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I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

En estos dltimos anos hemos dedicado nuestro estudio al senado-
consulto promulgado en el 129 d. C. bajo el imperio de Adriano que
la romanistica moderna lo denomina con el nombre de “Juvenciano”
porque uno de los consules que hizo la propuesta al senado fue el
conocido jurista Juvencio Celso,! como debemos recordar la deci-

! Sobre tal senatoconsulto hemos realizado las siguientes publicaciones: “Senatus-
consultum Iuventianum. Apuntes para la reconstruccién de un litigio fiscal en la época de
Adriano”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, 1998, niim.
22, pp. 139 y ss.; “La apelaci6n frente al senado en la edad adrianea. Una teoria con base
en D.5.3.20.6", en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, 2001,
nim. 25, pp. 229 y ss.; “La responsabilidad del poseedor de buena fe respecto a los frutos
e intereses en la perspectiva del senadoconsulto Juvenciano”, en Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, 2003, 15, pp. 675 y ss.; “El principio dolus pro possessione est en la
perspectiva del senadoconsulto Juvenciano”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Es-
cuela Libre de Derecho, 2003, nim. 27, pp. 305 y ss.
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sién del senado tenfa como origen un problema di vindicatio por
parte del fisco de las partes caducae de los bienes que formaban parte
de la herencia de una persona que se llamaba Rustico, los poseedo-
res (que se crefan herederos) habian vendido las cosas hereditarias
antes que fueran pedidas por la autoridad,? por ello era necesario
determinar el contenido de la responsabilidad de los mismos, que si
bien no tenian en su poder las cosas, habian recibido un precio que
les habia causado un enriquecimiento en su patrimonio. La subroga-
cién del precio a las cosas hereditarias se encuentra establecida en el
§ 6b del senadoconsulto y la aplicacién de tal disposicién a la peti-
ci6n de herencia’ por parte de la jurisprudencia romana presenta una
serie de problemas que tienen gran interés en la ciencia juridica que
trataremos de explicar a continuacion.

II. EL § 6B DEL SENADOCONSULTO JUVENCIANO
Y LA INTERPRETACION DE ULPIANO EN D.5.3.20.17: PRECIO
O CESION DE LAS ACCIONES

En la parte de nuestro senadoconsulto citada en D. 5.3.20.6b, se hace
referencia a la responsabilidad de los vendedores de las cosas here-
ditarias en este modo:

Item placere, a quibus hereditas petita fuisset, si adversus eos iudicatum
esset, pretia, quae ad eos rerum ex hereditate venditarum pervenisset, etsi
eae ante petitam hereditatem deperissent deminutaeve fuissent, restituere
debere.* (Al mismo modo se dispone que aquellos a los que la herencia

? En D.5.3.20.6a se hace una breve referencia a una controversia que se refiere a la
herencia de una persona llamada Rustico: cum, antequam partes caducae ex bonis Rustici
fisco peterentur, hi, qui se heredes esse existimant, hereditatem distraxerint... (Antes de
que el fisco hubiese pedido las partes caducas de los bienes de Rustico, los que se estima-
ban de ser herederos vendieron la herencia...).

? ULPIANO, libro quinto decimo ad edictum in D.5.3.20.9: in privatorum quoque
petitionibus senatus consultum locum habere nemo est qui ambigit, licet in publica causa
factum sit. (No hay quien dude que, si bien haya sido hecho respecto de una causa publica,
también tiene lugar este senadoconsulto en las peticiones de los particulares). Sobre el
presente texto ver, entre otros, S. TAFARO, Il giurista e |'ambiguitd, ambigere ambiguitas
ambiguus, Bari, 1998, pp. 74 y ss.

“ La presente parte del senadoconsulto no presenta problemas de interpolacién, como
puede observarse en E. LEVY, E. RABEL, Index Interpolationum quae in lustiniani Digestis
inesse dicuntur, Weimar, 1929, 77.
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hubiera sido pedida, si en contra de ellos hubiera sido juzgado, deberfan
entregar los precios que hubieran llegado a ellos de las cosas hereditarias

vendidas, también si estas cosas se hubieran destruido o dafiado antes que
la herencia hubiera sido pedida).

La decision de los patres era que los demandados, en contra de
quienes se habia pronunciado una sentencia desfavorable, debian
entregar los precios obtenidos de la venta de las cosas hereditarias,
también en el caso en que las mismas, antes de la peticién de la
herencia, se hubieran perdido o hubieran sufrido una disminucién.

Ulpiano, en el mismo libro décimo quinto ad edictum explica el
contenido del §6b del senadoconsulto,’ comienza en D.5.3.20.17 ci-
tando la presente parte de la disposicion y afirma ademés la posibili-
dad de la transmision de las acciones que se refieren al precio, en
D.5.3.20.18-20 analiza problemas en donde el precio no fue recibido
por el poseedor; en D.5.3.20.21 hace algunas consideraciones en
relacién con los conceptos deperissent deminutaeve; después los
compiladores justinianeos interrumpen la narracién de Ulpiano e
incluyen un texto de Gayo, libro sexto ad edictum provinciale,
D.5.3.21% que explica tales términos y un texto de Paulo, libro
vicensimo ad edictum, D.5.3.227 que presenta una hipétesis en que
existe una relacién entre el precio, la cosa y el enriquecimiento; des-
pués continda el desarrollo del analisis de Ulpiano en D.5.3.23.pr
donde afirma la “ambigiiedad” del concepto pervenisse, en D.5.3.23.1
presenta la hipétesis en que el enriquecimiento es superior al pre-
cio recibido, los compiladores lo interrumpen nuevamente inclu-
yendo un texto de Paulo, libro vicensimo ad edictum, D.5.3.248 don-
de se encuentran ejemplos de elementos que no deben considerarse
en la entrega. Ulpiano regresa en D.5.3.25.pr.-1 presentando casos en
que existe conflicto entre la cosa y el precio; después el jurista anali-
za el § 6¢ del senadoconsulto en D.5.3.25.2 hasta D.5.3.25.16, y en

5 Ver O. LENEL, Palingenesia luris Civilis, Roma, 2000, 2, pp. 502 y ss.

 LENEL, Palingenesia, op. cit., 1, pp. 200 y ss. Incluye el texto de Gayo bajo el titulo
“Si hereditas petatur”. .

7 LENEL, Palingenesia, op. cit., 1, pp. 1001 y ss. Incluye el texto de Paulo bajo el titulo
“Si hereditas petatur”.

¥ Ver nota anterior.
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D.5.3.25.17 presenta un problema que puede relacionarse con el §6b
de la disposicion. ' .

