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LA PETICION DE HERENCIA EN LAS SENTENCIAS
DE PAULO

Jorge ADAME (3ODDARD

Sumarto: Infroduccion. 1. Comentario a la ribrica de PS I1,13B, 1L
Comentario a PS§ 1,13B.1. 111, Comentario a PS 1.I3B.2, IV. Comen-
tario a PS 1,I13B,3. V. Comentario a PS 1,13B.4. V1. Comentaric a
BS 1,i38,5. VII. Comentario a PS 1.13B,6. VIll. Comentario a PS
1,13B,7. 1X. Comentario a PS 1,13B.8. X. Comentaric a PS 1.13B.9.

INTRODUCCION

En honor de Jorge Barrera Graf, jurista ejemplar, que si bien se es-
pecializé en el cultivo del Derecho Mercantil, es poseedor al mismo
tiempo de una formacién juridica y humanista amplia, presento este
trabajo de Derecho romano, y especialmente de textos juridicos.

El trabajo es parte de un comentario mas amplio que he venido
haciendo de los titulos 7 y siguientes del libro primero de las Senten-
cias de Paulo, y del cual ya se han publicado otros fragmentos® El
objetivo es identificar los diferentes estratos que existen en la version
que se nos ha conservado de esa obra atribuida al jurista Paulo, Para
ello, sigo el método que disefid Ernst Levy en su obra Pauli Sen-
tentiae.®

Levy distingue seis posibles estratos: el estrato A, que corresponde
al compilador de la Ps., y que puede ser ubicado a fines del siglo III;
el estrato B, que contiene innovaciones introducidas en atencién a la

1 En Estudios de Derecho Romano en horor de Alvaro d'Ors, Pamplona, 1987,
pp. 89 y ss. se publicé mi comentario al titulo PS 1.7 de infegri restitutione. En el
libro de homenaje a Héctor Fix-Zamudio, que prepara el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la TINAM, se publicara mi comentario al titulo 1,13 A de
indicis omnibus; en el nimero 12 de la Revista de Investigaciones Juridicas de la
Escuela Libre de Derecho (1988) se publicard mi comentario al titule 1,14 de via
publica. Para una explicacion general del origen, contenido, estilo, transmision e
importancia actual de las Sentencias de Paulo, puede verse: Adame, ], “Las Sen-
tencias de Paulo’, en Cuadernos del Instituto de Investigaciones [Juridicas 4, Mé-
xico, 1987, pp. 5 ¥ ss. b

? Levy, B., Pauli Sententiae (Nueva York 1945). Hay una traduccién espaiiola
por Jerge Adame, publicada en Anuario Juridico, 7 (México 1980), 449 ss.
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legislacion imperial, entre el afio 300 y el 450; e] estrato C, que con-~
tiene alteraciones hechas en atencién a la doctrina juridica de Occi-
dente entre los afios 400 y 450 y de contenido similar a la Interpre-
tatio; V comprende las alteraciones hechas por los compiladores del
Breviario en el afio 506; E se refiere a las introducidas en Oriente
antes de Justiniano, y D, a las hechas por los compiladores del Di
gesto en 533.

De estos estratos, la critica romanistica actual acepta sin dificultad
el estrato A, el B* y el D, pero pone en duda la existencia del estrato
E y C. Yo no descarto la posibilidad de este ultimo estrato, en aque-
llas sententiae que conocemos por medio de la Consultatio o la Lex
Romana Burgundionum.*

Los compiladores del Breviario, se acepta hoy cominmente, no tu-
vieron tiempo de alteraciones, por lo que sélo pueden atribuirseles (a
V) las supresiones y mutilaciones de la obra.

De cada sentencia, Levy hace un analisis particular, con el fin de
determinar: a) su significado (3), es decir, su contenido juridico y no
una mera traduccién; b) su pertenencia a uno de los tépicos {T) del
Edicto del pretor; ¢) su origen {O) clasico o postclasico; d) su es-
trato (Au) y, cuando es posible, su fuente (F).

I 1,13B (ex Cs 5,5; 6.5 v 7; Appendix 1,10}, Si hereditas vel quid
aliud petatur.

T. La ribrica no se conserva en los manuscritos del Breviario. Cs
55 y 6,5 dan, como propia de este titulo de PS, la rabrica: si heredi-
tas vel quid aliud petatur. El Apéndice del Breviario (Collectio 111
p. 2553 1,10 da la misma rdbrica con algunas ligeras variantes: de he-
reditate vel quid aliud petatur. Los editores de PS han optado por
usar la ribrica que transmite Cs, la cual se muestra mas conforme
con la ribrica edictal (Lenel § 65): si hereditas petatur.

Cs 6,5 dice que la ritbrica corresponde al titulo “VI" del libro pri-
mero, Sin embargo, los editores han colocado esta ribrica como propia
de un titulo 13B, puesto entre los titulos 13 A de iudicato y 14 de via
publica, cuyas ribricas nos transmite el Breviario. Esta decisiéon se
justifica atendiendo a que las PS siguen el orden edictal. Como PS
1,13A contiene sentencias relativas al edicto ¢ 58 del titulo XIV y

3 En la segunda edicién de su tratade de Dereche Romano postclasico, Das
rémische Privatrecht (Munich 1975} Kaser (pp. 9 y ss.) ya acepta la existencia
de un estrato B,

4+ Por ejemplo: PS. 1.151a; 1b y 3, todas procedentes de LRB.
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a los edictos §§ 60 v 63 del tiiulo XV del EP, es razonable suponer
que PS continuara con sentencias relativas a los edictos § 65 (si he-
reditas petatur) v § 66 (si pars hereditas petatur).

Por otra parte, la afirmacién que hace Cs 6,5, de que el titulo "VI”
del libro primero de PS es el que aqui tratamos, no es fiable. En los
distintos lugares de Cs® donde se mencionan textos tomados de PS,
se suele dar el nimero del libro —siempre conforme con la numera-
cién del Breviario— v la rabrica del titulo; @inicamente en Cs 6,5 y 6
se dan ndmeros de los titulos (6 v 4), v en ambos casos no concuer-
dan con la numeracién de los titulos que proporciona el Breviario.®
Ademas hay varias discordancias entre las rubricas de los titulos que
nos proporcicnan las distintas versiones que nos llegan del texto de
PS (Brev., Cs, Collatio, Appendix y LRB). Estas divergencias en
la numeracién y en la ribrica de los titulos pueden explicarse por la
existencia de varias versiones de PS, que se nos transmiten por las di-
versas fuentes mencionadas.” De acuerdo con esto, puede conjeturarse
que Cs y Brev, manejan distintas versiones de PS.®

Las sentencias 1-3, 5 y 8 se refieren claramente a la hereditatis pe-
titio y corresponden al edicto § 65 (si hereditas pefatur), y (sen-
tencia 5) al edicto § 60 (si pars hereditatis petatur).

Las demas sentencias tratan materias diferentes. La sentencia 4 se
refiere a la querella inofficiosi testamenti (Lene! ¢ 52), v la 6 al
interdicto quorum bonorum (Lenel § 227). Ambas pudieron ser atrai-
das a este titulo por razén de la materia que tratan, estrechamente
conectada con la peticién de herencia.

Las sentencias 7 v 9 ofrecen reglas generales, aplicables a todas
las acciones reales; la primera, sobre la carga de la prueba del actor
v la segunda sobre la responsabilidad del demandade por los frutos
que produzca la cosa en litigio. Parecen haber estado originalmente
ubicadas en e] titulo 13A, correspondiente al titulo XIV de iudicis del
EP, que ofrecia algunas reglas generales sobre el procedimiento.®

5 Cs 3,6-8; 4.3-4; 6,6-8; 5,4-5; 6,5-9; 7,4-6.

¢ Segiin Brev, el titulo 6 del libro primero es de reis insfitutis, y no si hereditas
vel quid aliud pefafur, como dice Cs. El titulo 4, al que segin Cs pertenece la
sentencia 1,13B,7 se refiere, segin Brev., a la gestidn de negocios.

7 De Dominicis, St. Arangio Ruiz 4, p. 536 n. 64 presenta una relacién de este
tipo de discordancias entre textos de PS transmitidas por Co.. Cs, Apéndice vy
Breviario. El explica las divergencias diciendo que la PS fue un texto muy usadoe,
por lo que era natural gue hubiera varias versiones del mismo.

8 TRB también parece manejar otra version de PS. Ver infra ad PS 1,15 rubr.
sub 0.

® Ver infra ad PS 1,13B.7 v 9.
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O. Postclasico.

Si la rubrica dijera si hereditas petatur o si hereditas vel quid aliud
peratur seria clasica, pero la frase vel gquid aliud le da un significado
distinto. Con esta frase se dice que el titulo se refiere, ademas de la
peticién de herencia, a la peticidon de cualquier cosa, no necesaria-
mente de la masa hereditaria. En la version de la rubrica que nos
transmite el Apéndice (1.10) queda esto més claro; ahi se dice de
hereditate vel si quid aliud petitur, de modo que une la peticién de he-
rencia o de cosas hereditarias con la peticién de cosas fundada en
otra causa.

Es significativo que nuestra version de PS5 no conserve algin titu-
lo sobre la accién reivindicatoria. Esto, junto con el significado de la
ritbrica, sugieren que se quizo hacer un titulo en que quedasen com-
prendidas todas las sentencias relativas a la peticién de cosas: a la
peticién de herencia o de parte de la herencia (tanto por acciones
civiles Lenel §§ 65, 66, como pretorias §§ 67, 68), a la reivindicatio
del propietario civil {Lenel § 69), a la vindicatio util del vectigalista
{(Lenel § 70) v a las vindicationes de servidmubre y usufructo {Lenel
§8 72, 73). Abona esta conjetuta, el que los siguientes titulos de PS
(14 vy 15) contindan, siguiendo el orden edictal, refiriéndose a los
edictos 74 (de modo agri) y 75 (si quadrupes damnum fecisse vide-
tur). También el que dos sentencias de este titulo (7 y 9) den reglas
aplicables a todas las acciones reales.

