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Mediante el presente articulo se pretende, simple y llanamente —por
razones de limitacién de espacio y por considerar que las cuestiones aqui
tratadas merecen un estudio mucho mas amplio, profundo y elaborado,
al que pretendemos dedicar un futuro analisis posterior mas completo
y detenido— poner de manifiesto y realizar una primera aproximacién
a diversas cuestiones que plantea un interesante texto jurisprudencial,
contenido en el Corpus Iuris Civilis, D. 29,2,60, correspondiente al libro
I de los Posteriores a Labeén del jurista Javoleno. Nuestra pretension se
concreta, por tanto, como se indica en el titulo, en limitarnos a presentar
un «Proyecto de exégesis» del mencionado fragmento.

En nuestra opinién, D. 29,2,60 es un texto particularmente sugeren-
te que plantea interesantes cuestiones respecto a las instituciones y pro-
blemas que en el mismo se proponen —fundamentalmente referidos al
ambito sucesorio— de manera explicita o, en su caso, sobreentendida,
incitando a la reflexién y al debate.

Paradéjicamente, pese al evidente interés que consideramos que pre-
senta el andlisis y estudio desde una perspectiva de conjunto del texto
—como intentaremos demostrar a través de estas paginas—, el mismo no
parece haber sido tomado adecuadamente en consideraciéon desde este
planteamiento por la doctrina romanistica. Asi, mientras que algunos
autores lo silencian, otros lo citan de forma ocasional o en relacién a
aspectos puntuales referidos a determinadas instituciones que aparecen
recogidas en aquel. En este sentido, por ejemplo, no se alude al mismo
en muchos de los manuales institucionales de la asignatura o en tratados
clasicos relativos al Derecho de sucesiones; el fragmento simplemente se
presenta, sin analizarse en su esencia y contenido, limitidndose a citarlo
como una prueba de los primeros testimonios o, en su caso, del conoci-

VIII. DERECHO DE SUCESIONES 2929




634 RAMON P. RODRIGUEZ MONTERO

miento por parte de Labedn de las clausulas «correctoras» en el edicto,
relativas a los liberi (bonorum possessio ab intestato unde liberi y bono-
rum possessio contra tabulas); o se estudia de una manera parcial, con
la finalidad de extraer del mismo posibles conclusiones sobre cuestiones
muy concretas planteadas fundamentalmente en el &mbito de la bonorum
possessio y la pro herede gestio.

I

En D. 29,2,60, sobre algunas de cuyas frases se han sefialado vagas
sospechas de interpolacién escasamente justificadas, que no han tenido
acogida en la doctrina por considerar su contenido como genuinamente
clasico, se sefala lo siguiente:

Dig. 29,2,60 (Iavolenus 1 ex post. lab.)

«Filium emancipatum pater solum heredem instituit et, si is heres non esset,
servum liberum et heredem esse iusserat: filius, tamquam pater demens fuisset,
bonorum possessionem ab intestato petit et ita hereditatem possedit. labeo ait,
si probaretur sana mente pater testamentum fecisse, filium ex testamento patri
heredem esse. hoc falsum puto: nam filius emancipatus cum hereditatem testa-
mento datam ad se pertinere noluit, continuo ea ad substitutum heredem transit
nec potest videri pro herede gessisse, qui, ut hereditatem omitteret, ex alia parte
edicti possessionem bonorum petat. paulus: et proculus labeonis sententiam im-
probat et in iavoleni sententia est».

Dos son las traducciones al espariol a las que vamos a recurrir para
proceder a su estudio:

a) Traduccién de Garcia del Corral, Cuerpo del Derecho Civil Romano.
Primera Parte. Digesto. Tomo II. Barcelona, Jaime Molinas ed., 1892):

«Un padre instituy6 tinico heredero a su hijo emancipado, y si este no fuese
heredero, habia mandado que fuese libre y heredero un esclavo; el hijo, como
si el padre hubiese estado loco, pidié abintestato la posesién de los bienes
de este, y asi posey6 la herencia; dice Labeén, que si se probase que el padre
hizo testamento estando en sano juicio, el hijo es heredero del padre en virtud
del testamento. Yo creo que esto no es exacto, porque si el hijo emancipado
no quiso que le perteneciera la herencia que se le dio en el testamento, esta
pasa inmediatamente al heredero sustituto, y no se puede considerar que obré
como heredero el que para no aceptar la herencia pide la posesién de los
bienes en virtud de la otra parte del Edicto. Paulo y Préculo desaprueban la
opinién de Labeén, y son de la misma opinién de Javoleno».

b) Traduccién de D’Ors, Hernandez-Tejero, Fuenteseca, Garcia Garri-
do y Burillo El Digesto de Justiniano, Tomo II, Pamplona, Aranzadi, 1972):

«Un padre instituy6 heredero a un hijo emancipado y dispuso que, si este
no fuese heredero, fuese libre y heredero un esclavo. El hijo pidi6 la posesién
de los bienes hereditarios abintestato, alegando que su padre estaba loco, y asi
poseyo la herencia. Dice Labeén que el hijo sera heredero testamentario de su
padre si se probase que este hizo el testamento estando cuerdo. Estimo que
esto es inexacto, pues como el hijo emancipado no quiso la herencia dejada en
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testamento, pasa esta sin mas al heredero sustituto y no puede considerarse
que hizo gestién como heredero el que, para librarse de la herencia [testamen-
taria] pide la posesién de los bienes hereditarios [ab intestato], acogiéndose a
otra clausula del edicto. Paulo [anota]”: Préculo rechaza la opinién de Labeén
y esta con Javoleno».