En su comentario al texto del senadoconsulto Ulpiano, en el mis-
mo libro décimo quinto ad edictum, D.5.3.20.17 afirma:

Ait senatus: ‘placere, a quibus petita hereditas fuisset, si adversus eos
iudicatum esset, pretia, quae ad eos rerum ex hereditate venditarum
pervenissent, etsi ante petitam hereditatem deperissent deminutaeve essent
restituere debere’. bonae fidei possessor si vendiderit res hereditarias, sive
exegit pretium, sive non, quia habet actionem, debebit pretium praestare:
sed ubi habet actionem, sufficiet eum actiones praestare.® (Dice el senado:
‘es decidido que los poseedores, contra quienes fue pedida la herencia, si
en contra de ellos fue juzgado, deban entregar los precios que a ellos llega-
ron de las cosas hereditarias vendidas, también si estas cosas se hubieran
destruido o dafiado antes que la herencia hubiera sido pedida’. El poseedor
de buena fe que vendid las cosas hereditarias si bien exigi6 el precio, si bien
no, porque tiene la accién, debe entregar el precio; pero si tiene la accién es
suficiente que ceda las acciones).

El jurista al analizar la cldusula del §6b del Juvenciano cita su
contenido con pequefios cambios: en lugar de hereditas petita men-
ciona: petita hereditas; elimina la palabra eae y cambia el tiempo del
verbo, en lugar de fuissent utiliza essent, pero tales cambios pueden
explicarse en el sentido que el jurista incorpora el contenido de la
disposicion en su narracién. Ulpiano, pasando del plural al singular,
expresa que el poseedor de buena fe (porque se considera heredero
como afirma en D.5.3.20.12), el cual haya vendido las cosas heredi-
tarias, deberd de todos modos dar al actor el precio recibido, bien sea
que lo haya obtenido, bien sea que todavia no lo hubiera recibido, y
en este caso serd suficiente que él ceda las acciones.

Como podemos observar en la hipétesis de la falta de pago por
parte del comprador (v.gr. porque todavia no se habia llegado al pla-

* BESELER, Beitraege zur Kritik der roemischen Rechtsquellen, Tuebingen, 1920, 4,
37, ve los términos sed ubi... praestare interpolados, pero su posicién no ha sido aceptada
en doctrina: asf G. LONGO, L'hereditatis petitio, Padova, 1933, pp. 151 y ss., considera el
texto cldsico; S. DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, Milano, 1954, 100,

nim. 48, no ve problemas de interpolacién que pudieran modificar la explicacién del
Jurista en relaci6n con el conéepto de pretium pervenire.
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zo establecido o porque se encontraba en mora), Ulpiano afirma que
la responsabilidad del vendedor consiste en la cesién al actor de las
acciones para conseguirlo, evitando en este modo que el poseedor de
buena fe tuviera que entregar un precio que todavia no habia recibi-
do. Segtin nosotros las razones que han hecho considerar a Ulpiano
la cesion de las acciones en alternativa a la entrega del precio, se
encuentran en la cldusula del senadoconsulto citada en D. 5.3.20.6¢,
que limita la responsabilidad del demandado, poseedor de buena fe,
al enriquecimiento:

...€0s autem, qui iustas causas habuissent, quare bona ad se pertinere
existimassent, usque eo dumtaxat, quo locupletiores ex ea re facti essent."
(...pero aquellos que tuvieran justas causas para considerar que a ellos per-
tenecian los bienes deben ser condenados en los limites en que se hayan
enriquecido con base en aquella cosa).

Quien hubiera tenido una justa causa para considerar que los bie-
nes le habian pertenecido, era llamado a responder tinicamente en
los limites en que se hubiera enriquecido; en este modo, si bien, el
que vendio las cosas hereditarias en buena fe todavia no habia obte-
nido el precio, como el ejercicio de las acciones para obtenerlo pro-
duciria un beneficio econémico a su favor, la cesiéon impediria tal
efecto y liberaria en este modo al demandado de posteriores respon-
sabilidades.

La subrogacién del precio a la herencia y la posibilidad que el
poseedor pueda ceder las acciones son soluciones que encuentran
antecedentes en la jurisprudencia antes que fuera aprobado el sena-
doconsulto Juvenciano, como puede verse en Ulpiano, libro quinto
decimo ad edictum, D.5.3.18 pr., que afirma:

Item videndum, si possessor hereditatis venditione per argentarium fa.clfz
pecuniam apud eum perdiderit, an petitione hereditatis teneatur, quia .Illhll
habet nec consequi potest. sed Labeo putat eum teneri, quia suo per.zculo
male argentario credidit: sed Octavenus ait nihil eum prae‘ter actiones
praestaturum, ob has igitur actiones petitione hereditatis teneri. mihi autem
in eo, qui mala fide possedit, Labeonis sententia placet: in altero vero, qui

1 No existen dudas de su contenido cldsico como puede comprobarse en /ndex
interpolationum, op. cit., p. 77.
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bona fide possessor est, Octaveni sententia sequenda esse videtur." (Tam-
bién resulta observar si el poseedor de una herencia que haya hecho la ven-
ta por medio de un banquero y perdi6 por €ste el importe del precio es
obligado con base en la peticion de herencia, ya que nada tiene y nada
puede conseguir. Y opina Labe6n que si es responsable, porque el haberse
fiado indebidamente del banquero fue a su riesgo; pero dice Octaveno que
no tiene que entregar mds que sus acciones, y que s6lo por éstas se le puede
demandar con la peticién de herencia. A mi me gusta més la opinién de
Labedn en lo que se refiere al poseedor de mala fe; y me parece que se deba
seguir la opinién de Octaveno en cuanto al poseedor de buena fe).

