd Antonino Pio quien establecerd que el here-
dero instituido en una herencia cuyo documento es posteriormente destruido
o del cual hubieran sido tachados o eliminados sus nombres por el testador
fuera considerado indigno y, por lo tanto, aunque mantuviera la capacidad de
hacer adicién de la herencia, esta se considerase caduca y reclamable por el
Estado (42). Esta parece ser la constitucién a la que se refiere el propio
Marco en el texto — secundum divi patris mei constitutionem — en virtud de
la cual hereditas eius (...) ad eos qui scripti fuerint pertinere non videtur. Dig.
28,4,3pr. dice textualmente ut caduca a fisco vindicarentur, queriendo expre-
sar que que el fisco reclamaba esta herencia al igual que el aerarium populi
romani reclamaba los bona caduca. El receptor durante toda la Republica y
parte del Principado habria sido el aerarium Saturni. El fiscus, lo fue, posi-
blemente, en un tiempo que arranca de Antonino Pio (43).

El régimen establecido por Antonino Pio serfa el siguiente: 2) Cuando la
destruccién es de la totalidad del testamento la indignidad recae en todos
sus destinarios, ya sean herederos o legatarios; 4) Cuando sélo se elimina uno
de los nombres de los varios herederos sélo serdn indignos los eliminados; ¢) Si

caso del testamento per aes et libram, tenfan una funcién probatoria. ARANGIO-RUIZ,
por el contrario, ha defendido el cardcter dispositivo del documento. VOLTERRA, E., Ins-
tituciones de Derecho romano privado, Madrid, 1986, 727, n. 100.

(%) TALAMANCA, M., 0p. cit., 757; BIONDL, B., Sucesion testamentaria y donacion, Bar-
celona, 1960, 605 ss.

(%) Gayo, 1. 2,151; Como es sabido el derecho romano no conoce un acto contrario
especifico de revocacién del testamento que no sea el de la ereccién de un nuevo testa-
mento. IGLESIAS, J., 0p. cit., 577; TALAMANCA, M., op. cit., 758.

(49) Gayo, 1. 2,147: (...) iure facta postea inrita facta aut rupta sunt (testamenta) (...)
si septem testium signis signata sint (...) potest scriptus heres secundum tabulas bonorum pos-
sessionem petere (...).

(*1) Gayo, 1. 151a.: Quid ergo est? si quis ab intestato bonorum possessionem petierit
et is, qui ex eo testamento heres est, petat hereditatem, <per exceptionem doli mali repelle-
tur.(...)>.

(42) Gayo, L. 151a.: <(...) si vero nemo ab intestato bonorum possessionem petierit, popu-
lus scripto heredi quasi indigno auferet hereditatem (....)>. La casuistica viene indicada
por Ulpiano en Dig. 28,4,2 (Ulp. 4 disput.). Para todo ello vid WIELING, H. J., Zesta-
mentsauslegung im romischen Recht, Munich, 1972, 144 y 145; Vocl, P, Diritto eredita-
rio romano, Mildn, 1963, 492 ss.; Se discute quien era el sujeto juridico del fisco. Si la
persona del principe, si el Estado o si constitufa una persona juridica, lo cual arroja inte-
resantes interrogantes en relacién a la legitimacién procesal que escapan del motivo de este
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el testador elimina todos los nombres de los herederos y mantiene las demds
instituciones (manumisiones, tutores, condiciones, legados, etc...), que es lo
que ocurre en el supuesto que comentamos, es dudoso que con esto hubiera
querido dejar sin valor todo el testamento en su conjunto y, por lo tanto, si
no existe prueba en contrario, los beneficiarios de este testamento, el fisco desde
la reforma de Antonino Pio, soportarfa sobre si los mismos gravimenes que
recafan sobre los herederos revocados.

Marcelo describe un proceso celebrado realmente ante la instancia impe-
rial. Tal afirmacién se desprende tanto de los propios términos: Proxime in
cognitione principis | Sententia imperatoris Antonini Augusti | advocatus Leo-
nis | advocatus fisci | Antoninus Caesar (...) cum deliberasset (...) dixit...,
como de su estructura. Efectivamente, existe un juez, el principe, rodeado
de su consilium, un demandante (muy probablemente los legatarios repre-
sentados por su abogado Cornelio Prisciano), una parte demandada (el pro-
pio fisco que ha conseguido supuestamente los bienes y que no quiere cum-
plir con los legados representado por su abogado Calpurnio Longino) y una
sentencia.

La primera cuestién que me planteo, pues, es el de la jurisdiccién. Como
mds arriba he indicado existian jueces especiales que conocian de las causas que
enfrentaban a particulares con el fisco. Hay noticia de la concesién de Clau-
dio de una amplia jurisdiccién a sus recuperatores (4*). Desde Nerva los
pleitos que enfrentasen a ambos serfan resueltos por un praetor fiscalis que reen-
viarfa el caso a un 7udex o a un colegio de recuperatores (). Y ya en época
de Marco Aurelio la competencia en materia de indignidad recaerfa en unos
praefecti aerarii (4). Con la salvedad de que estos tendrfan su jurisdiccién en
Roma e Italia y los procuratores la detentarfan en las provincias (7). La enig-
mdtica imprecacién del emperador Marco a los abogados del fisco —  vos habe-
tis iudices vestros — lo tnico que hace es confirmar esa jurisdiccién especial
de la que gozaban estos casos. Todo lo cual nos conduce a pensar que esta
se verfa efectivamente en el contexto del procedimiento extraordinario.

trabajo. CoLi, H., op. cit., 383.