En el texto se plantea el caso de un padre que realiza testamento, ins-
tituyendo como heredero universal a un hijo emancipado, disponiendo
para el caso de que el mismo no adquiriese la herencia una sustitucién
vulgar a favor de un esclavo, supuestamente propio. El hijo, sin aceptar
ni renunciar a la herencia testamentaria, pide ab intestato la posesién de
los bienes del padre, alegando al solicitarla que es como si el mismo padre
estuviese loco, y el pretor se la concede.

A partir de estas premisas, se cuestiona a quién corresponderia la he-
rencia, es decir, quién tendria la condicion de heredero testamentario en
el supuesto de que se probase que el padre hizo testamento estando en su
sano juicio: ¢al hijo, o al esclavo sustituto?

Labedn estima que al hijo emancipado, mientras que Javoleno, a cuya
opinién se suman Préculo y Paulo, considera que al esclavo sustituto.

11

De los datos que se nos proporcionan en el caso en relacién a las
personas que intervienen en el mismo creemos que se pueden extraer
una serie de consideraciones que supuestamente permitirian justificar
su forma de actuacién y que, de alguna forma, probablemente podrian
ayudar a entender en cierta medida las respuestas jurisprudenciales pro-
porcionadas.

a) Por lo que se refiere al padre, causante, opta por la sucesién testa-
mentaria, realizando un testamento en el que nombra como tinico here-
dero a un hijo emancipado (familiar cognaticio), estableciendo como sus-
tituto del mismo, para el caso de que renuncie a la herencia, o no pueda
aceptarla, a un esclavo, supuestamente propio.

A tenor de lo expuesto, parece claro que el padre, con tales previsiones,
pretende a toda costa que sus bienes no vayan a parar en ningiin caso a
los presuntos parientes agnaticios que pudiese tener, al establecer como
primer destinatario al emancipado, y, en caso de que el mismo fallase
(recuérdese que por su condicién de heredero voluntario podria perfec-
tamente renunciar a la herencia), a un esclavo propio, en el que, como es
sabido, concurriria la condicién de heredero necesario, debiéndose por
tal condicién hacerse cargo obligatoriamente de la herencia, no abrién-
dose, por tanto, la sucesion intestada, a la que accederian los parientes
agnados.

También parece claro que, al establecer una sustituciéon vulgar con un
esclavo propio, el testador podria estar buscando conseguir otras posibles
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finalidades, dependiendo de que la herencia no fuese dafiosa, o de que si
lo fuese por contener un pasivo superior al activo patrimonial hereditario.

En el primero de los casos senalados, si la herencia no fuese dafiosa y
el testador hubiese dispuesto en la misma legados, manumisiones, fidei-
comisos, etc., con el nombramiento del esclavo como sustituto estaria
asegurando el cumplimiento de esas cargas establecidas, en el supues-
to de que el hijo emancipado, nombrado inicialmente en el testamento
como heredero, no quisiera o no pudiera hacerse cargo de la herencia,
puesto que ante tal circunstancia y por su condicién de heredero necesa-
rio el esclavo automaticamente se convertiria en heredero, debiendo ha-
cer frente a dichas cargas establecidas por el testador, cuyo cumplimiento
y realizacién quedaria asegurado.

En el segundo caso, cuando la herencia fuese dafiosa, si el hijo eman-
cipado, en atencién a dicha circunstancia, renunciase a la misma, esa
herencia no quedaria vacante, dado que pasaria a hacerse cargo de la
misma de forma obligatoria el esclavo establecido como sustituto, a con-
secuencia de su condicion de heredero necesario. La circunstancia de que
la herencia no quedase vacante evitaria que se procediese a la venta de los
bienes de la misma en nombre del causante y que, en tal caso, recayese
sobre el mismo la tacha de infamia.

Considerando quiza que con el nombramiento del esclavo como susti-
tuto del hijo para el caso de que el mismo no fuese heredero lograria las
supuestas finalidades perseguidas al realizar su testamento, el testador
no impuso al emancipado nombrado un plazo formal para proceder a
la aceptacién o renuncia de la herencia. Esa no inclusiéon de una cretio
por parte del testador en su testamento, condicionando al emancipado a
pronunciarse formal y expresamente sobre su aceptacién o renuncia a la
herencia dentro de un plazo preestablecido condicionara, como veremos
mas adelante, el desarrollo de los acontecimientos.

b) En cuanto al hijo instituido heredero universal, tiene la condicién
de emancipado, integrante, por tanto, de la familia cognaticia. A los efec-
tos de la sucesion testamentaria es heredero voluntario. Frente a los /he-
redes sui y los heredes sui et necessarii, herederos civiles, no se entiende
que recibe automaticamente la herencia, una vez deferida, sin necesidad
de aceptar, como ocurre en el caso de aquellos, sino que, necesariamen-
te, si es que quiere hacerse cargo de dicha herencia, tiene que aceptarla,
bien de manera expresa, o bien a través de un acto que permita deducir
claramente su voluntad de aceptacién (pro herede gestio). También puede,
como es légico, por su condiciéon de heredero voluntario, renunciar a la
misma.