El hecho de que en el siglo 1V se perdieran los conceptos de pro-
piedad y derechos reales sobre cosa ajena,” y el que la peticién de
herencia perdiera su caracter de juicio universal en el que se discutia
la titularidad de heredero y se conviertiera en un juicio meramente
posesorio,’* hicieron innecesaria la distincién entre diversos procedi-
mientos petitorios, que se diferenciaban entre si en razén del titulo
fundante de la peticidn. Esto explica que el proposito de hacer un
titulo, como este que se nos conserva de PS, que se ocupara en gene-
ral de la peticién de cualquier cosa.

Au. B.

La rabrica de A debié de ser si hereditas petafur, o similar, En su
forma actual, con la frase vel quid aliud intercalada, la rabrica, que

0 Levy, VL, pp. 232 y ss.
11 Kaser, RPR 11, p. 545.
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demuestra la intencién de hacer un titulo que comprenda todo tipo de
peticion de cosas, es atribuible a B.

Ese propésito se corresponde con las tendencias vulgarizantes del
siglo IV, pérdida de la nocién de propiedad v del caracter de juicio
universal de la peticiébn de herencia, mencionadas arriba.

No obstante que la peticién de herencia como juicio universal de-
saparece en el derecho postclasico del siglo IV y V.22 ge conservé en
fuentes de la época, como reminiscencia, la mencién a Ja peticién de
herencia en las ribricas de algunos titulos. En este aspecto, es ilus-
trativo que CT 2,22 lleve la riabrica de hereditatis petitione, y que la
tnica ley que contiene este titulo no se refiera a la materia. Sélo
como reminiscencia se entiende que Cs y el Apéndice (loc. cit.) con~
serven la rabrica de este titulo de PS.

De las nueve sentencias que quedan de este titulo, sélo las cuatro
primeras proceden del Breviario.”® Esto permite suponer que el titulo
de B fue considerablemente mas largo, vy que los visigodos (V} lo
recortaron.

IL 1,13B,1. In petitione hereditatis ea veniunt, quae defunctis mortis
tempora religuit, pel ea, quae post mortem ante aditam hereditatem
ex ea quaesita sunt.

S. Por la peticién de herencia se piden todas aquellas cosas que el
difunto dejé en el momento de su muerte, o aquellas que se hubieren
adquirido con bienes de la herencia, después de la muerte del cau-
sante, pero antes de la adicion de herencia, es decir los bienes subro-
gadas.

4

Q. Clésfco.

La herencia yacente se considera susceptible de aumentos o dismi-
nuciones, que posteriormente beneficiardn o afectaran el patrimonio
dei heredero. Cuando el heredero demanda con la accién de peti-
cidén de herencia, reclama toda la herencia en su universalidad, por lo
que pide no sélo las cosas que dejo el difunto, sine también todos
los bienes que hubieran accedido a la herencia.’* Cuales eran los au-
mentos que podia experimentar una herencia yacente, era una cuestién

12 Jbidem,
15 Lag sentencias 5 a 7 proceden de Cs, v las 8 y 9 del Apéndice.
14 Biondi, Diritto ereditario romano, pp. 306 vy ss.
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que los juristas discutieron al parecer con amplitud. Tan sélo del co-
mentario de Ulpiano ad edictum, se nos han conservado 23 fragmen-
tos (Pal. 515-537), procedentes del libro 15, sobre el tema; el primero
de ellos comienza con estas palabras: “ahora veamos que cosas com-
prende la peticién de herencia” (nunc videamus, quae veniant in he-
reditatis petitione, D 5,3,18,2).

En términos generales, los aumentos pueden ser: los frutos que
producen las cosas hereditarias (Ulp, 15 ad. ed., D 5.3,20,3), entre
los cuales las fuentes mencionan expresamente las crias de ganado
(Ulp. eod. 25,20), las rentas pagadas por colonos {Ulp. eod. 29), v
los partos de las esclavas, que aunque no son propiamente frutos, se
asimilan a ellos {Ulp. eod. 27 pr). También aumentan la herencia las
adquisiciones hechas por los esclavos hereditarios, tales como las pro-
venientes de ser instituidos herederos o legatarios de otra herencia
(Paulo 2 reg. D 28,5,23. Javoleno 7 epist. D eod. 65), las adquisicio-
nes posesorias {Paulo 54 ad, ed. D 41,2,1,5. Papiniano 22 quaest. D
41,3,44,3) o las que obtuvieran por la realizacién de algiin negocio
(Juliano 13 dig. D 44,7.16), Asimismo puede haber incrementos por
la actividad de alguin gestor, extrafio a la herencia, por ejemplo, el
que cobra una deuda de la herencia,

Aparte de esas adquisiciones, podia suceder que el poseedor de la
herencia cambiara alguno o varios de los bienes hereditarios por otros,
principalmente como resultado de su actividad de comprar o vender
bienes de la herencia. Cuando ocurre esta sustitucién de bienes o
"subrogacién real’™, se presenta al heredero que reclama la herencia
la disyuntiva de: o exigir el bien sustituido o el bien subrogado, de
exigir, por ejemplo, o el bien hereditario vendido o el precio cobrado.

La sentencia se refiere a este caso de subrogacién real. Por eso dice
que la accién de peticién de herencia comprende los bienes que habia
a la muerte del difunto, es decir los bienes hereditarios, o (vel) los
bienes que se hubieran adquirido con los bienes de la herencia (ex
ea).’® Ulpiano (15 ad. ed. D 5,3,20,1) aclaraba, citando a Juliano (6
digest), que sélo quedaban comprendidos en la peticion de herencia
los bienes subrogados que fueran objetivamente ttiles a la herencia;

15 Ulpiano 15 ad ed. D 153,20 pr dice que también quedan comprendidos en la
peticion de herencia los bienes gue fueron adguiridos con dinero del poseedor, si
reportan una utilidad grande a la herencia y el heredero devuelve al poseedor el
precio pagado por ellos. El texto ha sido considerado interpolado en esta parte por
Lenel SZ 39 (1918) p. 149, v por Beseler, Beifrige... 4, p. 34. Kaser, SZ 62
(1955) p. 116 n, 79 piensa que habia una controversia entre los juristas al respecto.
De acuerdo con el derecho clasico, cabria pensar en una gestion de negocios hecha
por el poseedor a favor del heredero.
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de modo que si el bien subrogado era 1til a la herencia, el poseedor
demandado cumplia entregando tal bien al heredero; si no era itil, en-
tonces el poseedor era responsable por el bien hereditario que sustituyd
y tendria que entregarlo al heredero o pagar su estimacidn pecuniaria.
Ni esta sentencia ni las siguientes hacen referencia a esta condicién
objetiva para que los bienes subrogados puedan ser exigidos por la
hereditatis petitio.

Esta doctrina, expuesta por Juliano, que exige la utilidad objetiva
del bien subrogado, fue parcialmente contradicha por el senadocon-
sulto Juvenciano del afio 129 d.C. (reproducido por Ulpiano 15 ad.
ed. D 5,3,20,6-6d). Estableci6, respecto de un proceso de vindicacién
por el fisco de bienes hereditarios caducos (caduca). que el poseedor
respondiera por los bienes subrogados cuando era de buena fe, y por
los bienes hereditarios mismos cuando era de mala fe. La doctrina del
senadoconsulto Juvenciano fue luego extendida a las reclamaciones
de herencia, como lo afirma Ulpiano eod. 9. Las consecuencias practi-
cas de una y otra doctrina no son muy diferentes, ya que el poseedor
de buena fe suele adquirir bienes itiles a la herencia, y el de mala fe
bienes que sean iitiles para é1.¢

La limitacién temporal que hace la sentencia, diciendo que sélo se
pueden reclamar los bienes subrogados antes de la adicion de la
herencia (ante aditam hereditatem} es conforme con el derecho cla-
sico: al hacer la adifio. el heredero se hace propietario de los bienes
existentes en ese momento, tanto de los originarios como de los subro-~
gados, pero no podra reclamar como suyos los bienes subrogados
posteriormente, aunque si podra exigir al poseedor responsabilidad por
lo que dejo de haber en la herencia.

Respecto de los bienes que aumentan la herencia después de la adi-
cién (post aditam hereditatem), se presentaba la cuestion de si for-
maban o no parte de la herencia, no ya bajo el punto de vista de la
subrogacién real, sino desde la perspectiva de su adquisicién por ac-
cesiébn o por percepcién de frutos. Ulpiano (eod. 3) dice que acceden
a la herencia los productos obtenidos a partir de bienes de la misma
herencia (como, por ejemplo, las adquisiciones hechas por esclavos),
pero no los adquiridos con bienes del poseedor, ya que éstos acceden
a su patrimonio; los frutos, afiade, siempre acceden a la herencia, sean
percibidos antes o después de la adicion de la herencia.

16 Kaser, SZ 62 (1955), p. 116, que comenta las conclusiones que al respecto
obtuve Di Pacla, Saggi in maferia di hereditatis petitio, Milano, 1954.
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A, que simplemente afirma que los bienes subrogados pueden ser
reclamados por la peticién de herencia, sin hacer referencia alguna
ni a la utilidad objetiva del bien subrogado (docirina de Juliano) ni
a la buena o mala fe del poseedor (senadoconsulto Juvenciano). La
siguiente sentencia parece aludir al poseedor de mala fe.