(43) Teniendo en cuenta que en un momento dificil de determinar el fisco sustituye
al aerarium en esa funcién. Esta dificultad se debe a que los compiladores sustituyeron
aerarium por fiscus. NARDI considera que ese momento es el de la época del emperador
Antonino Pio a través de una serie de rescriptos a uno de los cuales hace referencia pre-
cisamente nuestro texto. NARDI, E., op. cit., 297 ss. y 299, n. 4 y ss.; Mds cautos se mues-
tran PROVERA y VOCI que apuntan una época que va de Antonino Pio a Caracala. PRO-
VERA, G., op. cit., 124 ss.; VOCL, P, op. cit., 1, 449 ss.
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Lo que no resulta tan evidente es cudl de las partes toma la iniciativa de
elevar el caso ante la instancia imperial. Si los legatarios o el fisco. De la des-
cripcién de Marcelo no se desprende una evidencia al efecto. Y, por otra
parte, tampoco queda claro, si tal cosa ha sido el resultado de una sentencia
contradictoria emitida por un tribunal, entendemos que el de los praefecti
aerarii, y por lo tanto uno de los muchos casos de apelacién ante el emperador.

Lo que si parece claro es que desde tiempos republicanos la causa com-
prenderfa dos partes, que se desearfa se hallaran en todo momento en igual-
dad de condiciones frente al encargado de juzgar el caso. Asi, antiguamente
en las causas que enfrentaban a un particular con el Estado, éste se hacia
representar por un guivis de populo, otro particular, que llevaba la representacién
nomine fisci. La razén de ello podria ser el evitar que el particular se enfren-
tara con un litigante que era a su vez juez y parte(*8). No sabemos hasta qué
punto la figura del delator, asistido por un advocatus fisci (4°), fue continua-
cién de la del citado guivis (°9). E, incluso, se duda del momento en que el
Estado como tal tuvo cabida en un juicio en las mismas condiciones de pari-
dad que el particular (°'), habida cuenta que, probablemente, en una época
anterior a ésta, el tnico legitimado para promover un juicio de indignidad serfa
el citado delator (°?). De hecho, se duda, incluso del papel que desempefia
la figura del advocatus, si parte independiente en el proceso, si parte vin-
culada al Estado o si parte en la que recaen las dos funciones.: la de repre-

(44) T4cito, Annales 12,60; Suetonio, Claudius 12.

() Praetor qui inter fiscum et privatos ius diceret... COLL, H., op. cit., 383.

(46) Como se desprende de este pasaje de Papiniano Dig. 34,9,12 (Pap. 16 guaest.):
(...) causam enim ad praefectos aerarii misit (...). Lo que podria entrar en contradiccién
con una mencién de Paulo a estos mismos praefecti en época de Trajano, Dig. 49,14,13,1
(Paul. 7 ad leg. Iul et Pap.): (...) etiamsi id non possideret, ex eo, quod redactum esset a prae-
[fectis aerario, partem dimidiam ferat. BRUNS, FIRA, 1, 256; PROVERA, G., op. cit., 110 ss.

(47) PROVERA, G., op. cit., 117; CoLl, H., op. cit., 383.

(48) PROVERA, G., op. cit., 7.

(¥) En relacién a la figura del advocatus fisci vid LAMBRINL, P, In tema di ‘advoca-
tus fisci, SDHI 59 (1993), 325, n. 3. De acuerdo a fuentes epigrificas y juridicas el advo-
catus fisci vendria a ser sustituido en el siglo III por el patronus fisci. DE RUGGIERO,
Dizionario epigrafico, voz advocatus fisci, 126 ss.; C. 1. 2,36(37), 2; PROVERA, G., op. cit.,
327, n. 15. Se entiende que cualquier particular podria ejercer la accién popular nomine
fisci. BOULVERT, G., Advocatus fisci, INDEX 3 (1972), 26; SPAGNUOLO VIGORITA, T., Prae-
sente fisci patrono, Sodalitas, Scritti in onore GUARINO 3 (Ndpoles, 1984), 1121.

(°%) Dig. 34,9,5,13 (Paul. 1 de iur. fisc.); PROVERA, G., op. cit., 124. Quivis que a
su vez debié de disfrutar también del apoyo del advocatus fisci. Para LAMBRINI se empa-
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sentante procesal y la de érgano decisorio (°3). Desde mi punto de vista,
Dig. 49,14,3,9 en la que se trae a colacién un rescripto de Adriano no es sufi-
ciente para decantarse por esta tltima posicién, tal como hace una parte de
la doctrina (>%). Y mds bien parece que en tiempos de Marco Aurelio la
figura del advocatus fisci detentarfa una cierta independencia () y sus pues-
tos habrian estado cubiertos, incluso, por personajes relevantes de la juris-
prudencia (>°). Lo cual no significa que no sufran un proceso evidente de fun-
cionarizacién. No resultarfa inverosimil contemplar la relacién advocatus fisci
— fiscus en su origen como una relacién abogado — cliente (°7).