Tras la muerte del causante es de suponer que, siguiendo las forma-
lidades establecidas, se procederia a la apertura del testamento y al lla-
mamiento y puesta a disposiciéon (delaciéon) de los bienes al nombrado
como heredero tinico, en este caso, el hijo emancipado. Este, como se ha
indicado, tendria la posibilidad, reconocida expresamente en las fuentes,
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de aceptar o renunciar a la herencia por su condicién de heredero volun-
tario.

No obstante, resulta preciso destacar que su posibilidad de renuncia a
la herencia testamentaria, al preverse un sustituto en el testamento para
tal supuesto (el esclavo), no provocaria en el caso que nos ocupa la aper-
tura automatica de la sucesion intestada (decayendo, en principio, segin
destacan algunos autores, todas las disposiciones establecidas en dicho
testamento por el causante, como, por ejemplo, es el caso de los legados,
manumisiones, fideicomisos, etc.; con las matizaciones establecidas en
el edicto «si quis omissa causa testamenti ab intestato possideat heredita-
tem», recogido en D. 29,4 y C. 6,39, para aquellos casos de actuaciones
fraudulentas), lo que si ocurriria si es que no se hubiese previsto la susti-
tucion correspondiente para el designado como heredero. En definitiva, si
el hijo emancipado renunciase a la herencia testamentaria, no se abriria
la sucesién intestada, y el esclavo se convertiria de forma automatica y
obligatoria por su condicién de heredero suyo y necesario en heredero, en
sustitucién del renunciante.

Ante esa posibilidad de aceptar o rechazar la herencia testamentaria al
ser designado heredero por el padre testador, el emancipado, segtn se ex-
presa en el texto, ni la rechaza, ni la repudia; simplemente se abstiene («ut
hereditatem omitteret» se indica en el texto). Esto es algo que también nos
parece importante resaltar y que no se ha tomado en consideracién por
los pocos autores que se han ocupado del texto. No es lo mismo «omiittere
hereditatem» que «hereditatem repudiare», puesto que el repudiare implica
un repudio, es decir, un rechazo claro, un no querer (en este caso la heren-
cia testamentaria), mientras que el omittere supone una abstencién, un
evitar un pronunciamiento en un sentido o en otro (aceptacién o rechazo
de la herencia testamentaria).

Este omittere (abstencion a efectos de pronunciarse), apreciable en el
caso que nos ocupa, resultaria perfectamente posible como conducta se-
guida por el emancipado designado heredero al no haberse impuesto por
el testador una cretio o plazo de aceptacion formal a aquel para que acep-
tase o rechazase la herencia testamentaria, obligandole de esta forma a
pronunciarse dentro de un tiempo prefijado y evitando de esta forma esa
situacién de incertidumbre en cuanto a la aceptacién o renuncia que im-
plicaria el omittere.

No obstante, dicha situacién de incertidumbre desaparece cuando el
hijo solicita al pretor la posesién de los de los bienes abintestato —«bono-
rum possessionem ab intestato petit» se indica en el texto—, fundamenta-
da en la circunstancia de que su padre habia hecho el testamento «como
si hubiese estado loco» —«tamquam pater demens fuisset»— (precisiéon
esta, también importante en cuanto a sus posibles efectos y consideraciéon
juridica, pues no es lo mismo alegar que «el padre estaba loco», que «es
como si estuviese loco»).

Llegados a este punto, cabe preguntarse por dos cuestiones en relacién
a esa forma de actuacién del hijo, que nuevamente creemos podrian ha-
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ber condicionado las respuestas dadas al caso por los juristas al efectuar
su resolucién, y que aparecerian conectadas entre si: en primer lugar,
si el hijo, al solicitar la agnitio bonorum possessionis al pretor, alegando
que el padre habia hecho el testamento «como si hubiese estado loco»,
actué dolosamente, con conocimiento de que su padre realmente se en-
contraba en su sano juicio y no redacté el testamento «tamquam demens
fuisset», o, en su caso, si, por el contrario, el hijo actué creyendo real-
mente convencido que su padre redacté el testamento «como si hubiese
estado loco»; en segundo lugar, cuales serian las posibles motivaciones
y supuestas ventajas que el hijo obtendria con la peticién de la bonorum
possessio ab intestato que le fue concedida por el pretor.