El presente texto que tuvimos ocasién de analizar en relacién con
ciertos aspectos de la venta de herencia,'? en el punto que tiene im-
portancia en este momento son las dos diferentes posiciones de
Labedn y Octaveno en lo referente a la medida de la responsabilidad
del poseedor de la herencia, que la ha vendido y que después perdié
el precio pagado, dejandolo en depésito de un banquero que habia
actuado como intermediario en el negocio. El primer Jurista conside-
ra la responsabilidad en todo caso por parte del poseedor, mientras
que el segundo considera la cesién de las acciones. En estas dos dife-

"' Desde el punto de vista interpolacionistico, ¢fr. BESELER, Beitraege cit., 4, pp. 12y
§s., cuya posicién es aceptada por F. SCHWARZ, Studien zur hereditatis petitio, en TR, 24,
1956, pp. 301 y ss. Actualmente no existen dudas de su autenticidad: M. TALAMANCA,
Contributi allo studio delle vendite all’asta nel mondo classico, Memorie ANL, serie VIII,
6, 1954, 131 ss; DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio cit., 93; G. PROVERA, La
vindicatio caducorum, Torino, 1964, Pp- 35 y ss.; H. ANKUM, Quelgues problémes
concernant les ventes aux enchéres en droit romain classique, en Studi Scherillo, 1, Mila-
no, 1972, 387; A. PETRUCCI, Mensam exercere. Studi sull'impresa finanziaria romana,
Napoli, 1991, pp. 232 y ss., y Profili giuridici delle attivitd e dell’organizzazione delle
banche romane, Torino, 2002, pp. 55 y ss.; A. CALONGE MATELLANES, Los iuris possessores
legitimados pasivos a la hereditatis petitio, en Estudios Juridicos en homenaje al profesor
U. Alvarez Suarez, 1978, pp. 35 y ss.; Gltimamente F. J. Andrés SANTOS, Subrogacién real
Y patrimonios especiales en el derecho romano cldsico, Valladolid, 1997, pp. 59 y ss., que
interpreta el texto segin nuestra opinién de modo erréneo, porque afirma: “Ulpiano pre-
senta el caso de un poseedor de la herencia que la vende, y el precio obtenido lo deposita
en manos de un argentarius, el cual lo pierde”; en verdad el pasaje dice inicamente que el
vendedor deja el dinero, que constituye el precio de la venta de la herencia, depositado en
las manos del banquero, el cual lo habia obtenido como intermediario del negocio:
venditione per argentarium facta.

12 GONZALEZ ROLDAN, Yuri, “Propuesta sobre la venta de herencia en el derecho ro-

mano clésico”, en Revista de Investigaciones Juridicas, Escuela Libre de Derecho, niim. 21,
1997, pp. 85 y ss.
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rentes posiciones debemos observar la ausencia de cualquier distin-
cién entre poseedor de buena y de mala fe, que por el contrario re-
presenta el punto clave en la opinién ecléctica de Ulpiano, aceptan-
do la propuesta de Labe6n para el poseedor de mala fe y aquella de
Octaveno en el caso de quien hubiera actuado en buena fe.

Si bien Labe6n crea que el poseedor es responsable hacia el efec-
tivo titular de la herencia, no podemos afirmar con certeza que en su
parecer la obligacion del vendedor tenga por objeto la subrogacién
del precio a la herencia, porque la referencia indirecta de Ulpiano se
limita a decir: Labeo putat eum teneri, sin especificar si se refiere al
precio o a la misma cosa;'? pero en el caso de Octaveno es més clara
tal subrogacion, porque, si el poseedor de la herencia es obligado a
transmitir las acciones que tiene en contra del banquero, sin duda tales
acciones corresponden al precio recibido y no a la cosa vendida.

Di Paola'* considera la solucién de Labeén demasiado ventajosa
para el heredero, porque si el poseedor de buena fe crey6 de afrontar
un riesgo en relacion a cosas que le pertenecian, de todos modos s'e’ré
responsable; si por el contrario el poseedor es de mala fe, la solucién
de Octaveno seria demasiado ventajosa para él, porque no solamente
sabe que la cosa no es suya, sino que ademds se liberaria de su res-
ponsabilidad con la simple cesién de las acciones; por esto, la pro-
puesta presentada por Ulpiano logra resolver en mpdq m4s 0 menos
equo la responsabilidad del poseedor en base al criterio buena/mala
fe, tomado en consideracion.

El texto apenas observado es una prueba que ya antes del sena-
doconsulto Juvenciano existian vestigios de la subrogacién del precio
a la herencia, y que la pérdida del precio depositado con el banquer'o
no era un obstédculo en su aplicacion, porque quien vendié la herencia
tenia todavia las acciones para pedir la entrega al mismo banqugro.

En conclusién, en la visién de Ulpiano la pérdida del precio no
causa enriquecimiento porque no ha llegado al poseedor de t?uepa fe
seglin lo establecido en D.5.3.23.pr (texto que veremos en el siguiente
inciso); pero, si tal pérdida ha sido determinada por un tercero, en el
caso mencionado en D. 5.3.18 pr, un banquero, si bien el poseedor

" En el mismo sentido Andrés SANTOS, Subrogacién real cit., 60 y M. MUELLER-
EHLEN, Hereditalis petitio, Koeln, Weimar, Wien, 1998. p- 330.
" DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio cit., p. 116.
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puede ejercitar una acci6n, y obtener un enriquecimiento, debe en
consecuencia transmitir las acciones al actor.

La subrogaci6n del precio a la herencia puede encontrarse tam-
bién en juristas contempordneos al senadoconsulto como Celso, el
cual es citado por Ulpiano en el mismo libro décimo quinto ad
edictum, D.5.3.18.1:

Si quis, cum peteretur ab eo hereditas, neque rei neque iuris velut possessor
erat, verum postea aliquid adeptus est, an petitione hereditatis videatur
teneri? et Celsus libro quarto digestorum recte scribit hunc condemnandum,
licet initio nihil possedit."” (Si alguno no era poseedor de hecho, ni posee-
dor de derecho, cuando a €l se demand6 la herencia, pero después haya
adquirido alguna cosa, se cuestiona si deba por esto ser sujeto a la peticién
de herencia. Razonablemente Celso escribe en el libro cuarto de los Digestos
que €l debe ser condenado, si bien desde el principio nada haya poseido).

El jurista tardocldsico presenta el problema si el demandado, el
cual al pedirse la herencia no era poseedor de la cosa, ni poseedor de
derecho, pero después adquiri6 alguna cosa, deba por esto ser obli-
gado a la peticién de herencia. Correctamente, Celso, en el libro cuarto
de los Digestos,'® escribe que debe ser condenado, si bien desde el
principio no hubiera poseido nada.