La cuestién es conocer el momento en que el fisco puede llevar a cabo
la ereptio (°8), es decir, la reclamacién de lo que le corresponde. Y tal cosa
dependerd muchas veces del tipo de indignidad de la que se trata. En todo
caso, se entiende que no se producird antes de la apertura a la sucesién.
Siendo lo mds comuin que se active o bien tras la delacién o tras la adquisi-
cién (*?).

Conocemos poco del esquema del proceso extra ordinem. Todo parece
dar a entender que seguirfa, mds o menos, el sistema del agere per formulas,
desde el punto de vista de la disposicién de las partes en el proceso.

renta con el delator, op. cit., 332 y 333.

(1) PROVERA lo sitta en el momento en que los caduca pasan del aerarium al fisco,
op. cit., 95 D'ORS, A., Derecho Privado Romano, Pamplona, 1968, 125, n. 5.

(°2) Dig. 28,4,3pr. podria constituir la evidencia de una cesura en la actuacién de
los advocati fisci que a partir de este momento actuarfan auténomamente sin depender de
la previa accién de los delatores. En el mismo sentido LAMBRINL, P, op. ciz., 335, n. 57.
Redunda en ello la noticia que nos transmite Flavio Vopisco en el sentido de que el
emperador despreciaba a los delatores que enriquecian al fisco. SHA, Vita Marci, 11,2.

(°3) Esta ultima posicién es minoritaria en la doctrina. LAMBRINI, P, op. cit.,
326 ss.

(°%) PROVERA, G., 0p. cit., 123; LAMBRINI, P, op. cit., 327, n. 14.

(®>) Dig. 49,14,7 (Ulp. 54 ed.) cit. por el que no vale el litigio en el que no inter-
venga el advocatus fisci. En el mismo sentido Dig. 49,14,3,9 (Call. 1 de iur. fisc.) con un
rescripto de Marco Aurelio de la misma naturaleza. Esta distincién que se hace de los dos
entes refuerza la idea de la independencia entre ambos. Para BOULVERT, sin embargo serfan
meros funcionarios, op. cit., 23. Inconsistente parece la propuesta de PROVERA de que ade-
mds del advocatus compareciera en el juicio un representante del fisco, bien sea el procu-
rator a rationibus, o su adiutor. PROVERA, G., op. cit., 123, y n. 22. LAMBRINI, op. cit.,
330, n. 32, apoydndose en GIANGRIECO PESSI, Situazione economico-sociale e politica finan-
ziaria sotto i Severi, Ndpoles, 1988, 159, que parece confirmar lo dicho.

(5¢) PELAUM, Les carriéres procuratoriennes équestres sous le haut-empire romain, Paris,

81 S.I1. 88 VIII. DERECHO DE SUCESIONES

1455




1282 José Angel Tamayo Errazquin

Tengamos en cuenta que en ella el primer elemento es el de la eleccién del
juez o drbitros, que en este caso no se da por razones obvias. El segundo es
el de la intentio a través de la cual el demandante reclama su derecho. Repli-
cando a esto el demandado con la replicatio (°°). En este caso la forma de pro-
ceder se halla descrita de forma nitida en el supuesto traido por Marcelo que
estamos comentando. Primero, una fase de discusién oral con la presencia de
las partes y sus abogados que exponen sus posturas. En ella los legatarios han
planteado su reclamacién, a la que el fisco replica, recibiendo la inmediata con-
trarreplica. Después, una segunda fase en la que el consilium con el emperador
se retira a deliberar y de la cual deliberacién nace una sententia (°1). Esta, la
puede adoptar el principe, lanzdndose en solitario al ejercicio de interpretacién
de la voluntad del testador y en contra de lo que le indica la mayoria del con-
silium, como parece ser el caso (°2).

Conviene fijarse en la disposicién de las intervenciones. Primero el
emperador que, si no reenvia a un juez, si que recuerda la jurisdiccién que cor-
responde (vos habetis iudices vestros). En segundo lugar el representante de los
legatarios (de legatis quid statues?). Y a continuacién de nuevo el emperador
a los legatarios en una interpelacién que, ciertamente, resulta curiosa y en la
que recuerda el régimen sucesorio vigente (videtur tibi voluisse testamentum
valere, qui nomina heredum induxit?). El abogado de los legatarios contesta que
solamente se habfan tachado los nombres de los herederos (nomina heredum
tantum induxit). A lo que responde el abogado del fisco reafirmando la ante-
rior intervencién imperial en el sentido de no dar valor a un testamento que
carezca de la institutio heredis (non potest ullum testamentum valere, quod here-
dem non habet). Habilmente el abogado de los legatarios contesta que habia
en el testamento legados y manumisiones (manumisit quosdam et legata dedit).
Por dltimo, el emperador se retira a deliberar con los miembros de su consi-
lium y tras ello viene la sentencia.