II. 1,13B.2. Possessor hereditatis pretia earum, quas dolo alienavit,
cum usuris praestare cogendus est

S. El poseedor que dolosamente vendié cosas de la herencia, queda
obligado a entregar al heredero los precios cobrados, asi como los
intereses que devengaran esas cantidades. Por dolo se entiende aqui
el hecho de saber que la herencia no le corresponde.

O. Clasico.

Desde la perspectiva de la subrogacién real, el poseedor que vende
cosas de la herencia, si vende cosas que convenia vender, de acuerdo
con la doctrina de Juniano, o es poseedor de buena fe, de acuerdo con
el senadoconsulto Juvenciano, puede ser demandado, con la accion de
peticion de herencia, por el precio cobrado.’” El senadoconsulto precisé
(D 5,3,20,6a) que no podian reclamarse intereses al poseedor de
buena fe por la cantidad que hubiera cobrado como precio.

En cambio, el poseedor que vende cosas hereditarias que convenia
conservar (segin la doctrina de Juliano D 5,3,20 pr v 2), o es posee~
dor de mala fe, segin el senadoconsulto (asi lo entiende Ulp. h.z.
20, 12), responde por las cosas mismas y sus frutos.

La solucién que daban una y otra doctrina resultaba injusta para el
caso de que las cosas vendidas hubieran perecido antes de la recla-
macién de la herencia. En este caso, segtin la doctrina de Juliano, el
poseedor que vendié cosas que convenia conservar ya no tiene respon-
sabilidad porque ellas perecieron; en cambio, el que vendié cosas que
convenia vender, seguia respondiendo por el precio. Lo mismo ocu-
rria, segin el régimen general del Juvenciano: el poseedor de mala
fe se liberaba de responsabilidad, mientras que el de buena fe seguia
obligado por el precio. Juliano mismo se percaté de esta deficiencia

17 Supra PS 1,13 b1 sub 0, Di Paola ha puesto en claro que la posibilidad de
demandar al poseedor de un precio cobrado por la venta de cosas liereditarias no
fue una novedad introducida por el senadoconsulto Juvenciano, sino que va era
conocida por juristas anteriores, como Labedn (D 53,18 pr) y Préculo {D 5.3.36}.
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y escribié (cit. por Ulp. D 5,3,33,1) que el juez que conocia la peti-
cién de herencia no debia permitir que el poseedor se lucrara con el
precio, esto es que debia obligarle a restituir el precio. Por su parte,
el senadoconsulte Juvenciano dispuso (i 6b) que, cuando las cosas
hereditarias fueran deterioradas o perdidas por caso fortuito, el po-
seedor, aun el de mala fe, restituyera los precios cobrados,

De acuerdo con el Juvenciano, el poseedor de buena fe que vendi6
cosas de la herencia responde por los precios cobrados y no se le pue-
den exigir intereses. Ahora bien, una vez que se le notifica la peti-
ci6n de herencia, segan Ulpiano (Ulp. 15 ad ed., D 5,3,20,11), co-
mienza a deber intereses por las cantidades cobradas, ya que a partir
de ese momento es poseedor de mala fe. De esta afirmacién de Ul-
piano puede colegirse que se llegé a entender, por la jurisprudencia
tardoclasica (para lo cual bastaba una simple interpretacién a con-
trario del fragmento 6a de] Juvenciano), que cuando se le exigia al
poseedor de mala fe el precio cobrado, podian pedirsele también los
intereses. Asi debia ocurrir en el caso, arriba analizado, de que la cosa
vendida por el poseedor de mala fe pereciera por caso fortuito.

Una epistola de Septimio Severo y Antonino Caracala {C] 6,35.1
[204]) parece haber ampliado los casos en que el poseedor de mala
fe respondia por los precios, y no por las cosas. La disposicién imperial
resolvié que ciertos herederos de mala fe pagaran intereses de los
precios cobrados por la venta de cosas de la herencia, o de sus frutos,
asi como de las cantidades cobradas, después de iniciada la contro-
versia, por créditos hereditarios.*

Ulpiano (A.t. 20,12) explica la decision de los emperadores di-
ciendo que se refiere al caso de que el poseedor de mala fe vendié
cosas que convenia vender porque eran mas gravosas que provechosas
a la herencia. Un poco mas adelante (fragmento 16), Ulpiano dice
que si el poseedor vende, después de iniciada la controversia (esto
es, cuando ya es poseedor de mala fe), cosas de la herencia, puede
quedar obligado a los precios y sus intereses.

Esta decisién que flexibilizaba, en favor de los herederos, el régimen
del senadoconsulto Juvenciano, parece provenir de la doctrina de Ju-

18 La diferencia de tratamiento se debe a que al vender una cosa o fruto de la
herencia, el poseedor de mala fe dispone de un bien que sabe no le pertenece, por
Io que parece razonable que pague los intereses de los precios cobrados a partir
del momento que los reciba. En cambio, el que cobra un ecrédito hereditario hace
una gestién wtil a la herencia, por lo que puede aceptarse que no pague intereses,
a no ser que lo cobre después de iniciada la controversia. Cfr. Papiniano {3 quaest.,
cit. por Ulp. D ht. 20,14) que niega que el poseedor pague intereses si no toca
{atfingat) el dinero hereditario.
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liano, que atendia no a la buena o mala fe del poseedor, sino a si
vendia cosas atiles o gravosas a la herencia.

L.a sentencia recoge esta doctrina, por la que el poseedor de mala
fe puede quedar obligado al pago de los precios y los intereses de las
cosas que vendiera, cuando éstas fueran inttiles 2 la herencia. En
cuanto la sentencia refleja esto, contiene derecho clasico. Pero la
presentacion de la doctrina como una regla general, aplicable a todos
los poseedores hereditarios de mala fe, es postclasica. Llama la aten-
cién que, en cambio, no se refiera a la responsabilidad por las cosas
y sus frutos, que era la que generalmente tenia el poseedor de mala
fe. La siguiente sentencia se refiere a esa responsabilidad del poseedor
por las cosas mismas, pero ya no precisa si se trata de poseedor de
buena o mala fe.

La palabra dolus, en esta sentencia, no puede entenderse, de acuerdo
con el contexto, en su sentido técnico de engafio malicioso (cfr. PS
1,8,1). Si fuera asi se hablaria de responsabilidad del vendedor, por
el dolo, ante el comprador. Aqui no se trata de ventas hechas con
engafio, sino de ventas que realiza el poseedor sabiendo que la heren-
cia no le corresponde, de lo cual es responsable ante el heredero.

Au. A.

La simplificacién de la doctrina, por no mencionar que la respon-
sabilidad por los precios e intereses corresponde al poseedor de mala
fe, sélo cuando convenga al heredero, es una cbra caracteristica de A.

Es posible que tuviera como fuente indirecta, ya que no hay una
conexién lingiiistica entre ambos textos pero si una semejanza de
contenido, la epistola de Severo vy Caracala. Esta disposicién imperial
tampoco habla de responsabilidad del poseedor de mala fe por las co-~
sas y sus frutos, sino sélo por los precios y sus intereses, y tampoco ex-
plica que esta responsabilidad depende de la conveniencia del heredero.

Beseler,® sequido por Longo,*® piensan que la sentencia original, lo
mismo que Ulp, D 5,3,20,12 y 16, reflejaban fielmente al régimen
del Juvenciano, y expresaban la responsabilidad por las cosas y sus
frutos, de modo que la responsabilidad por precios e intereses seria
una interpolacién. Pero no toman en cuenta que la explicacién que da
Ulpiano a la responsabilidad por los precios e intereses concuerda
perfectamente con la doctrina clasica de Juliano sobre la utilidad ob-

10 Beseler, Beitré. .. 4, pp. 31 y ss., citado por Volterra, RSDI 8 (1935}, p. 114
20 Longo, L'hereditatis petitio, p. 217.

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ABPM1B

PETICION DE HERENCIA EN LAS SENTENCIAS DE PAULO 73

jetiva de las ventas de cosas hereditarias. Kaser ?* acepta que todos
estos textos contienen derecho clasico,

IV. 1,13B,3. Rerum ex hereditate alienatarum aestimatio in arbitrio
petitoris consistit.

S. La estimacién pecuniaria de las cosas hereditarias vendidas co-
rresponde al actor. Esto es, el heredero que reclama la herencia, es
quien determina e] valor pecuniaric que ha de pagarle el poseedor de
mala fe, a causa de las cosas hereditarias que vendié.

O. Clasico.

El poseedor de mala fe, segtin la doctrina del Juvenciano, o el que
vendié cosas que convenia conservar, segun la doctrina de Juliano,
responden al heredero por las cosas mismas y sus frutos.

La exigencia procesal de esta responsabilidad tiene ciertas peculia-
ridades. El poseedor de la herencia estd cbligado a restituir cosas y
frutos que vendié y ya no poseé; por esto, en la mayoria de los casos,
su responsabilidad se resuelve en el pago del valor pecuniario de las
cosas y sus frutos.