'S Criticas interpolacionisticas pueden verse en Index Interpolationum, op. cit., p. 75;
Beseler, Beitraege, op. cit., 4, 13 quita neque rei neque iuris velut possessor erat, (e incluye
nihil possidebat), asi como hunc condemnandum, licet initio nihil possedit, porque segtn el
autor no puede ser condenado un demandado que no tiene la cosa; en el mismo sentido, M.
KASER, Besitz und Verschulden bei den dinglichen Klagen, ZSS, 51, 1931, pp. 103 y ss., pero
después en Die Passivlegitimation zur hereditatis petitio, ZSS, 72, 1955, 100 cambia opi-
nién y considera la posibilidad de la condena; LONGO, L'hereditatis petitio, op. cit., p. 128,
observa que el texto no es genuino porque los justinianeos han eliminado la respuesta a la
cuestién que el jurista daba y sustituyeron la respuesta afirmativa por una negativa, lo mismo
sucede, por ejemplo, en el caso de Préculo (D.6.1.27.1), al cual los compiladores le hacen
decir que también no poseyendo, la condena es posible: probanda est Proculi sententia ut
omnimodo condemnetur. Formalmente se puede observar la evidencia de un cambio debido
a una segunda mano con los términos: hunc condemnandum que deberian referirse al teneri
usado por Ulpiano en la propuesta de la cuestién, pero segin nosotros tales posibles cambios
formales no son decisivos, y como observa M. TALAMANCA, Studi sulla legittimazione passiva
alla hereditatis petitio, Milano, 1956, pp. 42 y ss., existen una serie de pasajes (entre los que
se encuentra D.5.3.18.1), en que, bajo la visién de juristas proculeyanos, viene afirmada la
legitimaci6n pasiva del demandado en relacién con la adquisici6n de la posesion después de
la litis contestatio y antes de la condena.

'* El libro cuarto de los Digestos de Celso segiin Lenel, Palingenesia, op. cit., 1, 132
se encuentra bajo el titulo: si hereditas petatur.

LA SUBROGACION DEL PRECIO A LAS COSAS HEREDITARIAS 249

En el pensamiento de Celso no es utilizada especificamente la
palabra “precio”, pero se menciona en términos generales la adqui-
sicion de “alguna cosa”: postea aliquid adeptus est, pudiéndose in-
cluir por este motivo también el precio.

Juliano especificamente en el libro sexagensimo quarto digestorum,
titulo denominado por Lenel “Ad legem Aeliam Sentiam”,'7 en
D.4.2.18 afirma:

Si ipsa res, quae ad alium pervenit, interiit, non esse locupletiorem dicemus:
sin vero in pecuniam aliamve rem conversa sit, nihil amplius quaerendum
est, quis exitus sit, sed omnimodo locuples factus videtur, licet postea
deperdat. nam et imperator Titus Antoninus Claudio Frontino de pretiis
rerum hereditariarum rescripsit ob id ipsum peti ab eo hereditatem posse,
quia licet res quae in hereditate fuerant apud eum non sint, tamen pretium
earum quo, locupletem eum vel saepius mutata specie faciendo, perinde
obligat, ac si corpora ipsa in eadem specie mansissent." (Si la misma cosa
que llega a alguien se destruy6, no diremos que se haya hecho més rico;
pero si se transformé en dinero o en otra cosa, no se debe mds investigar
cudl sea el resultado, porque en cualquier modo debe considerarse que €l se
enriqueci6 también si después la pierda. Ciertamente también el emperador
Tito Antonino realizé un rescripto a Claudio Frontino, en relacién con el
precio de las cosas hereditarias, pudiéndose demandar la herencia, también
en el caso en que las cosas que se encontraban en la misma, no las tuviera el
demandado, sino su precio, o la especie en que se hubieran transformado,
ocasiondndole enriquecimiento, subsistiendo en tal caso la obligacién en el
mismo modo que si hubieran permanecido las mismas cosas siempre en la
misma especie).

I Palingenesia, op. cit., p. 472. En relacién con el problema que si el mencionado
pasaje corresponde efectivamente al libro sexagensimo quarto, Ch. AP?LETON, La date
des Digesta de Julien, RHDE, 34, 1910, pp. 783 y ss., es contrario, asf como A.
CARCATERRA, L'azione ereditaria nel diritto romano, Roma, 1948, 2, pp. 147 y ss., y
A. GUARINO, Salvius Iulianus. Profilo biobibliografico, Labeo, 1964, 10, 413, porque
creen que el contenido del mismo no se refiere a la ley Aelia Sentia, como se menciona en
la inscriptio; probablemente esto es un error del copista que al ver LBIV (es decir, libro
cuarto) lo habia interpretado como LXIV. En el libro IV el problgma se adecua perfecta-
mente al referirse a la actio quo metus causa. En sentido contrario CUYACIO (citado por
APPLETON, op. cit., p. 784 y CARCATERRA, op. cil., p. 147); LENEL, Palingenesia, op. cil.,
p. 472; LONGO, L’hereditatis petitio, op. cit., p. 238. . i .

'8 Critica interpolacionistica en Index interpolationum, op. cil., p. 47, si bien ladoctri-
na que veremos a continuaci6n no niega su contenido cldsico.
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El problema que se presenta es el enriquecimiento del poseedor
de la cosa hereditaria ajena, presentando dos hipétesis; la primera,
que la cosa se destruya cuando se encontraba en manos del poseedor,
en esta situacién no es considerado como enriquecido (el término
alius indica al poseedor que es “otro” en relacién con el demandan-
te; la segunda, si la transforma en dinero o en otra cosa (porque ha
sido vendida o dada en permuta), existiria enriquecimiento también
si se hubiera perdido el nuevo objeto con la consecuente responsabi-
lidad frente al heredero.

Tal texto segin parte de la doctrina,'® mostrarfa que Juliano no
habia aplicado el Juvenciano porque falta la distincién entre la buena
y mala fe, asi como una cita expresa al mencionado ordenamiento.

En lo que respecta al primer punto no consideramos que haya sido
necesario hacer tal distincion, porque bien sea que el poseedor hu-
biera actuado en buena o en mala fe, el heredero podra pedir el dine-
roo la otra cosa (Ulpiano en D.5.3.20.12 era contrario a la subroga-
c;c’)n de quien tenia conocimiento que las cosas hereditarias eran
ajenas, pero su posicion aceptaba excepciones a la regla); en cuanto

al segundo punto, la falta de referencia al senadoconsulto no es decisi-
va, porque el término et, traducido como “también” con el cual se
presenta la disposicién imperial: nam et imperator Titus Antoninus
Claudio Frontino puede significar una referencia al senadoconsulto, o
que ademds a la existencia de la presente disposicién existian otras
dopdp el criterio mencionado encontraba aplicacién; segin nuestra
opinién no existen razones para creer que Juliano hubiera tenido nece-
sidgd de citar expresamente el Juvenciano, porque si la presente dis-
posicién habia tenido importancia en diferentes materias, probable-
mente en el tiempo en que habia escrito el texto, tenfa més presente el
rescripto de Antonino Pio porque era posterior al senadoconsulto.20