Por lo que se refiere a la primera de las cuestiones indicadas, gran par-
te de los autores que se han ocupado con cierto detenimiento del texto, se
inclinan a pensar que el hijo, al solicitar al pretor la peticién de los bienes
ab intestato, alegando que su padre realizé el testamento como si estuvie-
se loco, estaria actuando fraudulentamente, al ser consciente de que su
padre, al realizar el testamento, se encontraria en su sano juicio. Segun
dichos autores, con esta actitud y la peticién de la bonorum possessio ab
intestato, el hijo pretenderia que se declarase la nulidad del testamento
(anulandose todas las supuestas clausulas que se contuviesen en el mis-
mo, como, por ejemplo, legados, manumisiones, fideicomisos, etc.) y que
se abriese la sucesion intestada, en la que, dentro del ambito pretorio, a
dicho hijo emancipado, al encontrarse en la categoria de los unde liberi, se
le reconocerian importantes expectativas para hacerse de forma efectiva
con los bienes hereditarios.

Todo lo indicado, creemos, no excluye, como ha puesto de manifiesto
algun autor que también se ha ocupado de la interpretacién del texto, que
el hijo no actuase necesariamente de forma fraudulenta, considerando,
por el contrario, que su padre efectivamente no estuviese en su sano jui-
cio al redactar el testamento, y que, ante la posibilidad de que el mismo
resultase anulado por tal motivo, con la finalidad de defender sus expec-
tativas hereditarias, con la intencién de conseguir los bienes hereditarios
—en este caso ab intestato—, manifestase que el padre habia hecho dicho
testamento «tamquam demens fuisset».

En cuanto a las posibles ventajas que el hijo emancipado conseguiria
con la agnitio bonoum possessionis solicitada al pretor y que le fue con-
cedida por aquel —supuestamente, tal y como se plantea el caso, solo
podria pedir la bonorum possessio ab intestato; no la bonorum possessio
contra tabulas, ni la cum tabulas, por razones evidentes—, cabe sefialar
las siguientes: en primer lugar, dispondria de una posicién procesal privi-
legiada y ventajosa, dado que, como es sabido, no tendria que molestarse
en probar la causa de su posesiéon, debiendo hacerlo quien se la discutie-
se; en segundo lugar, la concesién de la bonorum possessio por parte del
pretor al hijo emancipado otorga a este un titulo valido a los efectos de
que, mediante la usucapio hereditatis, una vez transcurrido el tiempo de
un ano establecido al efecto por el ordenamiento juridico, se convierta
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en propietario quiritario de los bienes hereditarios, ademas de evitar, al
tener concedida la posesién pretoria de dichos bienes junto con la defen-
sa de los mismos, que otras personas ajenas los adquiriesen a través del
mencionado recurso de la usucapio hereditatis durante la situacién de
vacancia de la herencia.

c¢) Cabe preguntarse finalmente, en relacién a las personas que in-
tervienen en el caso, por la situacion y posibles intereses del esclavo que,
como sustituto vulgar del hijo emancipado, también aparece aludido en
el supuesto.

Como se ha indicado, el esclavo —supuestamente esclavo propio del
testador— aparece nombrado en el testamento como sustituto del hijo
emancipado, disponiéndose que, en el caso de que el hijo no fuese herede-
ro, fuese libre y heredero el citado esclavo. La adquisicion de la condicién
de heredero y libre por parte del esclavo queda, por tanto, supeditada a
la circunstancia de que el hijo no quiera o no pueda adquirir la condicién
de heredero testamentario.

El hecho de que el hijo solicite al pretor la posesién de los bienes ab in-
testato, alegando que su padre realizé el testamento «como si hubiese es-
tado loco», supuestamente permite que el esclavo tome la iniciativa para
defender su presunto derecho a convertirse en libre y heredero. Resultara
necesario, por tanto, a partir de ese momento y en atenciéon a las alega-
ciones realizadas por el hijo, determinar dos cuestiones a las que se alude
en el caso que nos ocupa: en primer lugar, la relativa a la efectiva validez
del testamento, o, lo que es lo mismo, concretar si el padre lo ha realizado
encontrandose en su sano juicio; y en segundo lugar confirmar si el hijo
ha renunciado a su condicién de heredero testamentario.

Un sector doctrinal ha sostenido que el esclavo podria recurrir enton-
ces a dos posibles expedientes para reclamar su libertad y condicién de
heredero: por una parte, proponer una causa liberalis en la que afirmase
ser libre ex testamento, reivindicando su propia condicién de liberto en
razén de la renuncia del primer instituido —el hijo emancipado—, para,
a continuacién del ejercicio de la accién, plantear en via incidental la
cuestion de la validez del negocio mortis causa, debiendo demostrar el
esclavo que el decuius se encontraba en su sano juicio en el momento de
la redaccion del testamento; y por otra —y esta es la via que se propone
como mas plausible—, ejercitar directamente una hereditatis petitio con-
tra el hijo emancipado.

A todo lo indicado en cuanto a la posible actuacién del esclavo ana-
dimos por nuestra parte la duda de si aquel también podria recurrir al
pretor solicitidndole la concesién de una bonorum possessio, en este caso,
cum tabulas, alegando la validez del testamento y la renuncia del hijo a la
misma por haber pedido este la bonorum possessio ab intestato.
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111

En nuestra opinién, en D. 29,2,60 también se encuentran implicitas
otra serie de interesantes incognitas de caracter procedimental relativas,
en este caso, a la intervencion y actuacién del pretor, a los tipos y carac-
teristicas de los remedios solicitados y concedidos por este, asi como al
presunto 6rgano encargado de juzgar, al tipo de procedimiento empleado
por el mismo para resolver la cuestién planteada y al presunto criterio
utilizado para determinar si el causante realizé el testamento estando en
su sano juicio.