Ahora bien, si el poseedor de buena fe, responde por los precios
cobrados por la venta de las cosas, que en términos generales podian
considerarse como equivalentes al valor de mercado de las cosas, es
natural que la condena pecuniaria contra el poseedor de mala fe, que
por haberlas vendido no puede restituirlas, tenga que ser por un valor
superior al del mercado,

Bajo el procedimiento formulario clasico, el actor tenia la posibilidad,
en Jas acciones con clausula arbitraria, de estimar mediante juramen-
to (ius iurandum in litem), las cosas reclamadas. En esa estimacién po-
dia el actor, sin incurrir en perjurio, sefialar como valor pecuniario de
la cosa, no el del mercado, sino el que ésta representaba para él.
De este modo, el demandado sabia que si no restituia la cosa, queda-
ria obligado a pagar un valor alto por ella?*

21 Kager, SZ 85 (1955), p. 122, n. 105.

22 Kager, RPR I, p. 737, conjetura que la accién de peticion de herencia se
tramité por via formularia. D'Ors, DPR n, 249 duda que alguna vez hubiera una
formula para esta accién, y sugiere que se tramité originariamente per sponsionem
y luego por el procedimiento cognitorio.
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El juramento, como medio de estimacién pecuniaria de cosas litigiosas,
pasd al procedimiento cognitorio,®® que es el que tiene en cuenta e] com-
pilador de las Sentencias. En éste era posible la condena en especie, v
para su cumplimiento forzoso podia acudirse a la ayuda de la fuerza
publica (manu militari) ** Pero cuando se reclamaba al demandado la
entrega de cosas que no poseia, entonces era necesario hacer una esti-
macion pecuniaria de las mismas, y el actor tenia que darse por satis-
fecho con el cobro de la cantidad. Ulpiano (51 ad. sab., D 6,1,68),
refiriéndose a este procedimiento,?® dice, como regla general, que quien
no puede restituir lo que se le reclama, porque dolosamente ha dejado
de poseerlo, saldra condenado a pagar lo que el actor jure, sin limite
alguno, que vale la cosa, Paulo {13 ad sab. D 12,3,2) afirma lo mismo.

En la accién de peticién de herencia, que posiblemente fue una
accién que nunca se tramitd por la via formularia, el juramento tam-
bién se usaba.”® Ulpiano (15 ad ed., D> 5,3,20,21; 25, 10) dice que
el heredero, cuando reclama cosas de la herencia al poseedor de mala fe
que ha dejado de poseerlas, puede jurar para determinar su estima-
cién pecuniaria.

La sentencia se refiere a esto mismo. Al decir que la estimacion
de las cosas vendidas depende del arbitrio del poseedor, expresa, en
forma ciertamente equivoca, esta practica de acudir al juramento del
actor, para valuar cosas que el poseedor de mala fe ha dejado de poseer.

Au. A. Es de llamar la atencién que no se refiera expresamente
al juramento, al cual, se destina el titulo 1 del libro 2 de lag Senten-
cias. Hay que observar, no obstante, que en todo ese titulo se trata
del juramento como medio extrajudicial para resolver la controversia.
En los otros dos lugares de las PS donde se menciona el juramento,*
se le trata como un medio de prueba (5,15,6), o como un medio de
terminar una controversia, que puede dar lugar a una apelacion (5,32),

23 Ver Provera, Contributi allo studio del iusiurandum in litem, p. 115 y ss.
Distingue tres funciones de]l juramento en el proceso coguitoric: como medio de
coaccién para que el demandade, so pena de ser condenado a lo que el actor deter-
mine en su juramento, exhiba documentos; como medio de castigar el dolo del
demandado que hace desaparecer la cosa para que su restitucién sea imposible
(“juramento de equidad™)}, y como medio para valuar monetariamente, dentro de
limites definidos por el juez (faxafio) una cosa que ha desaparecido,

24 Kaser, ZPR pp. 392 v ss., 406 y ss.

25 Teniendo en cuenta que el texto se refiere al procedimiento cognitorio, no hay
por qué considerar interpolada, como quiere Lenel (Pal. ad h.l.), la frase relativa
a la coaccién mediante la fuerza piblica.

28 Ver Chiazzese, Jusiurandum in lifem (Milano 1958), p. 298.

2? Segun Levy, Ergdnzungsindex s. v. iusiurandum,
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Puede ser que el hecho de que el juramento estimatorio, al que se
refiere la sentencia, se hiciera sin ninguna limitacién definida por el juez
a un valor maximo (sine ulla taxatione, como dice Ulpiano D 6,1,68),
diera lugar a decir, como esta sentencia, que la estimacién de la cosa
dependia del arbitrio del actor,

La sentencia aparece colocada antes de la sentencia anterior en los
manuscritos Parisiensis 4403 y Eporediensis 35. Pero Kriiger, siguien-
do el manuscrito Aurelianensis 207, ha hecho bien en colocarla en este
lugar, que permite entenderla en relacién al poseedor de mala fe al
que se refiere la sentencia 2.

V. 13B4 (= Cs 6,5). Petitio hereditatis, cuius defunctus litem non
erat contestatus, ad heredem non transmittitur,

S. La accién de peticion de herencia no se transmite a los herederos,
a no ser que el difunto hubiera iniciado el proceso correspondiente,
En otras palabras, los herederos de un heredero, en esa circunstancia,
no tienen la accién para reclamar la herencia que a éste correspondia.

Q. Postclasico.

En el derecho clasico, el heredero transmite a sus sucesores los de-
rechos que hubiera adquirido sobre una herencia y, por consiguiente, la
posibilidad de reclamarla por la hereditatis petitio, a partir del momen-
to en que hace la adicién de Iz herencia®® Para hacer la adicién, no es
necesario ejercitar la accién de peticién de herencia, basta comportarse
como heredero. La sentencia contradice esta doctrina al sefialar que
la hereditatis petitio s6lo se transmite si el causante habia realizado la
litis contestatio.

En cambio, el régimen de transmisién activa de la querella inofficiosi
testamenti, en derecho clasico, si se ajusta a lo que previene la sen-~
tencia. Por medio de esta querella, los herederos legitimarios * podian

28 Esto es doctrina comun. Ver, por ejemplo, D'Ors, DPR § 238. Hay casos en
que se puede transmitir la peticién de herencia aun antes de la adicién: por ejemplo,
cuzndo un heredero que podia solicitar la in infegrum restituflo para pedir la he-
rencia, moria sin haberla solicitado, su propio heredero puede pedir la restitucion
total v pedir la herencia que su causante no llegd a adquirir (rescripto de Antonino
Pio, citado en D 29,2,86 pr}. Cfr. PS 1,94

* La querella la pueden pedir aquellos que heredarian ab infestato, concreta-
mente los hijos, los ascendientes y los hermanos, Kaser, RPR I, p. 711.

DR © 1989. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ABPM1B

76 JORGE ADAME GODDARD

impugnar e] testamento, cuando el testador los habia desheredado, El
heredero legitimario transmitia a sus propios herederos el derecho a
la querella siempre y cuando la hubiera iniciado o, al menos, tuviera el
propésito de iniciarla,®® es decir, la transmite si hubiera expresado su
voluntad de adquirir la herencia.

Por esto, parece cierta la apreciacion de Levy,® de que esta sen-
tencia aplica a la hereditatis petitio una regla definida para la querella,
Esto evidentemente solo pudo ocurrir en una situacién procesal en
que ambos recursos se han confundido.

En un principio, la hereditatis petitio y la querella se tramitaban
ante el mismo tribunal de los centumviri*® Posteriormente, v sin duda
a fines del siglo 11, cuando se compusieron las Sentencias de Paulo,
ambos se tramitaban por la via cognitoria. En el ambito de este proce-
dimiento, se produjo en el derecho postclasico, tanto en Oriente como
en Occidente, la confusion entre los dos recursos.??

La doctrina postclasica de la sentencia se conservé durante el siglo v,
como lo demuestra el hecho de que la misma haya sido integramente
recibida en la Consultatio (6,5), y parafraseada, sin cambios de fondo,
en [P 1.13,9: Si auctor de petitione hereditatis sibi debitae ita silentium
gesit, id est ut nullam proponeret actionem, heres eius ab hereditatis
ipsius petitione repellitur.®

30 Un rescripto de Caracala (CP 3,28,5 [211]) resuelve que la guerelia se trans-
mite a los herederos, si el causante murié después de haber hecho la lifis contestatio,
o después de gue tuviera el propGsito (postquam proposifum habuisset) de ini-
ciarla. Ulpiano (14 ad ed., D 52,62} vy, en parte, también Paulo (lib. sing. de
septemviralibus iudiciis, D. eod. 7) siguen este criterio, ya que opinan que basta
con que la querella hubiera sido iniciada (coepfa) o preparada (praeparata), Pa-
piniano, en cambio (citado por Ulpiano 14 ad ed. D 5,2,6,2), exigia que el quere-
llante hubiera pedido la bonorum possessio; esto, de acuerdo con Paule (foc. cit.), si
el heredero no estaba bajo la potestad del querellante; en otro lugar, Papiniano
{14 quaest. D 52,15,1) afirma que no basta con haber preparado la controversia,
sino que es necesario que el querellante en vida persistiera en su propdsito, es
decir que tuviera realmente la intencién de adquirir la herencia. Los textos sobre
este problema han sido analizados por Veoci, Diritfo eredifario romano, 2, 2a. ed.,
Milano, 1963, pp. 718 y ss.

5L Levy, SZ 49 (1929) p. 242 n. 7; seguido por Kaser, RPR II p. 516 n. 12.

32 Por esta circunstancia, I} Lella, Querela inoficiosi restamenti {Napoli 1972)
ha avanzado la hipétesis de que la querella era entonces un mero incidente en el
tramite de la hereditatis petitio; pero esto no parece probado.

33 Kaser, RPR Il p. 516 n. 11. Samper, AHDE, 38 (1968), p. 205, considera
que la gquerella debié dejar de tramitarse ante el tribunal de los cenfumviri, a mas
tardar, después de la reforma de Diocleciano, por la que Italia era convertida en
una provingia mas.

3+ También en INV 35 i f. Ver Levy, VL pp. 207-208.
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Au. B.

Dice Kaser que la confusion entre los dos recursos se manifiesta ya
en dos rescriptos del siglo m: uno de Alejandro Severo (C] 3,28,10
[223]) ¥ otros de Diocleciano {CJ eod. 22 [294]). De ser esto cierto,
la sentencia podia atribuirse a A, Pero, en el primer rescripto, sélo se
dice que la guerella puede oponerse al procurator fisci, en una situa-
cién en que el recurso era la misma querella y no la hereditatis petitio.*
El rescripto de Dioclesiano resuelve que la hija desheredada, que
impugna por la querella el testamento de su padre, puede obtener
{obtinere posee} toda la herencia; esto tltimo no significa que por la
querella se le declare heredera, cosa que sélo se consigue por la jhere-
ditatis petitio, sino sélo que, por declararse invalido el testamento, le
habilita para adquiriv la herencia.