" A. LEINWEBER, Die hereditatis petitio, Berlin, 1899, pp. 88 y ss.; H. FITTING, Alter
und Folge der Schriften Roemischer Juristen von Hadrian bis Alexander, zweite \}oellig
neue Bearbeitung, Osnabrueck, 1965, 28; APPLETON, La date des Digesta de Ju‘lien op
cit., pp. 749 y ss. o

g Si en el libro XLII digestorum D.40.2.5 JULIANO hace menci6n a su consulado con
Antonino Pio, ciertamente el rescripto del mencionado emperador cronol6gicamente es
mis cercano al tiempo en que habia escrito el libro LXIV: sobre el presente problema, ver

FITTING. Alter und Folge... op. cit., pp. 21 y ss.; con fuertes dudas, cfr. APPLETON, La date
del Digesta... op. cit., pp. 731 y ss. '
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Un pasaje de Ulpiano, en el mismo libro décimo quinto ad edictum,
D.5.3.33.1, puede también demostrar la aplicacién de la subroga-
cién del precio a las cosas hereditarias por parte de Juliano:

lulianus scribit, si hominem possessor distraxerit, si quidem non necessa-
rium hereditati, petitione hereditatis pretium praestiturum, imputaretur
enim ei, si non distraxisset; quodsi necessarium hereditati, si quidem vivit,
ipsum praestandum, si decesserit, fortassis nec pretium. Sed non passurum
iudicem, qui cognoscit, possessorem pretium lucrari, scribit; et verius
est.”' (Escribe Juliano, que si el poseedor hubiera vendido un esclavo, si
en verdad no era necesario a la herencia, en la peticién de herencia debera
entregar el precio, porque le serfa imputado, si no lo hubiera vendido;
pero si era necesario a la herencia, si es que vive, deberd entregar el mis-
mo, pero si muri6, a lo mejor ni siquiera el precio; pero el mismo escribe
que el juez no debe soportar que el poseedor obtenga lucro con el precio,
tal opinién es verdadera).

En el presente texto debemos antes que nada determinar el signifi-
cado de los términos (necessarium-non necessarium) hereditati por-
que tal distincion es la razon de los diferentes criterios de responsa-
bilidad propuestos; segtin nuestra opinion, de acuerdo con las recientes
investigaciones de la romanistica moderna sopre el papel de los es-
clavos en la gestién de las actividades econémicas,?* podemos con-

21 Con referencia a la doctrina interpolacionista BESELER, Beitraege... op. cit., 3, 114,
considera no genuina la parte que va da imputaretur a distraxisset; asi también en el volu-
men 4 de la misma obra, en la p. 18 incluye ademds: sed non a verius est; porque segun el
autor una buena administracién puede sugerir pero no imponer la enajenacién de una cosa
no totalmente util; en el mismo sentido CARCATERRA, op. cit., p. 223; LONGO, op. cit.,
p. 170; si bien acepta como interpolada la parte que va de imputaretur a distraxisset inclu-
ye también fortassis nec pretium; la primera frase porque en el desarrollo arménico del
pasaje aparece como un elemento extrafio, tiene el aspecto inconfundible de una explica-
ci6én posterior hecha por quien trata de explicar el criterio que se encontraba mencionado
en el texto cldsico; segdin nuestra opini6n no existen razones para negar que tal explica-
ci6n fuera del mismo jurista, el cual sustituye inmediatamente una dudosa y reciente afir-
maci6n a la forma negativa originaria del texto; S. SCHIPANI, Responsabilitd del convenuto
per la cosa oggetto di azione reale, Torino, 1971, 176 sin negar las criticas textuales acep-
ta su sustancia cldsica.

22 Bajo diferentes enfoques ver: 1. BUTI, Studi sulla capacitd patrimontiale dei servi,
Napoli, 1976, pp. 3 y ss.; A. bl PORTO, Impresa collettiva e schiavo manager, Milano,

1984, pp. 207 y ss.; del mismo autor, Filius, servus, libertus, strumenti dell’impreditore
romano, en Imprenditorialitd e diritto nell’esperienza storica, a cura di M. Marrone,
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siderar como hipétesis que un esclavo es necesario o no a la herencia
seglin el papel que tenga en la administracién de la misma, por esto
Juliano tomando en consideracion tal diferencia, es de la idea que si
el esclavo no es necesario a la herencia, serd suficiente que el posee-
dor entregue el precio al heredero; si por el contrario, resulta necesa-
rio, deberd entregar al mismo, porque como es notorio, una actividad
negocial sin un dirigente que conoce la gestion dificilmente puede
continuar a producir beneficios econémicos a la herencia.

A Juliano no le interesa el problema de los medios que podra usar
el poseedor para poder entregar al esclavo vendido, pero ciertamente
deberd entregarlo. En lo que se refiere a tal aspecto el jurista presen-
ta la hipétesis que el esclavo hubiera muerto, y en tal caso la respues-
ta fortassis nec pretium ha hecho creer que el jurisconsulto adrianeo
tuviera una posicion diferente al Juvenciano,” porque el § 6b del
senadoconsulto es claro en afirmar que los precios deberan ser paga-
dos también si las cosas fueran destruidas: et si eam ante petitam
hereditatem deperissent deminutaeve fuissent, restituere debere; pero
tal opinién nos parece dificil de aceptar, porque como puede obser-
varse en el texto, la respuesta de Juliano es precedida del término
fortassis que da una idea de duda, la cudl inmediatamente se encuen-
tra unida a un “sed” que se contrapone a la presente afirmacion ci-

tando Ulpiano la efectiva idea de Juliano que acepta; esto es, el juez

que conoce la controversia no debe permitir que el poseedor haya
obtenido un lucro con el precio: sed non passurum iudicem, qui
cognoscit, possessorem pretium lucrari, scribit (Juliano).2*