Por lo que se refiere al pretor, en el texto iinicamente se indica que
el hijo emancipado instituido heredero testamentario le pide, como si el
padre hubiese estado loco, la posesién ab intestato de los bienes heredita-
rios, a lo que el magistrado accede.

A la vista de lo sefialado cabe preguntarse en primer lugar, por ejem-
plo, en qué criterios se basaria esa concesién de la bonorum possessio ab
intestato por el pretor al hijo emancipado: ¢Esa concesion se produciria
de forma automatica —sin necesidad de realizar una causae cognitio—,
por el mero hecho de tener el hijo la condicién de emancipado y encon-
trarse, por tanto, encuadrado dentro de la primera categoria de herederos
en la sucesion intestada pretoria (unde liberi)?; o ¢resultaria necesario,
ademas, que el hijo, como se indica en el texto, alegase para conseguirla
que su padre hizo el testamento como si no estuviese en su sano juicio,
con la finalidad de justificar dicha peticién de los bienes ab intestato, por
haber un testamento? ¢Deberia el hijo presentar en el dltimo supuesto se-
nialado alguna prueba ante el pretor de que su padre no se encontraba en
su sano juicio al realizar el testamento, para que el pretor, tras la corres-
pondiente valoraciéon de su peticién —causae cognitio— a los efectos de
su posible concesién, se la concediese o denegase?, o ¢bastaria esa mera
alegacion sin entrar a realizar ninguna valoracién de la condicién mental
del padre?; en caso de resultar necesaria esa alegacién, ¢cual o cuales
serian los motivos en los que se podria apoyar el hijo para realizarla?; en
definitiva, ¢como funcionaria la alegacién del color insaniae en el ambito
pretorio? Una vez concedida la bonorum possessio ab intestato por parte
del pretor y ante la alegacion de que el causante hizo el testamento como
si hubiese estado loco, ¢acabaria aqui la funcién del pretor, debiendo ser
entonces la parte interesada en demostrar que el testador hizo el testa-
mento encontrandose en su sano juicio —en este caso el esclavo sustitu-
to—, la que deberia tomar la iniciativa procesal —quiza mediante el ejer-
cicio de la hereditatis petitio— dirigiéndose al 6rgano judicial competente
para demostrar la validez de dicho testamento?, o ¢seria el propio pretor
el que de oficio remitiria al 6rgano judicial competente el asunto para que
este procediese a la determinacién de si el testador redact6 el testamento
estando en su sano juicio, o como si hubiese estado loco?

En cuanto a la bonorum possessio ab intestato concedida al emancipa-
do por el pretor, ¢tendria el caracter de edictalis, o, mas bien, quiza seria
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decretalis, a tenor de la alegacién formulada por el emancipado al realizar
su peticion tamquam pater demens fuisset? Su concesion ¢seria sine re o
cum re?; y, en su caso, ¢frente a quién?; ¢quiza cum re frente a los agna-
dos, y sine re frente al heredero civil, el esclavo sustituto, si se demostrase
la validez del testamento y se confirmase la renuncia a la sucesion testa-
mentaria del emancipado instituido?

Por lo que se refiere a la determinacién de si el causante hizo su tes-
tamento estando en su sano juicio o no, ¢a quién corresponderia su co-
nocimiento?, ¢a un érgano judicial unipersonal (juez tinico); o méas bien
colegiado (Tribunal de los centumviros)?; ¢qué tipo de procedimiento se
seguiria ante el mismo?; ¢qué criterios se tendrian en cuenta por el 6rga-
no juzgador para determinar la solucién planteada relativa a la sanidad
mental o no del testador al confeccionar su testamento?

1AY

Realizadas las consideraciones que preceden, procede ahora pasar a
analizar las respuestas dadas por los juristas a la cuestién nuclear plan-
teada en D. 29,2,60, que, en esencia, se concreta en saber, una vez deter-
minada la validez del testamento —«si probaretur sana mente pater testa-
mentum fecisse» se indica en el texto—, a quién corresponde la condicién
de heredero: ¢al hijo emancipado, o al esclavo sustituto?.

Hay que recordar que la determinacién de la validez o no del testa-
mento como cuestion previa a resolver, antes de proceder a determinar
a quién se atribuye la condicién de heredero, encuentra su razén de ser,
como es sabido, en la prevalencia dentro del sistema sucesorio romano
de la sucesion testada frente a la intestada, que inicamente se abriria en
el caso de que faltase o fuese invalido o ineficaz el testamento (cfr., entre
otros muchos textos, por ejemplo, D. 29,2,39).

Como se ha indicado supra, las soluciones aportadas —que en ambos
casos se hacen depender de la validez del testamento— son diferentes.
Asi, mientras que Labedn considera que el que adquiere la condicion de
heredero testamentario es el hijo, Javoleno —cuya opinién también com-
parten Proculo y Paulo— entiende, por el contrario, que la herencia pasa-
ria al heredero sustituto, es decir, al esclavo.