Como se puede comprobar lo que describe Marcelo constituye un pro-
ceso en toda regla embutido en una estructura bilateral perfecta. Una fase de
alegaciones por las partes, la fase de deliberacién y la sentencia, incluyendo,
ademds, la mencién que, como se ha comprobado, se inserta en la cabecera

1960, 231 y 248.

(°7) BOULVERT, G., 0p. cit., 25; Todavia en época severiana intervendria el advoca-
tus fisci en los procesos fiscales aunque se dude si en todos los procesos. SPAGNUOLO VIGO-
RITA, T., op. cit., 1123.

(®8) Del verbo eripere tiene el ilustrativo significado de arrancar, arrebatar.
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a propésito de la jurisdiccién correspondiente. Es muy extrafo que en una
apelacién se reproduzca la totalidad del proceso, tal como sucede aqui, dando
paso a la intervencién de las partes. Ademds, la mencionada expresién del
emperador a los iudice vestros parece estar indicando que la causa no se habia
llegado a ver en primera instancia. Sin embargo, la citada problemdtica no
suele merecer una atencién especial de los autores dando por supuesto que ha
debido existir un proceso previo ante los jueces ordinarios, praefecti aerari en
la época ().

La posibilidad de dirigirse directamente al principe para que conozca el
caso parece estar abierta en esta época. Su asuncién por éste constituirfa un
acto de discrecionalidad perfectamente posible (°4). La organizacién de la
cancillerfa imperial desde Adriano permitirfa que una vez librada la reclama-
cién por los particulares, en base a la importancia que el Estado le conce-
diese, fuese redistribuida a las diferentes oficinae, en funcién de su especiali-
dad (%). Pero, tal como digo, las cuestiones que por su naturaleza interesa-
ran ser conocidas serfan directamente reservadas a la cognicién del principe
quien a través del recurso a instrumentos no propiamente civilisticos, entién-
dase equidad, humanior interpretatio, favor alimentorum, favor voluntatis, favor
libertatis, etc... crearfa el ius novum. En tal tipo de proceso se seguirfa, aun-
que de forma mds sencilla y menos apegada a un formulario, el esquema de
un proceso cldsico, tal como hemos podido comprobar ocurre en Dig. 28,4,3pr.,
con las alegaciones de las partes, la deliberacién y la sentencia. Esta serfa el
resultado de la contestacién del emperador a las dos partes presentes, al con-
trario de lo que ocurre en el rescripto, en el que la sentencia va dirigida
exclusivamente al remitente (°°). En el supuesto de Marcelo que venimos
comentando aparentemente la humanior interpretatio se opondria al principio
civilistico defendido por el advocatus fisci en virtud del cual no puede ser
vélido un testamento sin heredis institutio (7).

Por alguna razén que se nos escapa el fisco habriase hecho, de oficio, con

(%) El auferri hereditatem, sustituto, en ocasiones, del eripere, describirfa, en virtud
del significado del verbo aufero (arrancar, quitar, llevarse consigo), el acto provocado por
el fisco. NARDL E., 0p. cit., 303, n. 5.

(99)  Ver PALAZZOLO, N., Processo civile e politica giudiziaria nel Principato, Turin, 1980.

(°1) PALAZZOLO, N., Processo civile..., 79 ss.

(®2) Como se infiere de la lectura de la primera parte del texto en la que Marcelo
nos confiesa que la mayorfa se decantaba por excluir a los legatarios: plerique etiam lega-
tarios excludendos existimabant.

(©3) Asf PROVERA, G., 0p. cit., 116, n. 14. En contra Justo GARCIA, op. cit., 301,
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los bienes de acuerdo al principio civilistico, al que posteriormente se aferra-
rdn en el proceso, por el que sin la heredis institutio no puede haber testamento
vélido. Y en consecuencia se estarfa negando a pagar los legados y hacer
efectivas las manumisiones. Esto habria movido a los legatarios a presentar
su caso ante el emperador. Pero no como resultado de una sentencia sino de
una situacién de hecho. Lo cual podria explicar la exclamacién de Marco Aure-
lio, vos habetis iudices vestros, espetado por el principe a los representantes de
esa institucién clave del Estado.

El argumento principal que manejan los legatarios nos lo descubre Mar-
celo: manumisit quosdam et legata dedit. El argumento, por lo tanto es el de
la libertad. Y lo que esperan los legatarios es una interpretacién mds benigna
del emperador que en cuanto a legados, manumisiones y fideicomisos habia
mantenido una politica realmente positiva. La direccién que toma Marco Aure-
lio, a mi manera de entender, se encamina a la interpretacién de la voluntas
testantis relacionada con el principio favor libertatis. Por una parte, hay inter-
pretacion de la voluntad del testador cuando se admite que éste ha querido
revocar el testamento o parte de él con la rotura de las cuerdas y el tachado
de los nombres de los herederos. Y hay interpretacién de la voluntad cuando
se admite también que los legados se mantengan.