Palermo, 1992, pp. 231 y ss.; A. KIRSCHENBAUM, Sons, slaves and freedmen in Roman
commerce, Nueva York, Jerusalem, 1987, pp. 31 y ss; E Gallo, Negotiatio e mutamenti giu-
ridici nel mondo romano, en Imprenditorialitd, op. cit., pp. 133 y ss.; J. AUBERT, Business
Managers in Ancient Rome, Leiden, Nueva York, Koeln, 1994, pp. 64 y ss.; A. FOLDI,
“Remarks on the legal structure of enterprises in Roman law”, en RIDA, 1996, pp. 179 y ss.
¥ Asi Fitting, Alter und Folge... op. cit., p. 26, presenta tal término como prueba que
el libro sexto de los Digestos de Juliano habfa sido hecho antes del senadoconsulto, por-
que existiria una contradiccién con el Juvenciano; SCHIPANI, Responsabilita del conve-
nuto... op. cit., p. 178, aceptando la falta de coincidencia entre el senadoconsulto y la
posicién de Juliano en el aspecto préctico, es de la idea que tratar de armonizar estas
disposiciones significaria esconder la originalidad de la aportaci6én del jurista adrianeo.
* LONGO, L’Hereditatis Petitio. op. cit., p. 170, bajo un criterio interpolacionistico
altera el texto considerando que probablemente Juliano afirmaba: si decesserit <ne pretium
quidem>; asi también cree inserida las frases: <imputaretur enim ei si non distraxisset>,
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Ciertamente en el senadoconsulto falta cualquier distincién en lo
referente al grado de responsabilidad del poseedor que dependa de la
necesidad o no de la cosa vendida y que la solucién de Juliano en
D.5.3.33.1 presenta una sutilidad cientifica mayor; pero debemos
recordar que el Juvenciano es la decisién del senado en relacién con
un caso practico, las partes caducae de la herencia de Ristico donde
no son considerados tales aspectos.

Un caso similar al que hemos visto lo encontramos en Ulpiano en
el libro décimo quinto ad edictum, D.5.3.20.1:

Sed non omnia, quae ex hereditaria pecunia comparata sunt, in hereditatis
petitionem veniunt. Denique scribit lulianus libro sexto Digestorum, si
possessor ex pecunia hereditaria hominem emerit, et ab eo petatur hereditas,
ita venire in hereditatis petitionem, si hereditatis interfuit eum emi; at si sui
causa emit, pretium venire.” (Pero no todas las cosas que han sido compra-
das con dinero de la herencia son consideradas en la peticién de herencia.
Finalmente escribe Juliano en el libro sexto de los Digestos, que si el po-
seedor hubiera con dinero de la herencia comprado un esclavo, y a €l fuera
pedida la herencia, va comprendido en la peticién de herencia Ginicamente
si fuera en el interés de la herencia que el esclavo fuera comprado; pero si
lo habia comprado por interés propio, se comprende el precio).

Como podemos observar, el presente pasaje trata una hipétesis
contraria, el poseedor compré con dinero de la herencia un esclavo,
su responsabilidad depende segin Juliano que el esclavo sea o no de
interés para la herencia; en el primer caso, deberd entregar al mismo,
en el segundo se dard el precio. Como hemos afirmado antes, que un
esclavo sea de interés o no para la herencia depende de la funcién
que desempeiie en el mencionado patrimonio.

y <fortassis nec pretium>, porque segin el autor en el pensamiento de Juliano si el escla-
vo habfa muerto y faltaba el dolo o la culpa, el jurista era de la idea de la absoluci6n del
demandado; pero nos parece dificil considerar que Juliano fuera de tal idea cuando el
poseedor habfa recibido un precio por la venta de cosas ajenas, obteniendo una ventaja
con el mismo sin que existiera una causa juridica por la que hubiera podido conservarlo.

25 La relacién entre el presente texto y D.5.3.33.1 puede observarse en: LONGO,
L’Hereditatis Petitio... op. cit., p. 169; SCHIPANI, Responsabilitd... op. cit., pp. 175 y ss.
BESELER, Beitraege, op. cit. 4, 14, considera clésico el contenido del texto y lo pre§enta
como prueba que la decisi6én de Ulpiano y Juliano es notoriamente contraria al Juvenciano,
pero como podemos observar del anlisis del texto, esta posici6n es dificil de aceptar; més
criticas al pasaje, sin alterar su contenido, se encuentran en SCHIPANI, idem, 176 nim. 7.
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Que tales textos no sigan los mismos criterios del Juvenciano no
nos parece adecuado, porque como podemos observar, se afirma la
posibilidad de entregar el precio en lugar de la cosa vendida, apli-
céndose inclusive a la cosa comprada; ciertamente falta en el sena-
doconsulto la distincién entre sui causa-hereditatis interesse;*¢
necessarium-non necessarium; pero como hemos dicho antes, estos
criterios tienen relacién con el papel y la importancia del esclavo en
el 4mbito de la herencia, y en el caso de la controversia de Rustico
tales aspectos no tienen importancia.

Ciertamente en D.5.3.33.1 y D.5.3.20 falta la distinci6n entre bue-
na y mala fe que Ulpiano usa como criterio de responsabilidad en
relacién con el Juvenciano, pero puede notarse que el poseedor ac-
tuando bien sea en uno o en otro modo, debera entregar el esclavo o
el precio; el problema de los intereses que representa la consecuen-
cia préctica de la distincién del senadoconsulto no es tratado en es-
tos textos porque no es el argumento central de la presente proble-
matica; si el esclavo es necesario a la herencia deberé entregarse,
bien sea que el poseedor hubiera actuado en buena o en mala fe;
debemos recordar también que los presentes pasajes son referencias
indirectas que Ulpiano habia hecho del libro sexto de los Digestos de
Juliano,?” obra que al no llegar a nosotros de forma total, habria po-
dido incluir cualquier referencia a los intereses percibidos; de todo
esto podemos considerar que los criterios de responsabilidad sui cau-
sa-hereditatis interesse y necessarium-non necessarium no son al-
ternativos al de buena o mala fe, sino complementarios, solucionan-
do problemas especificos que el senadoconsulto no trata.

Carcaterra®® habia observado que el pasaje en D.5.3.33.1 aplica el
criterio establecido en el senadoconsulto y en la oratio: “possessorem
(de buena o de mala fe) non facere lucrum”; y por ello la entrega del

% ULPIANO en D.5.3.20.pr explica la presente expresién: item veniunt in hereditatem
etiam ea, quae hereditatis causa comparata sunt, ut puta mancipia, pecoraque, et si qua
alia, quae necessario hereditati sunt comparata. (También vienen comprendidas en la
herencia aquellas cosas que fueron compradas por causa de la herencia, por ejemplo, es-
clavos, animales y cualquier otra cosa que haya sido adquirida para las necesidades de la
herencia). Sobre el esclavo habfamos explicado arriba que su necesidad depende proba-
blemente de la importancia que tenga en la administracién de la herencia, en el caso de los
animales porque son objetos necesarios para la producci6n del patrimonio hereditario.