Esta llamativa diferencia de opiniones respecto a las soluciones apor-
tadas por los juristas ha sido interpretada en cuanto a su presunta justi-
ficacion también de manera diferente por los diversos romanistas que se
han ocupado del estudio de algunos aspectos del texto.

Con caracter general, la mayoria de esos romanistas, al realizar su in-
terpretacién de los motivos que indujeron a los juristas a pronunciarse
en un sentido o en otro a efectos de otorgar la condicién de heredero al
hijo emancipado o al esclavo, dan por supuesto que todos esos juristas
—Labedn por una parte; Javoleno, Préculo y Paulo, por otra— parten de
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una misma situacién de hecho, considerando que el hijo estaria actuando
fraudulentamente al conocer perfectamente que su padre se encontraba
en su sano juicio cuando redacté el testamento. También en algunos ca-
sos aluden para justificar las distintas respuestas proporcionadas a una
diferencia de criterios en cuanto a la posible valoracién o no por parte
de los juristas de la peticién de la posesién de los bienes ab intestato por
parte del emancipado como pro herede gestio a los efectos de adquisi-
cién de la herencia testamentaria, entendiendo que mientras que Labeén
consideraria —siguiendo un criterio meramente material y sin plantearse
para nada si la peticiéon de los bienes por parte del emancipado cabria
equipararla a una pro herede gestio— que la simple adquisicién de los
bienes hereditarios concedidos por el pretor al emancipado implicaria
automaticamente una aceptacion de la herencia por el mismo, mientras
que Javoleno, Proculo y Paulo, por el contrario, si se cuestionarian si di-
cha peticién de los bienes ab intestato equivaldria a una adquisicién de la
herencia testamentaria, negando dicha posibilidad. Asimismo se destaca
como otro posible motivo, en este caso de fondo, de la aludida divergen-
cia de opiniones entre los juristas, los diferentes intereses particulares
tutelados por los mismos: asi, mientras que, por una parte, Labeén al
atribuir los bienes al emancipado (entendido por algin autor como un
supuesto «castigo» o penalizacién al hijo emancipado por su comporta-
miento) estaria defendiendo los intereses del testador, el respeto debido
por el hijo a la pietas paterna; por otra, Javoleno, Proculo y Paulo preten-
derian con su respuesta privilegiar la posicion del esclavo sustituto, y, en
ultima instancia, el favor libertatis.

Por nuestra parte, consideramos que estas hipétesis, que han sido for-
muladas por algunos romanistas y que se encuentran referidas a los po-
sibles motivos que, a su entender, explicarian la diferencia de soluciones
aportadas por los juristas romanos a la cuestion planteada en D. 29,2,60,
merecen algunas observaciones, tomando para ello en consideracién los
datos que se nos proporcionan en el texto que nos ocupa sobre las per-
sonas que intervienen en el caso planteado y que, en cierta medida, per-
mitirian justificar hipotéticamente la forma de actuacién y los posibles
intereses por ellas perseguidos, como tuvimos ocasién de sefialar en el
segundo apartado del presente escrito.

En primer lugar, no creemos que, como sostienen bastantes autores,
el hijo emancipado al alegar la presunta locura de su padre para solici-
tar la posesién de los bienes ab intestato, necesariamente y en todo caso,
estuviese actuando de forma fraudulenta, siendo por tanto consciente de
que su padre se encontraba en su sano juicio al realizar el testamento.
Ciertamente no se puede descartar esta posibilidad y suponer que el hijo
actuase asi con la finalidad de que se invalidase el testamento y de esta
forma cayesen todas las presuntas disposiciones como, por ejemplo, lega-
dos, manumisiones, fideicomisos, que pudiesen contenerse en el mismo;
pero, a nuestro juicio, tampoco se puede excluir que el hijo estuviese, por
el contrario, realmente convencido de que su padre no se encontraba en
su sano juicio y que, pensando en la presunta invalidez del testamento y
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consiguiente apertura de la sucesién intestada, pretendiese con su peti-
cién de la posesion ab intestato de los bienes al pretor, en previsién de la
supuesta invalidez del testamento, adelantarse a otros parientes civiles
del testador, como, por ejemplo, seria el caso de los agnados.

En este sentido, mientras que, a partir de la razonada explicacion
proporcionada por Javoleno para justificar su respuesta a la cuestién
planteada en D. 29,2,60, se podria suponer —y esto solo seria una supo-
sicibn— que este jurista —junto con Paulo y Préculo—, como piensan
gran parte de los romanistas que se han ocupado del texto, quiza estaria
partiendo de la circunstancia de que el hijo estuviese actuando fraudu-
lentamente al realizar su alegacién —siendo, en definitiva, consciente de
que el padre estaba en su sano juicio—, ello no parece tan seguro en el
caso de Labeodn.