La cesura entre esos dos momentos se descubre en esa sorprendente pre-
gunta (°8) que el emperador hace al legatario Vibio Zenén: ;te parece que
pueda valer un testamento del que se han eliminado los nombres de los here-
deros? (videtur tibi voluisse testamentum valere, qui nomina heredum induxit?),
aceptando por lo tanto la revocatio técita establecida por la constitucién de su
padre Antonino Pio que ha mencionado en el encabezamiento (9). La pre-
gunta encubre, por lo tanto, una respuesta ya sabida. FEl testamento es ruptum
en su totalidad y con €l caen todas las demds disposiciones. Los legados por
lo tanto no prevalecerfan. Y es en ese momento cuando se produce el cruce
de argumentos juridicos y extrajuridicos entre los abogados de las partes. Sélo
se borraron los nombres de los herederos, dice el abogado de los legatarios
(nomina heredum tantum induxit). No puede valer nigliin testamento que no
tenga herederos, dicen los del fisco (non potest ullum testamentum valere, quod
heredem non habet). A los que de nuevo el abogado de los legatarios replica:
concedié legados y manumitié algunos (manumisit quosdam et legata dedit).

n. 7, que trae en su apoyo a VOLTERRA, E., Il problema del testo delle costituzioni impe-
riali in La critica del testo, Florencia, 1971, 2, 993. Se tratarfa de una controvesia llevada
directamente al emperador. No existe juicio previo.
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El emperador al hacer despejar la sala para quedarse sélo con su consi-
lium y deliberar reconoce que no ve clara la sentencia a pesar de lo que ha
manifestado a los abogados de los legatarios. Sabe que en su consilium hay
un sector mayoritario (plerisque) que considera que debe ser la totalidad del
testamento el que debe ser invalidado, y no sélo una parte. Entre los par-
tidarios de que no prevalezca el testamento se halla un jurista tan prestigioso
como Marcelo. Y sabemos, por otras fuentes, que Marco Aurelio se hace
rodear por los mejores juristas (’°) y que tiende a seguir lo que dicen sus con-
sejeros ("1). A pesar de ello, y tras un debate juridico que debié de ser
intenso (72), el emperador sentencia que en el presente caso debe de aplicarse
la humanior interpretatio como ratio decidendi y debe de entenderse que quede
invédlido sélo lo que el testador tachd (causa praesens admittere videtur huma-
niorem interpretationem, ut ea dumtaxat existimemus Nepotem irrita esse voluisse,
quae induxit).

La benignior o humanior interpretatio, por lo tanto, se convierte en un
instrumento de interpretacién juridica de primer nivel en manos del empe-
rador. En estas intervenciones, que culminan, por lo general, en un decre-
tum, se tratan cuestiones que interesan al Estado, como son las cuestiones de
libertad, a las que en general la cognitio imperial ha sido muy receptiva.
Este llamamiento a una interpretacién benigna se observa frecuentemente
mencionada en la obra de los juristas cldsicos. De un rastreo en el Digesto
de Justiniano quizds sea la referencia de Celso una de las primeras mencio-
nes a la benignitas. Para que sea preservada la finalidad de las leyes deben
ser benignamente interpretadas, dice Celso (73). Unas veces se emplea para
amparar el principio de equidad (74). Otras se endereza a una interpretacién

(64) PaLAzzOLO, N., Potere imperiale ed organi giurisdizionali nel II secolo d.C.,
Mildn, 1974, 61, n. 117.

(%) PALAZZOLO, N., Potere imperiale..., 62, n. 118.

(°0) PALAZZOLO, N., Potere imperiale..., 62 ss.

(¢7) PaLAZZOLO, N., Potere imperiale..., 65.

(°8) Sorprendente no tanto por su obvia respuesta sino por el hecho de que en el
contexto del proceso se dirija a los demandantes para espetarles semejante obviedad.

(%) GARCIA, J., 0p. cit., 306; SANFILIPPO, C., 0p. cit., 171.

(7% SHA, Vita Marci, 11,10.

(") Es mds sabio que yo siga el consejo de tantos, que tantos sigan mis deseos. SHA,
Vita Marci, 22,4.

(7?) El profesor Justo Garcfa apunta a que la razén por la que el emperador se
decanta por la opinién minoritaria del Consejo es la de que entre estos se hallara el
jurista Cervidio Scaevola, el preferido por Marco Aurelio, y en quien confia plenamente.
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benigna (7). Frecuentemente se trata benignamente (7°). O se prefiere, o se
acepta, o se colige, la interpretacién mds benigna (7). También los Instituta
de Gayo reciben el principio (78).

De toda esta relacién destacarfa una atribuida a Volusio Meciano. Este
insigne jurista del consilium principis de Antonino Pio, maestro de Marco
Aurelio, en su libro 9 De fideicommissis plantea que el principio favor libertatis
es frecuente que conduzca a soluciones de benignidad (7). Y no es ésta la
Unica mencién a la benignitas vinculada al favor libertatis (8°). Aclarando las
fuentes que la citada benignitas fue recibida in hominibus (81).