¥ Cfr. LENEL, Palingenesia, op. cit., pp. 329 y ss.

28 CARCATERRA, L'azione ereditaria, op. cit., pp. 226 y ss.
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esclavo o del precio es un claro ejemplo que al poseedor no se reco-
noce el presente lucro.

Otro pasaje donde se encuentra incluido el pensamiento de Juliano
con referencia a la subrogacién del precio estd en Ulpiano, libro quinto
decimo ad edictum, D.5.3.20.2:

Simili modo, et si fundum hereditarium distraxit, si quidem sine causa, et
ipsum fundum et fructus in hereditatis petitione venire; quod si aeris
exsolvendi gratia hereditarii id fecit, non amplius venire, quam pretium.”
(En igual modo, también si haya vendido un fundo hereditario sin causa, tal
fundo y los frutos son comprendidos en la peticién de herencia; si se haya
hecho esto para extinguir una deuda hereditaria, inicamente serd compren-
dido el precio).

El texto forma parte de una citacién que habia hecho Ulpiano a
Juliano® en relacién con un problema andlogo a D.5.3.20.1 mencio-
nado antes; en el presente caso se pregunta el jurista adrianeo sobre
el grado de responsabilidad del poseedor de un fundo hereditario
que lo habia vendido (no especificando si habia actuado en buena o
en mala fe). En la solucién distingue entre dos aspectos: el primero,
si la venta habia sido hecha sin causa deber4 entregar el fundo y los
frutos, pero si ha sido hecha para pagar deudas de la herencia debera
entregar Ginicamente el precio.

Segiin nuestra opinién quien hace la venta de un fundo con la fina-
lidad de pagar deudas de la herencia es necesariamente un poseedor
de buena fe, porque pareceria dificil pensar que el praedo que cono-
cia la ilegitimidad de su posesién y que habia actuado tnicamente en
interés propio, venda tales cosas para pagar las deudas; por esto, si
consideramos tal opini6n encontramos que al mismo modo que el
Juvenciano la responsabilidad del poseedor serfa limitada al pago
del precio (de acuerdo con la aplicacién del §6b del senadoconsul-

2 BESELER, Beitraege... op. cit. 14 afirmando el contenido clésico del pasaje cree que
como presenta criterios diferentes al Juvenciano demostrarfa, segiin €I, que el senadocon-
sulto no habfa sido aplicado en el periodo cldsico a la peticién de herencia; si bien también
nosotros creemos en su clasicidad, no vemos que el texto sea contrario a las disposiciones
del senadoconsulto; también SCHIPANI, Responsabilitd del convenuto... op. cit. 175 n.6
con referencias a la doctrina interpolacionfstica afirma su contenido clésico.

30 A este respecto ver LENEL, Palingenesia, op. cit., 1,329.
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to); por otra parte, quien hace una venta sine causa, sin tener funda-
mento por el cual ha sido hecho el negocio, porque trata de satisfacer
un interés personal no legitimo, es probablemente un praedo.

La posibilidad de la cesién de las acciones en relacion con el pre-
cio es presente en el pensamiento de Juliano como demuestra Ulpiano,
libro quinto decimo ad edictum, D.5.3.16.5:3"

Idem lulianus ait, sive quis possidens sive non rem vendiderit, petitione
hereditatis eum teneri, sive iam pretium recepit sive petere possit, ut et hic
actionibus cedat.* (El mismo Juliano dice que si bien alguno que posee o
no haya vendido la cosa, es obligado con base en la peticién de herencia,
bien sea que haya recibido el precio, bien sea que lo haya podido pedir, en
modo que ceda las acciones).

El mismo Juliano afirma que, si alguno que posee o no, haya ven-
dido la cosa, es obligado con base en la peticién de herencia, bien
sea que haya recibido el precio, bien sea que lo haya podido pedir,
en modo que ceda las acciones; este hecho puede observarse tam-
bién en la misma obra ulpianea en D.5.3.16.7:

Idem Iulianus scribit, si quis ex causa fideicommissi restituerit hereditatem
vel singulas res praestiterit, peti ab eo hereditatem posse, quia habet
condictionem earum, quae sunt ex ea causa solutae, et veluti iuris
possessor™ est. sed et si pretia rerum, quas distraxit, ex causa fideicommissi

1 Si bien es cierto el presente pasaje de Ulpiano asi como D.5.3.16.7 corresponden al
libro décimo quinto ad edictum, tales no forman parte del comentario del jurista al
Juvenciano, al respecto ver: LENEL, Palingenesia, op. cit., 2, 499.

2 BESELER, Beitraege, op. cil., p. 9, quitala referenciaa la cesién de las acciones: ut et

hic actionibus cedat, pero como podemos ver en el presente § el demandado puede trans-
mitir las acciones que tiene en contra de los deudores del precio al demandante; otras
cn’tif:as interpolacionisticas en Index interpolationum, op. cit., p. 75; pero su contenido no
es discutido, asf ver por iltimo MUELLER-EHLEN, Hereditatis petitio, op. cit., p. 229.
. * La doctrina ha discutido el origen cl4sico de la expresién iuris possessor. Creen
interpolados tales términos: BESELER, Beitraege, cit., 4, 9; LONGO, L’hereditatis petitio,
cit., p- 149; pero tales se encuentran en otros pasajes que se refieren a la opinién de Juliano,
por ejemplo D.5.3.16.4. Actualmente no existen dudas de su origen cldsico: CALONGE
MATELLANES, Los iuris possessores, cit., pp. 29 a 44; Pelayo DE LA ROSA DiAz, Hereditatis
petitio, en Estudios en homenaje al profesor J. Iglesias, 1988, 3, 1261; MUELLER-EHLEN,
Hereditatis petitio, cit., pp. 231 y 232, nim. 41; L. SOLIDORO MARUOTTI, La tutela del
possesso in eld costantiniana, Napoli, 1998, 324.

LA SUBROGACION DEL PRECIO A LAS COSAS HEREDITARIAS 257

solvit, peti hereditatem ab eo posse, quia repetere potest. sed his casibus
actiones suas dumtaxat eum praestaturum, cum et res exstant et potest petitor
etiam per in rem actionem eas vindicare.™ (Escribe el mismo Juliano que si
alguno entreg6 toda la herencia por causa de un fideicomiso, o dio cosas
individualmente, se puede demandar la herencia en contra de €l, porque
tiene la condictio por aquellas cosas, que por tal causa han sido dadas, y es
como poseedor de derecho. Se puede demandar la herencia contra de €I,
también si hubiera pagado por causa de fideicomiso el valor de las cosas
que vendi6, ya que puede repetir; pero en tales casos €l serd solamente
obligado a transmitir sus acciones, ya que existiendo las cosas, el que de-
manda las puede reivindicar con la acci6n real).