Habra que pensar, entonces, que la confusién de la querella y la
petitio ocurrié en el siglo 1v o v, y que, por consiguiente, la sentencia
corresponde al estrato B. Concuerda con esto, el hecho de que las
mismas PS distinguen estos recursos, como lo demuestra la existencia
de un titulo especia]l (PS 4.5} sobre la querella, separado de este
{1,13B) sobre la hereditatis petitio.

VI. 1,13B,5 (ex Cs 5,5). Hereditas pro ea parte peti debet, pro qua
ad nos pertinent: alioguin plus petendi periculum incurrimus et
causam perdimus.

S. Cuando se pide una parte de la herencia, el demandante debe
pedir precisamente aquella parte que le corresponde, pues de otro
modo incurre en peticién excesiva y pierde la causa.

Q. Postclasico.

Lenel conjetura (EP § 66}, con apoyo de otros textos y de esta
sentencia, que existid una accién formularia a favor del heredero que
reclama una parte de la herencia. Esta suposicién evidentemente des-
cansa en que se acepte que hubo una accién formularia para la here~
ditatis petitio. Independientemente de la discusién sobre si la peticién

35 Se trata de un hijo gue guiere impugnar el testamento de su padre, siendo
que los bienes hereditarios correspondieron al fisco, sea como receptor de bena
caduca, sea como sucesor de los herederos instituidos en el testamento. El rescripto
resuelve: causam apud procuratorem meum agere potes. Por causam se entiende
aqui la querella, que es el dnico recurso del que se ha hablado en el texto.
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de herencia se tramité o no por la via formularia, puede aceptarse
que el heredero que pide la herencia tiene que precisar la cuota que le
corresponde. Asi lo dicen Gayo (6 ad ed. prov. D 53,10,1. 54,2.) v
Ulpiano (15 ad ed. D 54,1 pr-1). También podria darse la accién
sin precisar la cuota, si existian circunstancias objetivas que impedian
que el heredero conociera con exactitud la parte hereditaria que le
correspondia, p. e. cuando habia la espectativa de que concurrieran
como herederos hijos concebidos pero aiin no nacidos (Ulp. 15 ad ed.
D 5.4,1,5).

En cuanto la sentencia refleja esa necesidad de determinar la parte
de la herencia que le corresponde al que reclama (Hereditas... per-
tinet), es de origen clasico y no ofrece mayores problemas.

La dificultad esta en explicar como podia ocurrir la pluris petitio en
la peticion de parte de la herencia, Provera® siguiendo la idea de
que la peticion de parte de una herencia es una accién formularia
de intentio, por lo general, cierta, concluye que la sentencia es de
contenido clasico, ya que prevé la consecuencia ordinaria, la pérdida
de la accién, para el caso de peticién excesiva,

Se funda en Gayo 6 ad ed. prov., D 54,2 que, segtn él, ofrece un
caso de pérdida de la accién de parte de la herencia por peticién
excesiva. Gayo presenta el caso de algunos herederos que han acep-
tado la herencia, mientras que otros estan deliberando si la aceptan
o no. Los que han aceptado, dice Gayo, no pueden demandar una
parte mayor que la que les corresponde, so pretexto de que las cuotas
de los herederos que todavia no aceptan ha acrecido las suyas, Si lo
hacen, continiia Gayo, de nada les aprovechara el que los herederos
deliberantes resuelvan no aceptar {nec eis proderit, si ceferi non
adierint), aunque luego podran demandar las partes no aceptadas
que a ellos les cotrespondan (poterunt tunc partes eorum pefere, si
modo ad eos pertineret),

Pero este texto, si bien se ve, no puede explicarse bajo la perspec-
tiva de la pluris petitio del procedimiento formulario, como hace Pro-
vera. En efecto, Gayo no dice que los herederos que piden en exceso
pierdan su accién, como seria en el procedimiento formulario, sino
que no les aprovechara en el ejercicio de su accién el que los herede-
ros deliberantes no acepten.®” Esto puede significar, desde el punto

56 Provera, La pluris petitio rel processo romano, 1, p. 180, Segun él (p. 26}
la expresién causam perdere también es clasica. Cfr. infra n. 42 y 43,

87 Provera, op. cif. p. 182 interpreta el texto desde el punto de vista del pro-
cedimiente formularic diciendo que los herederos que piden en exceso pierden
su accidn por efecto de la pluris pefitio, aungue luego pueden pedir las partes a
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de vista del procedimiento cognitorio, al cual debié de referirse Gayo
en su comentario al edicto “provincial”,*® que los herederos que de-
mandan en exceso sélo podran obtener la parte que les corresponde
al momento de iniciacion de la controversia, aun cuando los herederos
deliberantes hubieren decidido, antes de !a sentencia, no aceptan la
herencia; y que para reclamar las partes no aceptadas que les corres-
pondiesen, tendran que iniciar otro proceso. El texto mas bien de-
muestra que, al menos en el procedimiento cognitorio de provincias
del tiempo de Gayo, no se conoce el efecto de pérdida de la accién
por peticién excesiva, cuando se pide una parte mayor de la herencia.

La sentencia tiene que comprenderse desde la perspectiva del pro-
cedimiento cognitorio de época de Diocleciano, al cual debié referirse.
En éste, la pluris petitio se concibe, no como una consecuencia 16gica
de la redaccién de la férmula con infentio certa, sino como una pena
contra el litigante temerario (Cs 5,7).%° Bajo este punto de vista, era
posible imponer la pena de pérdida de la accién, a quien reclama, por
via cognitoria, una parte de la herencia mayor que la que le corresponde.

Au. A

No he encontrado otro texto que hable de la pérdida de la accién
por peticién excesiva de parte hereditaria.*®

Teniendo en cuenta que las Sentencias de Paulo se componen en
tiempo de Diocleciano, cuando ya la peticion de herencia, asi como
la de parte de la herencia, se tramitan por via cognitoria,*! y cuando la
pérdida de la accién se concibe como una pena para el litigante que
se excede en su peticién, puede atribuirse esta sentencia a A.

La frase inicial (hereditas... pertinent}, que indica la necesidad de
precisar la parte hereditaria que se demanda, puede ser una parafrasis
de un texto jurisprudencial como este de Gayo (loc. cit.): non maiore
partem petere debere, quam habituri essent.

que tengan derecho por acrecimiento. No parece aceptable, en principio, examinar
un comentario de Gayo al edicto provincial desde la perspectiva del procedimiento
formulario {v. infra n. 34). Ademas la interpretacién de Provera es contradictoria
desde el punto de vista de ese procedimiento, pues si los herederos que demandan
en exceso pierden su accidn, jcon qué accion podran pedir postericrmente las partes
no aceptadas por los otros herederos?

# Ver D'Crs, DPR § 123

8 Ver supra ad PS 1,10 sub 0.

% No lo hay en los textos de Gayo (4.53-60), ni de CJ (3,10) que se ocupan
de la pluris pefitio. Tampoco en D 5,4 que se refiere a la peticion de parte hereditaria.

1 D'Ors, DPR, § 249 n. 1, Ver supra n. 33.
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La frase final (alioquin... perdimus}, que sefiala como pena la pér-
dida de la accién, pudo ser compuesta, por el mismo A, para sancionar
la regla con la consecuencia prevista patra casos semejantes por Dio-~
cleciano (Cs 5,7). Tanto la sentencia como el rescripto de Diocleciano
usan la expresién causam perdere, la cual, segiin VIR, sélo aparece,
entre los textos jurisprudenciales y con ese sentido, en esa sentencia.*?
La expresion que los juristas solian usar es causa cadere** La coin-
cidencia de sentido y de expresién sugieren que la sentencia deriva
del rescripto de Diocleciano.

Cabe notar, en la sequnda frase, el uso del verbo conjugado en
primera persona del plural (incurrimus, perdimus). Por lo general, las
sentencias estan redactadas en estilo impersonal o en tercera persona
singular, teniendo como sujetos is, quis o similares. Aqui, el uso de
esta forma verbal, pudo venir sugerido porque en la primera frase,
de estilo impersonal, se dice que la herencia debe pedirse en la medida
que “'nos corresponda’’ fad nos pertinent}. Pero hay que advertir que
la misma forma verbal aparece en otra sentencia, también de A, rela-
tiva a la pluris petitio: PS 1,10: causa cadimus. Esta coincidencia for-
mal puede indicar la existencia de una fuente comtn de ambas senten-
cias, o cierta intencién de A por enfatizar la pena de pérdida de la
accion.

VII. 1,13B,6 (ex Cs 6,5a). Qui petit hereditatem, ipse probare debet
ad se magis quam ad eum qui possidet sive ex testamento sive ab
intestato pertinere,

S. Quien pide una herencia tiene que probar que tiene mejor derecho
a ella, sea por testamento sea por sucesiéon ab intestato, que el poseedor.

Q. Postclasico.

La sentencia, tanto por su ubicacion en este titulo sobre la peticién
de herencia, como por el uso de la expresién petit hereditatem, parece
referirse a la accién de peticion de herencia, Pero el objeto de esta
accién, en el derecho clasico, no era discutir cual de las dos partes
tenia mejor derecho para poseer la herencia, sino definir si el actor
tenia la calidad de heredero. El actor, por consiguiente, tenia que

12 VIR col. 679, 30. Modestino 5 respons. D 21,2.63,2 vsa causam perdere para
indicar que se perdié un juicio en apelacién.