Javoleno —cuya opinién, como sabemos, comparten Préculo y Pau-
lo— expresa claramente que el hijo emancipado no quiso que le pertene-
ciera la herencia que se le dio en testamento, y justifica esta circunstancia
diciendo que no se puede considerar que hizo gestién como heredero el
que absteniéndose de pronunciarse sobre (la aceptaciéon o renuncia de) la
herencia (testamentaria) pide la posesién de los bienes hereditarios (ab
intestato) acogiéndose a otra clausula del edicto. A partir de este razona-
miento se podria suponer que Javoleno —aunque no lo dice expresamen-
te— quiza estuviese dando por sobreentendido al emitir su respuesta un
presunto comportamiento fraudulento por parte del hijo, pero no nece-
sariamente. El razonamiento que hace Javoleno —sin aludir para nada,
reiteramos, a un comportamiento fraudulento por parte del hijo— cree-
mos que podria concretarse en los siguientes términos: partiendo de la
consideracién de que el hijo emancipado puede optar o bien por la suce-
sion testamentaria (dando por supuesta la validez del testamento cues-
tionado), realizando la adicion de la herencia que le ha sido deferida por
el padre, o bien renunciar a la misma, eligiendo en este caso la sucesién
intestada, al pedir la posesién de los bienes ab intestato estaria mani-
festando su voluntad de ser sucesor ab intestato y no testamentario (re-
nunciando en definitiva a la misma). Dada la incompatibilidad de ambos
tipos de sucesién —testada e intestada—, la eleccién de una excluiria au-
tomaticamente la otra (salvo, claro est4, el supuesto de que el testamento
fuese invalido o ineficaz, en cuyo caso, se abriria la sucesiéon intestada,
lo que en nuestro caso no se plantea, al presuponerse la validez del testa-
mento realizado por el causante). Al existir un testamento valido y optar
el hijo por la peticién de los bienes ab intestato se considera que pretende
ser sucesor ab intestato, renunciando a serlo testamentario, pasando a
pertenecer entonces la herencia dada en testamento al esclavo sustituto
nombrado en defecto de aquel. En definitiva, presumiblemente, Javoleno
viene a decir que la bonorum possessio solicitada por el hijo emancipado
al pretor, al ser pedida ab intestato, no podria considerarse como una pro
herede gestio, y que, por tanto, no equivaldria a una aceptacién de la he-
rencia testamentaria por parte del hijo instituido, sino, mas bien, a todo
lo contrario, es decir, a una renuncia de la misma.
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La respuesta de Labe6n es mucho mas criptica y no aparece, como
la de Javoleno, razonada. Para este jurista, «si probaretur sana mente
pater testamentum fecisse, filium ex testamento patri heredem ese». A la
vista de su respuesta, se plantean diversas incégnitas a partir de las que
se han formulado diversas hipétesis interpretativas por la doctrina ro-
manistica.

A primera vista, da la impresién de que el jurista, al determinar a quién
corresponde la condicién de heredero testamentario, no toma en conside-
racion en sentido negativo la alegacion formulada por el hijo en relacién
al testador al realizar el testamento —«tamquam pater demens fuisset»—.
Si ello fuese asi, es decir, si Labeén estuviese pensando, por ejemplo, en
una actuacién no fraudulenta por parte del hijo al poner de manifiesto
una situacién que realmente crefa o estaba convencido de que concurria
en su padre —que el mismo efectivamente no estaba en su sano juicio—,
frente al planteamiento realizado por Javoleno, que, segiin la mayoria de
la doctrina, partiria de esta circunstancia —comportamiento fraudulento
por parte del hijo— al resolver la cuestion planteada —lo que, a nuestro
entender, como ya hemos indicado, no tiene por qué ser necesariamente
asi—, no nos encontrariamos ante una discrepancia jurisprudencial de
criterios en torno a una misma situacién de hecho, sino, mas bien, ante
dos soluciones distintas para dos situaciones de hecho también distintas
(consideracion de actuacion no fraudulenta por parte del hijo en el caso
de Labedn, y consideracién de actuacién fraudulenta por parte del hijo
por parte de Javoleno, Préculo y Paulo). En este caso y ante esta hipotesis
parece encontrar cierto sentido la respuesta de Labeén, debiéndonos pre-
guntar entonces si para este jurista, el que cabria calificar como error a
efectos valorativos de la situacién en que se encontraba el padre por parte
del hijo, condicionando su efectiva aceptacion de la herencia testamenta-
ria, serfa determinante para que el jurista respondiese de la forma en que
lo hace, atribuyendo la condicién de heredero finalmente al hijo emanci-
pado, sobre todo, a partir de lo que se senala en D. 29,2,17 pr.

Tampoco parece tener mucho sentido que Labeén, al proceder a emi-
tir su respuesta, partiendo de la suposicién de que el hijo estaba actuan-
do fraudulentamente —como piensan que asi haria muchos autores—
le atribuyese la condicién de heredero testamentario, o bien como una
especie de castigo o penalizaciéon al emancipado por atentar a la pietas
paterna, o, en su caso, con la finalidad de que no quedasen incumplidas
las presuntas cargas establecidas por el padre en el testamento, como
por ejemplo, legados, manumisiones o fideicomisos, seguin defienden al-
gunos autores.