SHA, Vita Marci, 11,10: usus autem est Scaevola praecipue iuris perito. Desgraciadamente
las fuentes no llegan a confirmar tan sugerente suposicién, op. cit., 302, n. 8

(73) Dig. 3,1,18 (Cels. 29 dig.): Benignius leges interpretandae sunt, quo voluntas
earum conservetur. Posteriormente Marciano lo reafirma en Dig. 48,19,11pr. (Marcian. 2
de iud. pub.): En los juicios debe el juez fallar de acuerdo a lo que requiere la causa.
Sin embargo, en los casos leves debe inclinarse a mitigar la pena y en los graves a obser-
var las leyes con cierta benignidad.

(%) Dig. 5,3,38 (Paul 20 ed.): (como mds equitativo); Dig. 12,6,53 (Proc. 7 epist.):
(tan util como equitativa) tam benignius quam wutilius est...; Dig. 21,1,49 (Ulp. 8 dis-
put.): (como mds equitativo) et benignum est dicere. ..

(75) Dig. 23,4,9 (Pomp. 16 Sab), Dig. 28,2,2 (Ulp. 6 reg.), Dig. 35,1,112,2 (Pomp.
12 epist.), Dig. 36,1,78(76) (Scaev. 19 dig.), Dig. 39,5,16 (Ulp. 2 resp.), Dig. 34,1,20,1
(Scaev. 3 resp.).

(°) Dig. 50,2,2,3 (Ulp. 1 disput.): (...) benigne (...); igualmente Dig. 7,4,1,2 (Ulp.
17 Sab.), Dig. 17,1,34pr. (Afric. 8 quaest.), Dig. 24,1,34 (Ulp. 43 Sab.), Dig. 26,7,24,1 (Paul.
9 ed.), Dig. 28,2,19 (Paul. 1 ad Vit.), Dig. 30,44,6 (Ulp. 22 Sab.), Dig. 34,5,24(25) (Mar-
cell. 11 dig.), Dig. 34,1,10pr. (Ulp. 23 Sab.), Dig. 36,1,55(53) (Pap. 20 quaest.), Dig.
36,4,1pr. (Ulp. 52 ed.), Dig. 38,2,14,2 (Ulp. 45 ed.), Dig. 38,2,14,9 (Ulp. 45 ed.), Dig.
49,15,12,11 (Tryph. 4 dispuz.), Dig. 50,2,2,3 (Ulp. 1 disput.), Dig. 50,2,2,6 (Ulp. 1 disput.).

(’7) Dig. 35,1,44,5 (Paul. 9 ad Plaut.): (més benigno) benignius est..., igualmente
Dig. 35,2,48 (Paul 2 ed. edil. cur), Dig. 39,5,25 (lav. 6 epist.), Dig. 40,7,3,13 (Ulp. 27
Sab.), Dig. 48,10,15,6 (Call. 1 guaest.); Dig. 40,1,4,7 (Ulp. 6 disput.): benigna est opinio. . .;
Dig. 40,4,18,1 (Iul. 2 ad Uprs.): melius est verba benignius interpretari...; Dig. 40,7,6,2 (Ulp.
27 Sab.): benignius dicetur...; Dig. 40,12,6 (Gai. 7 ed.): benignius autem hoc persequendum
est...; Dig. 44,7,1,13 (Gali. 2 res cott.): benignius acceptum est...; Dig. 24,3,64,3 (Ulp. 7 ad
leg. Tul. et Pap.): et hoc enim benignius admitti debet...; Dig. 17,1,4 (Gai. 2 res. cott.): (se pre-
fiere la opinién menos estricta) quae sententia sane benignior est...; Dig. 50,17,56 (Gai. 3 ed.,
de legatis): Semper in dubiis benigniora praeferenda sunt...; Dig. 50,17,155,2 (Paul. 65 2 ed.):
In poenalibus causis benignius interpretandum est...; Dig. 50,17,168pr. (Paul. 1 Plauz.): (se debe
buscar la solucién mds benigna) Rapienda occasio est, quae praeber benignius responsum...

(’®) Gayo, L. 3,109: propter utilitatem benignior iuris interpretatio facta est.

() Dig. 35,2,32,5 (Maec. 9 de fideic.): Si autem manumittere servum vel suum vel
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Evidente es que entre los prudentes se suscitaron opiniones que miraron arro-
jar sobre los casos contradictorios la luz de una interpretacién menos rigida,
una interpretatio que se calificé, como digo, de humanior o benignior (32). La
materia sobre la que se aplicé la decisiva interpretatio fue aquella en la que se
enfrentaban la formalidad tipica del 7us civile con la tendencia, en épocas mds
avanzadas, hacia un mantenimiento de la voluntad e, incluso, a una inter-
pretacién de ésta. El emperador, y su consilium, tue sede para llevar a cabo
la interpretatio como representacién del mds alto poder y, en consecuencia,
como generador de la transformacién del derecho una vez que, a partir de
Adriano, el papel de los iuris prudentes se hubiera limitado al entorno impe-
rial. No es casualidad que fuera a partir de este emperador cuando hace
aparicién la ratio humanitatis como ratio decidendi en la argumentacién de los
juristas (33). Asf Javoleno (3%), Pomponio (%) y Juliano (3¢). Y que sea con
Antonino Pio y Marco Aurelio y en la obra de Marcelo (87) y Scaevola (89),

alienum rogatus sit, omnimodo praestare debebit libertatem, nec hoc contrarium est superiori,
quia favor libertatis saepe et alias benigniores sententias exprimit.