43 Causa cadere aparece en Gayo 4,53 y 68, vy otros juristas, citados en VIR col.
603, 32. En las Sentencias aparece en 1,[0 y en 25,3,
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demostrar que él era el heredero o, como dice Juliano (9 dig. D
12,2,12}, demostrar que la herencia era suya. Por su parte, el deman-
dado, gue tenia que ser poseedor de bienes hereditarios,** se limitaba
a negar la titularidad de heredero que pretendia el actor y no tenia
que justificar su posesién. La sentencia, al decir que el actor ha de
probar que tiene mejor derecho gue el demandado para poseer, esta
en oposicién a ese régimen clasico de la peticién de herencia,

La sentencia ha sido explicada por Levy,* seguido por Kaser,* como
portadora de derecho vulgar. Levy dice que el contenido de la senten-
cia solo tiene sentido después de la constitucién de Constantino del
afio 325 {CT 11.39,1). En ella, el emperador establece que en un jui-
cio petitorio el actor debe probar que la cosa le pertenece, pero si no
puede hacerlo, entonces el demandado (poseedor) tiene qtie probar
el origen de su posesién (unde possideat) o el derecho que tenga ( quo
iure teneat). Con esta disposicién, dice Levy, se relativizan las accio-
nes petitorias: ya no se trata de definir si el actor es titular de un
derecho real, sino de ver quién, &l o el demandado, tiene mejor derecho
para poseer,

La disposicién de Constantino fue posteriormente matizada, segiin
el mismo Levy, por Arcadio, el afio 402 (CT 11,39,12). Este empe-
rador regresa, en parte, al antiguo derecho, estableciendo que sea el
actor quien tenga, por regla general, la carga de la prueba en la acci6én
petitoria, y que al demandado sélo se le pida explique si posee pro
herede o pro possessore,

Diversas fuentes del derecho vulgar, sigue Levy, reflejan estas
disposiciones, algunas (IT 11,39,12. 4,23,1) inclinandose por la doc-
trina de Arcadio, y otras (algunos epitomes de CT) y, sobre todo,
esta sentencia, por la de Constantino. Entre las fuentes romanas, no
hay otra, concluye Levy, que relativice tanto los derechos reales como

PS5 1,13B6.

4t Originalmente, la peticion de herencia silo podia darse contra el poseedor
que afirmaba ser heredero (possessor pro herede), pero ya en época clasica se
admitié contra el simple poseedor [possessor pro possessore). Ver Kaser. SZ 62
(1955) p. 98-102, quien refuta la tesis -contraria de )i Paola, Saggi in maferia
di hereditatis petitio (Milano 1954), p. 53. D'Ors, DPR § 294 alirma que esto
ocurrid cuando se hizo extensivo a la hereditatis pefitio, el régimen de legitimacion
pasiva del interdicto quorum bonorum, en cuya férmula se preveia expresamente
la legitimacién del simple poseedor y aun la del que dejé dolosamente de poseer.
Si el demandado alegaba algin titulo de adquisicién de los bienes reclamados, pro-
cedia no la peticién de herencia, sino la reivindicatoria: Kaser, RPR 1 p. 736.

13 Levy, VL p. 237.

46 Kaser, RPR 11 p. 545 n. 6.
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Pero el contenido de la sentencia también admite otra explicacidn.
Puede ser que esté refiriendo a la hereditatis petitio reglas procesales
propias del interdicto quorum bonorum, asi como la sentencia 4 de este
titulo refirié a la accion petitoria una regla de la querella inofficiosi
testamenti.

El interdicto quorum bonorum se daba a favor del bonorum possessor
y contra el poseedor de bienes hereditarios, sea que pretendiera ser
heredero (possessor pro herede), sea que fuera poseedor sin causa
(possessor pro possesore) i Cuando el demandado alegaba ser here-
dero, entonces el bonorum possessor tenia que probar, ante el pretor
que conocia el interdicto, que tenia mejor derecho a poseer los bienes
hereditarios; ** si lograba probarlo, el pretor decretaba el interdico,
qgue contenia una orden, dirigida al demandado, de que restituyera
los bienes hereditarios. En cambio, si el demandado demostraba que
¢l tenia mejor derecho por ser, por ejemplo, heredero civil, el pretor
denegaba el interdicto vy el demandado seguia poseyendo.

La sentencia, como se ve, se ajusta perfectamente a este tramite
del interdicto contra el poseedor pro herede. Lo que falta explicar es
por qué habla de peticién de herencia y no de interdicto.

En derecho clasico se distingue claramente entre la bonorum pos-
sessio, protegida por el interdicto quorum bonorum, y la hereditas,
protegida por la pefitio hereditatis. Pero ambas instituciones se van
acercando paulatinamente, y ferminan confundiéndose en el derecho
postclisico. El primer acercamiento parece darse a causa de la préctica
de que los hepederos civiles pidieran al pretor la bonorum possessio,
para asi poder reclamar los bienes por el interdicto, cuya prueba era
mas facil que la de la peticién de herencia.*®

Un paso mas grande en esa direccién ocurrié cuando se generaliza,
en época de los Severos, otorgar la bonorum possessio con efectos
definitivos (cum re).* Entonces ya no hay diferencia practica entre
ser heredero o bonorum possesor.

17 Si el demandado alegaba un titulo de posesién, por ejemplo el de ser com-
prador, entonces el bonorum possesor tendria que intentar una accidén reivindica-
toria util.

%8 Denoyez, J., "[a possession pro herede aut pro possessore dans l'interdit
quorum bonorum”, en Studi in onore di V., Arangio Ruiz II {Napoli sa.) p. 295,
Sobre la profundidad de la causae cognitio en el proceso interdictal, hasta hace
poco minimizada, ver Biscardi, A. La profezione inferdiftale nel processo romano
{Padova 1938), pp. 33 y ss.

49 D'Ors, DPR § 250.

56 Aro, "La bonorum possessio sine re”, en Aitis e Memorie dell, Accademia
di scienze, leftere ed arfi in Modena (1914}, p. 17, citado por Biondi, s. v. bono-
rum possessio, en Novissimo Digesto Italiano I1 {Torino 1958), p. 512
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En tiempo de Diocleciano, cuando fueron compuestas las Sentencias,
ya se manifiesta abiertamente la confusién entre ambos 6rdenes su-~
cesorios. El emperador illama heres al bonorum possesor y trata la
hereditas y la bonorum possessio como una misma institucién.® En
este momento también era posible confundir el interdicto gquorum
bonorum con la peticidn de herencia, como ocurre en la sentencia.

Siguiendo la explicacion de Levy, o siguiendo esta iltima, la con-
clusién en cuanto al origen de la sentencia es la misma: es postclasico.

Au. A.

Segin la explicacién de Levy, habria que concluir que la sentencia
es de estrato B. Pero esta explicacién no parece convincente. La cons-
titucién de Constantino dice que en un proceso petitoric —no parece
referirse a peticién de herencia, sino de una cosa especifica, de una
res— el actor debe probar que la cosa le pertenece (debeat probare
unde ad ipsum pertineat), y sélo si no puede hacerlo, se examina si
tiene mejor derecho a poseer que el demandado, para lo cual se exige
a éste que pruebe el origen v derecho de su posesién, El decreto de
Constantino, por consiguiente, podria interpretarse asi: en un proceso
petitorio o real, se examina primero la titularidad del derecho real,
y si el actor no es capaz de demostrarla, entonces se examina cual
de las partes tiene mejor derecho a poseer.

La sentencia, en cambio, dice que el actor, por principio, debe probar
que tiene mejor derecho que el poseedor. No hace ninguna referencia
a una posible controversia sobre la cuestién de fondo. Si la sentencia
fuera consecuencia del decreto de Constantino, habria que aceptar que
fue mucho mas lejos que su fuente. Suponer que en el siglo 1v, al
gue corresponde el estrato B, pudiera hacerse una tan liberal interpre-
tacién de una constitucién imperial, dado el centralismo caracteristico
de este periodo y la autoridad que los propios emperadores Constan-
tino {(CT 1,4.2 [327]), Teodosio y Valentiniano (CT 1,4,3 [426])
concedieron a las Sentencias, es quiza suponer demasiado. Tampoco
parece razonable conjeturar que la sentencia procede del siglo v (es-
trato B o C). por el hecho de que se ha conservado Ginicamente en la
Consultatio, porque quedaria sin explicar su oposicién a la constitu-
cién de Arcadio y Honorio {a. 396) que recalca que al actor corres-
ponde probar su derecho a las cosas que pretende, reivindicar.

Aceptando que la sentencia esta relacionada con el interdicto quorum
bonorum, se explica perfectamente su contenido, sin necesidad de

51 Biondi, op cit, p. 514. Se funda en CJ 3,42.8. 6,14,1. 6.59.10.
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suponer una actividad interpretadora o creadora de parte del autor
de la sentencia. Se trata simplemente de alguien que recoge, torpe-
mente en verdad, una regla juridica valida en su momento. Bajo esta
perspectiva, que me parece mas probable, la sentencia puede atribuirse
a A. El hecho de que confunda el interdicto con la peticién de herencia
es una consecuencia de la confusién que se da, ya en época de Dio-
cleciano, entre herencia y bonorum possessio.

VIIIL. 1,13B,7 (ex Cs 6,6). Eas res quas quis iuris sui esse putat, pete-
re potest, ita ftamen ut ipsi incumbat necessifas probandi eas ad
se pertinere.