Frente a Javoleno, Labe6n tampoco hace referencia en su respuesta a
la posible interpretacion de la peticién de los bienes ab intestato por parte
del hijo que le es concedida por el pretor como una posible pro herede
gestio, en este caso testamentaria, o ab intestato. Aun cuando ciertamente
pueda resultar paradéjica esta posibilidad, ¢cabria entender que Labe6n,
implicitamente, aunque no lo diga, al atribuir la condicién de heredero
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al hijo, esta equiparando la bonorum possessio ab intestato solicitada por
este a una pro herede gestio de la herencia testamentaria?

Los autores que se han ocupado de esta cuestién vienen sosteniendo,
creemos que con acierto, que Labedn, en esencia, da por supuesto que la
puesta en posesiéon de los bienes hereditarios al emancipado por parte del
pretor, previa peticion de los mismos —con independencia de que esta se
solicitase, como ocurre en el caso planteado, ab intestato—, implicaria
una adquisicién de la condicién de heredero testamentario por parte de
este. Segun dichos autores, Labedn, frente a lo que ocurre en el caso de
Javoleno, no se cuestionaria, por tanto, si dicha peticién equivaldria a
una pro herede gestio, sino que estaria, en definitiva, dandola por supues-
ta, a partir de una consideracion de la misma en su primitivo sentido ma-
terial. Javoleno, sin embargo, procederia a realizar una valoracién mas
técnica y menos apegada al aspecto material, al cuestionarse con caracter
previo si esa peticion de la bonorum possessio ab intestato por parte del
emancipado equivaldria o no a aceptaciéon de la herencia testamentaria.

Por lo que se refiere a la presunta tutela de los intereses particulares
que, supuestamente, segiin algunos romanistas, motivarian las respuestas
de los juristas —Labeon estaria defendiendo los intereses del testador, y
Javoleno los del esclavo sustituto (en el fondo, el favor libertatis, se dice)—
consideramos que, sin excluirlos, los mismos no tendrian el importante
peso que en dichas respuestas parece habérseles otorgado. Tanto Labeén
como Javoleno, desde un punto de vista dogmatico, que es sobre el que
se asienta la solucién que proporcionan, hacen depender sus respuestas
de la validez del testamento. Si Labeén otorga la condiciéon de heredero
testamentario al hijo emancipado, lo hace porque parece considerar que
el mismo, al pedir la posesion de los bienes hereditarios al pretor (aunque
sea ab intestato) y concedérselos este, adquiere la condicién de heredero
(testamentario). Si Javoleno, por el contrario, otorga la condicién de he-
redero testamentario al esclavo sustituto, lo hace porque considera, desde
una apreciaciéon mas técnica y menos material que la de Labedn, que la
peticién de la bonorum possessio ab intestato por parte del hijo propia-
mente no se puede entender como pro herede gestio testamentaria.

A tenor de lo expresado, con la finalidad de confirmar la hipétesis
formulada —supuesta evolucion sufrida en el sistema histérico-juridi-
co romano, respecto a la determinacion de si la peticién de la bonorum
possessio ab intestato ha equivalido, o no, en qué situaciones, con qué
condiciones, y en base a qué motivacion, a una pro herede gestio testa-
mentaria inicialmente—, resultaria necesario realizar un estudio deteni-
do de otros textos en los que también se planteasen cuestiones similares
o semejantes a la contenida en D. 29,2,60. Es de suponer que para dicho
estudio, tendria especial importancia y seria particularmente ilustrativo
el de los fragmentos en los que, como ocurre en el texto que nos ocupa,
se contuviesen controversias o discrepancias jurisprudenciales, especial-
mente en materia hereditaria, entre Labeén y Javoleno, o, en su caso,
entre Labe6n y Préculo.
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V

De todo lo hasta aqui expuesto creemos que se puede deducir perfec-
tamente el posible interés del estudio, realizado desde una perspectiva de
conjunto y con mayor detenimiento y profundidad, de los problemas y
cuestiones planteados en D. 29,2,60, que nos hemos limitado a poner de
manifiesto en el presente escrito en sus aspectos mas significativos.

Entre los mismos, aparte de los indicados, también se ha sefialado re-
cientemente en la doctrina romanistica que el texto en cuestién, ademas
de aportar significativos e interesantes datos sobre concretas diferencias
de criterio entre juristas romanos pertenecientes a distintas escuelas, o,
incluso, a la misma escuela (Labeén/Javoleno, en el primer caso; Labeén/
Proéculo en el segundo), contendria un importante testimonio concernien-
te a la formacién (y relativa discusién entre los juristas) del particularisi-
mo mecanismo de ataque al testamento constituido por la guerella inoffi-
ciosi testamenti, considerando al respecto que D. 29,2,60, por la alegacion
del «tamquam pater demens fuisset» realizada por el hijo emancipado que
en el mismo se expresa, podria representar un precedente significativo del
estado de formacién, en sede judicial, del citado mecanismo, cuya prime-
ra utilizacién en ambientes retéricos quiza se pudiese entrever —ademas
de en Cic. Verr. 2,1,107 y Quin. just. 9,2,6— en dos conocidisimos textos
retéricos de Cicerén: inv. 2,50,158 y Rhet. ad Her 1,13,23, en los que se tra-
taba el caso del matricida Maholo, datable entre los afios 101 y 102 a. C.
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