(8%) La benigna interpretatio vinculada al favor libertatis se manifiesta igualmente
en Dig. 40,4,18,1 (Iul. 2 ad Urs.), Dig. 40,4,18,1 (lul. 2 ad Urs.), Dig. 40,7,3,13 (Ulp.
27 Sab.), Dig. 40,7,6,2 (Ulp. 27 Sab.), Dig. 40,12,6 (Gai. 7 ed.), Dig. 36,1,55(53) (Pap.
20 quaest.), Dig. 49,15,12,11 (Tryph. 4 dispur.).

(81) Es el caso de quien se le ha gravado con el legado de un esclavo y resulta que
el esclavo es el padre, la madre o el hijo del gravado. Se le concede, benigna ratione, que
pague la estimacién. Pero no se admitird una solucién semejante para el que haya sido
gravado con el legado de una copa y prefiera entregar la estimacién ya que alia enim
condicio est hominum, alia ceterarum rerum. Dig. 30,71,4 (Ulp. 51 ed.) en relacién con
Dig. 30.71,3. Aunque rara, también se observa alguna aplicacién contradictoria de la 7nzer-
pretatio. Por la Lex Iulia de adulteriis se establece que el marido no podrd acusar de
adulterio a la esposa por los actos anteriores al matrimonio (Dig. 48,5,14(13),6 (Ulp. 2
de adult.). Sin embargo, a continuacién se recurre de forma paraddgica a la benignitas para
favorecer la posicién, no de la parte mds debil, sino de la parte mds fuerte, de manera que
en el supuesto de que la esposa haya caido en manos del enemigo y consienta la unién
carnal — a pesar de que en esa situacién se considera a la mujer como esclava y, por lo
tanto, no esposa, y en rigor no estarfa cometiendo adulterio — le sea posible al marido
promover la acusacién (Dig. 48,5,14(13),7 (Ulp. 2 de adult.).

(82) PALMA, A., op. cit., 42.

(8) PALMA, A., op. cit., 23.

(%) Dig. 34,5,22 (lav. 5 ex Cass.). Advertencia de una posible interpolacién en con-
traste con Dig. 34,5,23 (Gai. 5 ad leg. Iul et Pap.). Caso de muerte en naufragio de madre
e hijo se presupone en un caso la premoriencia de la madre y en otro la del hijo. PALMA,

A., op. cit., 35 ss.
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los dos grandes consejeros de estos dos humanos emperadores, cuando se
explaya totalmente su aplicacién. En un caso mds de Scaevola sobre manu-
misién testamentaria éste dice (...) nam alteram condicionem humaniore inter-
pretatione ita accipi posse (3?). Es en esta época, y transmitida por Marcelo,
ese consejero que sirvié a los dos emperadores, cuando se establece que el ser-
vus pueda personarse en una apelacién no sélo a través de un representante,
sea su duefio o tercera persona, sino por si mismo (°9).

A senso contrario se detecta en varios juristas la expresién inhumanus,
inhumanum, para referirse a un comportamiento contrario a la equidad (°1).
Significa una reflexién del jurista en relacién al principio de derecho sobre el
que se discute y sirve de pardmetro para medir el desvalor social y juridico (°2).
Igualmente arrancarfa su uso de la época del emperador Adriano (°3). El
empleo de la inhumanitas a titulo de interpretacién por el emperador queda
atestiguado por un curioso rescripto suyo en el que considera inhumana la
norma por la que el arrendatario se le obliga a continuar en el arrendamiento,
o el flador continuar obligado, al no haber surgido otro arrendatario que
pague una renta similar (°4). Otra referencia ilustrativa del empleo de inhu-
manum la hallamos en una decisién de Marco Aurelio. Un testador deja
para el liberto Pdnfilo 100.000 sestercios ademds de lo que le dejé en un codi-

cilo.

(8) Dig. 40,4,4pr. (Pomp. 2 Sab.); Dig. 33,5,8,2 (Pomp. 2 Sab.); Dig. 8,2,23pr.
(Pomp. 3 Sab.); Dig. 35,1,112,2 (Pomp. 12 epist.).

(8%) Dig. 12,1,21 (Iul. 48 dig.); Dig. 28,2,13pr. (Iul. 29 dig.); Dig. 44,4,7,1 (Ulp.
76 ed.).

(87) Dig 28,4,3pr. (Marcell. 29 dig.); Dig. 34,5,24 (Marcell. 11 dig.); Dig. 13,5,24
(Marcell. s. n. resp.) y Dig. 5,2,10pr. (Marcell. 3 dig.).

(88) Dig. 34,1,20,1 (Scaev. 3 resp.); Dig. 28,2,19 (Paul. ad Vit.); Dig. 32,39pr.
(Scaev. 20 dig.): ya Marco Aurelio lo dispuso en un caso similar (advertimos de la posi-
ble interpolacién en la mencién de Marco Aurelio, LENEL, O., Palingenesia, 2,215, n. 1;
Levy, E. — RABEL, E., Ind. Interp., 2,267); Dig. 36,1,78 (Scaev. 19 dig.); Dig. 40,5,41,10
(Scaev. 4 resp.); Dig. 50,1,24 (Scaev. 2 dig.).