S. Quien reclama una cosa que piensa es suya, tiene que probar
que ella le pertenece.

O. Postclasico,

En el procedimiento formulario, se seguia la regla de que el actor
debia probar los hechos constitutivos de su intentio, y el demandado
los hechos fundantes de su exceptic. No se hablaba entonces, sin
embargo, de una “'carga” de la prueba en sentido técnico, porque no se
consideraba que las partes tuvieran la obligacion de probar su pre-
tensién. Podia ser, por ejemplo, que el actor, mediante juramento o
confesion de la contraparte, obtuviera una resolucién favorable, sin
haber realmente probado &l su pretension. Podia suceder también que
una parte ofreciera pruebas respecto de lo que correspondia en prin-
cipio probar a su contraparte, y el juez debia examinarlas.®

En cambio, en el procedimiento cognitorio, que por su caracter pi-
blico hizo, en éste como en otros campos, principios rigidos de las
reglas procesales del procedimiento formulario, si se llegé a establecer
una verdadera “carga” de la prueba. Ella se designa con los términos
onus probationis ¢ necessitas probandis. Ordinariamente se impuso
la carga de la prueba a aquella parte que en el proceso formulario
solia probar. Pero ahora, tener la carga de la prueba significa que
una parte tiene la obligacién de probar determinados hechos, con la
consecuencia de que, si logra probarlos, entonces el adversario tendra
que probar lo que a &l corresponde, pero si aquella parte no logra
probarlos, entonces el juez absolverd al adversario, sin tener que exa-
minar mas pruebas ni la situacién de éste®? En estas circunstancias,

52 Kaser, ZPR, pp. 278-279. Levy, IIIRA 3 (1952), pp. 171 y ss.
52 Levy, op. cit. 173,
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el problema de determinar la carga de la prueba adquirié gran im-
portancia, por lo que muchos rescriptos imperiaies se ocuparon de é1,%

La sentencia refleja fielmente esta concepcion de la carga de la
prueba en el procedimiento cognitorio.”® Puede considerarse de origen
postclasico, teniendo en cuenta que el derecho definido en relacién a
este procedimiento es postclasico, aun cuando se pueda hablar de un
procedimiento cognitorio de época clasica.

F. La fuente de esta sentencia puede ser el rescripto de Antoninio
(CJ 4.19.2). que dice: Possessiones, quas ad te pertinere dicis, more
iudiciorum persequere. nec enim possessori incumbit necessitas pro-
bandi eas ad se pertinere, cum te in probatione cessante dominium
apud eum remaneat.

Como se ve, la estructura de la sentencia, asi como muchas de sus
palabras se corresponden con las de este rescripto. La primera frase
del rescripto (Possessiones... persequere) equivale a la primera de la
sentencia (Eas res quas... pefere pofest). La sequnda frase del res-
cripto (nec enim... ad se pertinere) es acorde con la sequnda de la
sentencia (ita tamen... ad se pertinere), y hasta tienen en comin las
palabras decisivas (incumbit —incumbat— necessitas probandi ad se
pertienere). La frase final del rescripto (cum te... remaneat) ha sido
considerada, con razdén, por Levy ™ como una glosa posterior que
refleja el derecho vulgar, ya que dice que el poseedor, no habiendo
podido el actor probar su pretensién, conserva la “propiedad”, refle-
jando asi la confusién del vulgarismo juridico entre posesién y pro-
piedad. Esta glosa debi6é de ser posterior al momento de la compilacién
de las Sentencias, por lo que el compilador no la tuvo a la vista.

Au. A, que refleja el régimen de la carga de la prueba en el proceso
cognitorio de su tiempo. El uso en la sentencia de la expresién neces-
sitas probandi, propia del procedimiento cognitorio y especialmente
del tiempo de Diocleciano, favorece esta atribucién.’”

El uso de ius (res quas quis iunis sui esse putat}) para significar
el patrimonio de una persona es una peculiaridad del lenguaje de la
cancilleria imperial, especialmente del siglo tercero, que también se da
en [uentes de derecho vulgar.’® Aparece en cuatro rescriptos de Dio-

7+ Especialmente de Dioclecianc: C] 4,19,15; 16; 20. 4,24,10,2. 4,30,10, 8,42,25.
53 Ver infra sub F,

* Levy, op. cit., pp. 173-174 n. 83.

97 La expresion necessitas probandi también aparece en PS 51,6 {ex D 40,12,39
pr).

a8 Steinwerter, JIIRA 4 ({1952) pp. 127 v ss.

B
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cleciano (CJ 7,35.2 pr. 9,41,7. CG 6.5 y 7.2). Puede considerarse, por
lo tanto, como una expresién propia de A.

El mismo uso de ius se repite en PS 2,12,1. 2,251, y 5,6.8. Stein-
werter ** observa que el uso de ius con ese sentido no se da en ningin
texto jurisprudencial clasico, por lo que puede conjeturarse gue su
presencia en las Sentencias es un indicio de que su compilador (A)
estaba mas en contacto con la legislacién imperial que con Jos escritos
de los juristas.

Kaser,® teniendo en cuenta la ubicacién de esta sentencia en la edi-
cién de Kriiger, entre dos sentencias que se refieren a la peticién de
herencia, entiende que se refiere a la prueba de que determinados
objetos pertenecen a la herencia. Pero me parece que su alcance, en
la mente del compilador de las sentencias, era mas general, por las
siguientes razones. Si, como es posible, la sentencia deriva del citado
rescripto de Antonino, debié de tratar, como éste, un problema de
pruebas en la peticién de cosas en general, y no exclusivamente en la
peticién de herencia. Ademas, en la Consultatio (6,6) se dice que esta
sentencia proviene de] titulo "IIII" del libro primero de las Sentencias,
mientras que indica (6,5) que el titulo de éstas rubricado si heredifas
vel quid aliud petatur era al titulo "V1" del mismo libro primero. Evi-
dentemente que esta numeracién de los titulos no corresponde con la
que da el Breviario, pero lo interesante aqui es que sefiala que esta
sentencia 7 no era del titulo que trataba sobre la peticién de herencia,
sino de otro anterior.®* Por esto, en una nueva edicién de las PS, con-
vendria colocar esta sentencia, como opina Schulz,®? en el titulo XIIIA,
gue versa sobre reglas del procedimiento,

IX. 1.13B,8 (ex Appendix 1,10). Possessor hereditatis, qui ex ea fruc-
tus capere vel possidere neglexit, duplam eorum aestimationem
praestare cogetur.

S. El poseedor de la herencia condenado a restituirla que, por ne-
gligencia, no hubiera percibido frutos de ella, debe pagar una cantidad
equivalente al doble de los frutos que hubijera podido percibir.

59 Steinwerter, op. cit., p. 127.

60 Kaser, RPR I, p. 545 n. 7.

81 Ver supra ad 1,13B (rubr.) sub T y O.

82 Schulz, §Z 47 (1927), p. 44 considera que esta sentencia deberia colocarse
en el titulo 13A, que se refiere a reglas generales sobre el procedimiento, lo cual
parece razonable puesto que contiene una regla sobre las pruebas.
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O. La primera parte {Possessor... neglexit) es de origen clasico.

En el derecho clasico, el poseedor de la herencia podia quedar obli-
gado a indemnizar al heredero por el valor de los frutos que aquél ne
percibié, pero que un diligente administrador hubiera podido percibir
(fructus percipiendi). Esta responsabilidad recaia sobre el poseedor
de mala fe. Se origind, en opinion de Kaser,®® antes de la emision del
senadoconsulto Juvenciano, y éste la tuvo en cuenta. Ulpiano (15
ad. ed., D 5,3,254), comentando este senadoconsulto dice que los po-
seedores de mala fe de bienes hereditarios deben restituir, no los trutos
que percibieron {non quos percepuerunt), sino los que debieron percibir
{quos percipere debuerunt). En el mismo sentido se pronuncia un
rescripto de Aatonino (CJ 3,31,1,2) del afio 170, que también tiene
en cuenta el senadoconsulto Juvenciano.* Esta responsabilidad del
poseedor de mala fe por los fructus percipiendi fue luego recogida por
Justiniano en sus Institutiones (4,17,2),

La primera parte de la sentencia (Possesor... neglexit) se refiere
a esa responsabilidad. La siguiente sentencia (§ 9) la menciona res-
pecto del poseedor demandado por la accién reivindicatoria.®

La segunda parte (duplam eorum aestimationem...), que establece
la obligacion de pagar el doble de los frutos que debieron percibirse
es de origen postclasico,

La peticién de herencia, en el procedimiento arcaico de las acciones
de la ley, comenzé tramitdndose como una accién real o sacramentum
in rem. Bajo este procedimiento, el poseedor demandado, que obtuvo
la posesién interina de la cosa en litigio, quedaba obligado, por dis-
posicién expresa de la ley de las XII Tablas (12,3), a pagar el doble
de los frutos percibidos. La obligacién de pagar el doble tenia caracter
penal: era una sancién por haber litigado temerariamente.®

Posteriormente, la peticién de herencia se pudo tramitar, acudiendo
a] expediente de hacer una sponsic prejudicial, como una accién per~
sonal, dentro del mismo sistema de las acciones de la ley.®” Por la

83 Kaser, SZ 62 (1955), pp. 113-114 y 121-122. RPR I p. 738 n. 27.

¢4 Antonino se refiere 2 un senadoconsulto hecho por Adriano, que es evidente-
mente el Juvenciano,

65 Sobre el origen clasico de esta responsabilidad en la accién reivindicatoria,
ver infra ad DS 1,13B9 sub 0.

68 Giofredi, C., 5. v. “Vindiciae”, en Novissimo Digesto ltalino (Torino 1958)
XX, p. 830.

¢ Aunque el procedimiento per spornsionem también pudo, en general, tramitarse
por medio de una férmula, parece que cuando se tratd de una reclamacidn de he-
rencia, siempre se tramité por una accion de la ley. Ver D'ors, DPR, § 249 n. L
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sponsio el demandado prometia pagar al actor una cantidad (125 ses-
tercios, segin Gai .4,95), si resultaba probado que éste era el here-
dero. El juez o magistrado que conocia el caso (segin fuera una legis
actio per iudicis arbitrive postulationem o un sacramentum in perso-
nam), con el pretexto de resolver acerca de la sponsio, tenia que resol-
ver si e] actor era el heredero. En este procedimiento, la obligacién
del demandado de restituir la herencia, no derivaba de la sentencia,
que sélo condenaba a pagar lo prometido, sino de una caucién especial,
llamada satisdatio pro praedes litis et vindiciarum, que se exigia al
demandado al iniciarse el proceso.

Esta caucion comprendia tres clausulas.®® En la segunda establecia
que el demandado indemnizara al actor por el valor de los bienes no
restituidos, y ademas, siguiendo el precepto decenviral citado,® que
le pagara el doble del valor de los frutos que debia restituir. El de~
mandado quedaba asi indirectamente coaccionado a restituir los bienes
demandados y sus frutos. Por el arbitrio de un hombre recto (boni
viri arbitratuy) se resolvia si el obligado restituia debidamente o no,
y se determinaba ¢l valor de lo no restituido. '

Entonces, cuando la peticién de herencia se tramita per sponsionem,
el demandado, por efecto de la caucién mencionada, queda obligado a
restituir el doble del valor de los frutos que deben ser restituidos. Pudo
ser que cuando se tramité la peticién de herencia por el procedimiento
cognitorio, que permitia ya la condena en especie y que por eso no
requeria de una caucién para garantizar que el demandado devolviera
los bienes y sus frutos, se conservara, sin embargo, la costumbre de
estipular del demandado, al menos para ciertos casos, el doble del valor
de los frutos. PS 59,1 puede entenderse en este contexto: ahi se
habla de una estipulacién, que el heregero substituto suele pedir al
heredero instituido bajo condicién, por la cual, si se frustra la con-
dicion, el heredero instituido queda obligado a pagar el doble del valor
de los frutos que no restituya.

En todo caso, aun dentro del procedimiento cognitorio, la obliga-
cion de pagar el doble del valor de los frutos en el derecho clasico
era causada por una estipulacién. Lo que se entiende en PS 1,13B,9
es diferente; ahi se contempla la obligacién de pagar el doble del
valor de los frutos que por negligencia no fueron percibidos, como una
obligacién del demandado, independiente de cualquier garantia cons-
tituida voluntariamente,

# Lenel, EP pp. 516 y ss.
% Kaser, ZPR, p. 212 n. 24.
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Este criterio es afin al de un decreto de Valentiniano I {(CT 4,18,1
[369]), que dispone que el demandado por una accién petitoria,™ si es
poseedor de mala fe, queda obligado a restituir el doble del valor de los
frutos percibidos y de los que debiera haber percibido (quos percipi
oportuisset). La obligacién de pagar el doble del valor de los frutos
es aqui, como en el derecho arcaico de las XII tablas, de origen
penal: es un castigo al litigante temerario, -

Au. De la primera parte (Possessor... neglexit) pudo ser A, que
con esa frase indicaba la responsabilidad del poseedor de bienes here-
ditarios por los fructus percipiendi.

La segunda parte (duplam... cogefur) puede también atribuirse
a A, si se acepta que ¢él pudo omitir, por descuido o por considerarla
implicita, la referencia a una estipulacién, sea la cautio pro praedes
litis et vindiciarum sea otra estipulacién como la que trata PS 59,1,
que fundara la obligacién de pagar el doble de los frutos.

También podria conjeturarse que esta @ltima parte es obra de B, que
procura poner la sentencia a tono con la citada ley de Valentiniano I
Pero esta hipétesis, tiene en contra que la dicha ley se refiere expresa
y enfaticamente al poseedor de mala fe. I'T 4,181, lo mismo que LRB
84 y 35,3, que si parecen determinadas por la ley de Valentiniano I
se refieren concretamente al poseedor de mala fe, mientras que la
sentencia no lo menciona. Si B la hubiera alterado, lo mas probable
es que hiciera mencién al poseedor de mala fe.

X. 113B,9 (ex Appendix 1,11). Ii fructus in restitutione praestandi
sun¢ petitori, quos unusquisque diligens pater familias et honestus
colligere potest.

S. Deben restituirse a quien demanda con una accién petitoria todos
aquellos frutos que hubiera podido recolectar un padre de familia
diligente y honrado,

Q. Clasico,

Esta sentencia, lo mismo que la anterior, ambas provenientes del
Appendix, se refiere a la responsabilidad del demandado por los frutos
que deben ser percibidos (fructus percipiendi}. Aquella sentencia se

70 Levy, VI p. 229 opina que los legisladores tenian en mente la accion rei-
vindicatoria.
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referia expresamente al poseedor de bienes hereditarios, por lo tanto
a la peticién de herencia; ésta, en cambio, s6lo dice gue el actor es un
petitor, por lo que puede referirse a cualquier accion por la que se
pide una cosa especifica,™ es decir, a una accién real. Kaser ™ y Astol-
fi,”* con razén, la relacionan expresamente con la accién reivindicatora.

Esta responsabilidad del poseedor de mala fe o post lifem contes-
tatam por los fructus percipiendi se definié ya en época clasica res-
pecto de la peticion de herencia, y de ahi pasé, en opinion de Kaser,™
a la accién reivindicatoria.

En cuanto define esta responsabilidad por los fructus percipiendi
4, 1a sentencia muestra origen clasico. Su contenido es muy similar al
de un texto de Paulo sobre la accién reivindicatoria ©* (21 ad ed.
D 6,1,33), que dice que el poseedor responde no sélo por los frutos
percibidos, sino también por los que decorosamente pudieran haberse
percibido (qui percipi honeste potuerunt).

La sentencia sefiala como criterio para medir la responsabilidad del
poseedor el del diligens pater familias ef honestus. Este criterio, aungue
fue utilizado ampliamente y reelaborado como medida abstracta de
responsabilidad, por la jurisprudencia postclasica oriental, de donde
pasé al derecho justinianeo, fue ya conocido y usado por los juristas
clasicos.’® Al usarlo, la sentencia no necesariamente denota origen
posclasico.”

"1 La palabra petitio en el lenguaje de la jurisprudencia tardoclasica designa
la accion real, mientras que actfio la accién personal y persecutio la accion extra
ordinem. D'Ors, DPR § 69. En la sentencia, atendiendo al contexto, se entiende
que el pefifor es quien reclama una cosa especifica capaz de producir frutos; se
refiere por tanto a una pefitio entendida como accién real. Se discute, por otra
parte, cudl era el sentido originaric del trinomio actio, pefitio, persecutio, que
aparece en diversas leyes y en textos de la jurisprudencia cautelar. Casavola, F.,
Actio petitio persecutic (Napoli 1965), pp. 75 ¥ s8., propone que fuera asi: actio
se refiere al proceso in iure; petitio a la litis confestatio, y persecutio al proceso
apud indicem.

72 Kaser, RPR 1l, p. 295 n. 28.

73 Astolfi, s. v. “Reivindicatio” en Novissimo Digesto Ifaliano (Torino 1968),
XV, p. 367 n.

7¢ Kaser, RPR 11, p. 295 n. 28,

75 Fste libro de Paulo comentaba, segin Lenel EP, el edicto sobre la accién
reivindicatoria,

76 El modelo del diligens pafer familias proviene de la ética social griega, pero
no era ajeno a los clasicos, opina Kaser, RPR II p. 351. Jors-Kunkel-Wenger,
Rémische Recht, 3a. ed. {Berlin-Obttingen-Heidelberg 1944, reimpr, 1978), p. 179
f. 5, también opinan que el criterio del diligens pater familias era usado por los
clasicos, y en especial que lo usa Paulo (en nota a Juliano 2 pith D 19,1.54 pr).
Sachers, RE s. v. “Paterfamilias” también reconcce el uso entre los cldsicos de
ese criterio.

17 Kaser, RPR II 348 p. 15 opina que la sentencia es en esto cldsica.
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Au. A.

El pudo componer, asi lo sugiere Kunkel,” a base de un texto
como el de Paulo 21 ad ed. D 6,1,33, una regla para definir la res-
ponsabilidad por los frutos del demandado por cualquier accién real.”

La expresién diligens pater familias et honesfus puede ser del mismo
estrato A. Kunkel * sugiere que esta expresién, comun en el idioma
Griego, fue redactada por el compilador de las sentencias, en susti-
tucién de la palabra honeste que aparece en el citado texto de Paulo.
Pero es posible, como sugiere Kaser ® que dicha expresion ya se usara
en textos clasicos. En todo caso, seria de A.

La sentencia proviene del Appendix, al igual que la anterior. Puede
ser que ahi se encontraran juntas, porque se considerara que la actual
senfencia 9, que sefiala el criterio del padre de familia diligente como
medida de responsabilidad, se entendiera como una explicacién de la
actual sentencia 8 que indica la responsabilidad por todos los frutos
que el poseedor de bienes hereditarios pudiera percibir. Pero bien
pudiera ser que en la versién de A las sentencias pertenecieran a titulos
distintos. La 8 a uno sobre la peticién de herencia, y la 9 ~al igual
que la 7— a otro anterior, scbre reglas generales de procedimiento
(nuestro actual titulo XIIIA}.*

™8 Kunkel, SZ 45 (1925), p. 308

70 Un intento similar de definir una regla general aplicable a todas las acciones
reales parece darse también en PS 1,13B.7, que se refiere a las pruebas,

80 Kunkel, op. citf.

81 Kaser, RPR Il p. 348 n, 15 y p. 351 n. 3L

82 Schulz, SZ 47 (1927) p. 44 opina que la sentencia pertenece al titulo si
hereditas pefatur, perc no analiza su cantenido. Ver supra ad PS 1,13B7 sub Au-
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