(8) Dig. 40,5,41,10 (Scaev. 4 resp.).

(%) Dig. 49,1,15 (Marcell. 1 dig.): Servi appellare non possunt: sed (...) ipso servo,
qui sententiam tristem passus est, auxilium sibi implorare non denegamus.

(1) En referencia a los xenia que se ofrecen a los gobernadores provinciales, Dig.
1,16,6,3 (Ulp. 1 de off. procons.): (...) nam valde inhumanum est a nemine accipere, sed pas-
sim vilissimum est et omnia avarissimum. Ulpiano sobre la tacha de infamia, Dig. 3,2,6,3
(Ulp. 6 ed.): ‘Pactusve’ inquit ‘erit” pactum sic accipimus, si cum pretio quantocumque pac-
tus est: alioquin et qui precibus impetravit ne secum ageretur erit notatus nec erit veniae ulla
ratio, quod est inhumanum. Paulo sobre la actio in rem, Dig. 6,1,6 (Paul. 6 ed.): (...) nam
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Y le dice que confia que todo lo que le deja pasard a sus hijos. El disponente
no ha empleado los verba fideicommissorum. Pero se considera que serfa satis
inbumanum que el liberto defraudara sententiam defuncti, y cree, por lo tanto,
que debe restituir los 100.000 a los hijos, ya que asi lo decidié Marco Aure-
lio en un caso semejante (%°).

En conclusién no son pocas las alusiones a la fides, a la humanitas o inbhu-
manitas, a la benignitas, en las obras de los juristas cldsicos de época anto-
niniana y posterior y en las fuentes literarias. Nos confirman que actuar
de forma humana o benigna era consustancial a la forma de incidir en el dere-
cho por parte de los principes y por parte de la jurisprudencia mds rele-
vante de la época. Las corrientes filoséficas en boga en la Roma del siglo II,
especialmente el estoicismo, que tuvo en el emperador Marco Aurelio uno de
sus adalides, tuvieron que influir necesariamente en la direccién de reforzar
principios como los que hemos citado (?°). La sociedad romana de esa
época habfa mutado considerablemente impelida por los nuevos vientos
humanitarios. De lo cual se deriva que la idea de humanitas constituyera
efectivamente un instrumento para la transformacién del derecho, y que la
benigna interpretatio se convirtiera en un recurso de interpretacién de la
voluntas y un medio de incidir en el rigido 7us civile para readecuarlo a los
nuevos tiempos.

La decisién imperial en el caso de Dig. 28,4,3pr. se hace sin tener en
cuenta a la mayorfa de sus consejeros (aunque pudiera estar siguiendo lo que
le apuntaba la minorfa cualificada, [éase Scaevola). Se produce como resultado
de una causa que ha sido presentada probablemente en primera instancia a la
cognicién imperial por los interesados. Estos son los legatarios afectados por
la ruptura del testamento y/o los beneficiarios de la manumisién, estos lti-
mos, bien por representacién, bien en persona. Salva, con ella, los legados, vy,
especialmente, las manumisiones en un doble ejercicio de indagacién de la
voluntas testantis, y reconocida la dudosa woluntas, de aplicacién del favor
libertatis. La sentencia sin destilar ese aroma arrogante caracteristico del poder
absoluto — causa praesens admittere videtur — establece, mds que reconoce,

illud inhumanum est cogi nos dicere, trita sint an nova.

(92) PALMA, A., op. cit., 160.

(3) Dig. 13,7,6pr. (Pomp. 35 Sab.). El invitum enim creditorem cogi vendere satis
inhumanum est se sefiala como interpolado. LEVY, E. — RABEL, E., Index Interpolationum,
Weimar, 1928, 1, 218. No para PALMA que lo tiene por armonicamente inserito y logica
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que Valerio Nepote solamente quiso invalidar aquello que taché.

Pero esto no es todo. El emperador reconoce la legitimidad de los advo-
cati fisci, que de algin modo actdan nomine fisci, a dirigirse a los jueces
competentes en la materia, los praefecti aerarii (°7), y reclamar lo que en
funcién de la causa por indignidad, corresponde a la hacienda publica y, en
consecuencia, al Estado. Es decir, el resto de la herencia, incluida la carga de
los legados y de las manumisiones. Marco Aurelio, el mejor discipulo de si
mismo, desde su estoicismo militante, completa el circulo, al abogar, por
una parte, por los intereses de los particulares enfrentados a la mdquina
recaudatoria de la Administracién, y, por otra, defender, al mismo tiempo, la
misma maquinaria estatal, que entiende una garantia de la victoria del bien,
y del triunfo del progreso, de la justicia y de la libertad. En definitva, fue un
hecho que los juristas de época cldsica actuaran pro humanitate antes de que
lo hicieran los emperadores cristianos como medio de incidir y renovar el dere-
cho vigente.

conclusione, op. cit., 163.
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