Juliano presenta dos problemas:** el primero consiste en el hecho
que el heredero en razon de un fideicomiso entrega la totalidad de la
herencia o algunas cosas hereditarias al fideicomisario;*® en este caso
el titular podrd ejercitar la petitio hereditatis en contra del heredero,
porque este dltimo con base en la condictio puede exigir la devolu-
cién de los bienes (actia como poseedor de un derecho); el segundo
consiste en la hipétesis que el mismo heredero, una vez hecha la
venta de las cosas hereditarias, transmite el precio al fideicomisario;
también en este caso el efectivo titular podrd ejercitar en contra del
heredero la peticién de herencia con base en las mismas razones. La

" BESELER, Beitraege, op. cit., p. 9,y LONGO, L’hereditas petitio, cit., p. 158, sobre la
base de criterios interpolacionisticos niegan que Juliano en origen aceptase el ejercicio de
la accién, considerando por esto alteradas las palabras: quia habet... possessor est; Sed his
casibus...actionem eas vindicare. Tal afirmacién viene argumentada con el hecho que en
D.5.3.13.2 se excluye la posibilidad del ejercicio de la petitio hereditatis en contra del
fiduciario, Gnicamente cuando habfa actuado con dolo. CARCATERRA, L'azione ereditaria,
cit., p. 18, no acepta tal posicién porque afirma que el heredero fiduciario puede ser de-
mandado con la accién hereditaria a condicién que quien entregé la herencia tenga la
posibilidad de la condictio en contra del fideicomisario; el quia habet condictionem es
sintdcticamente, 16gicamente y jurfdicamente la justificacién de la decisi6n de Juliano.

3 Sobre tales ver MUELLER-EHLEN, Hereditatis petitio, cit., pp. 230 y ss., exégesis del
texto también realizada por M. KASER, “Controversiam movere”, en Studi in Onore di C.
Sanfilippo, 2, 1982, 257.

% Dificil nos parece la interpretacion de A. SANTOS, Subrogacion real. cit., p. 64, el
cual cree que el caso haga referencia a “un poseedor hereditario que restituye la hgrepcia
completa, o determinados objetos hereditarios, en la creencia de estar dando cumplimien-
1o a un fideicomiso. que en realidad se revela falso™; porque el jurista no afronta el proble-
ma si el fideicomiso sea o no verdadero, sino de la falta de titularidad de los bienes por
parte del de cuius.
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responsabilidad en los dos casos del demandado (posgedpr de buena
fe porque cumple una disposicién testamentaria) es limitada dnica-
mente a la cesion de las acciones, porque existiendo todavia las co-
sas hereditarias, podria también exigirlas al fideicomisario.

Con base en las tltimas palabras del presente texto sed his casibus-
in rem actionem eas vindicare puede considerarse que el titular de
los bienes hereditarios tenga una facultad de opcién en el ejercicio
de la petitio hereditatis: la primera consiste en el ejercicio de la
accion en contra del poseedor de la herencia, y en este caso el
praestare’” consiste en la cesién de la accién finalizada a pedir
la herencia, las cosas hereditarias o bien el precio de las mismas; la
segunda consiste en el ejercicio de la misma accién en contra del
fideicomisario al cual se piden directamente los bienes, producién-
dose los efectos de una accién real con efectos similares a la
reivindicatio.

Sobre tal conclusién el texto de Ulpiano, libro quinto decimo ad
edictum, D.5.3.13.2, presenta una solucién diferente:

Is autem qui restituit hereditatem teneri hereditatis petitione non potest,
nisi dolo fecit, id est si scit et restituit: nam et dolus praeteritus venit in
hereditatis petitione, quasi dolo desierit possidere.* (Pero el que entrega la
herencia no puede ser obligado a la peticién de herencia, siempre que no
haya actuado con dolo; esto es, si conocia tal situacién y entregé; cierta-
mente también el dolo pasado viene en la peticién de herencia, como si con
dolo dej6 de poseer).

Segun las palabras del jurista, el heredero que debe dar el fideico-
miso no se encuentra obligado con base en la petitio hereditatis a
menos que no haya actuado con dolo, observandose en este modo
una solucién diferente a la mencionada en D.5.3.16.7. Ulpiano no
explica las razones de esta exclusién, sino mds bien trata del proble-
ma referente a la conducta contraria a la buena fe: el poseedor sabia

7 El término praestare en Juliano ha sido analizado por R. QUADRATO, Hereditatis
petitio possessoria, Napoli, 1972, 37.

% BESELER, Beitraege,cit., 4,9,y LONGO, L’hereditas petitio, cit., 158; ven alteracio-
nes sustanciales en el pasaje en las partes: quia-possessor est; sed his casibus-actionem
eas vindicare, pero siguiendo tales posiciones el texto queda sin contenido.
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que la cosa era ajena, pero de todos modos habia cumplido con la
disposicién testamentaria.

La doctrina ha tratado de explicar la contradiccién en diferentes
modos; Longo piensa que la afirmacién en D. 5.3.13.2 es cl4sica
mientras que D.5.3.16.7 es el resultado de una modificacién de los
compiladores, olvidando que en el caso del primer texto habfa acep-
tado una opinién contraria;* por otro lado, Santos,*® admitiendo el
contenido cldsico de D. 5.3.13.2, piensa que Ulpiano en este texto
enuncia una novedad existente en su época, que coincide con la ex-
tension de la hereditatis petitio en via utilis en contra del fidei-
comisario, una innovacién que todavia no conocia Juliano, el cual
utilizaba un criterio rigido del ejercicio de la accién en contra de
quien obtenia alguna cosa por causa de la herencia.

Mientras que la opinién de Longo nos parece dificil de aceptar,
faltan pruebas que los compiladores hubieran modificado D.5.3.16.7
yno D. 5.3.13.2 (hipétesis que seria igualmente posible en linea teé-
rica), nos parece mas interesante la solucién propuesta por Santos,
porque se encuentra fundada en una diferencia de opiniones entre
los juristas que efectivamente podia existir, la citacién de Juliano
que hizo Ulpiano en D.5.3.16.7 no significa necesariamente que haya
aceptado su opinion. La idea que tiene el jurista tardocl4sico en rela-
cién a que el poseedor hereditario que cumple el fideicomiso no se
encuentra obligado podria tener como causa la misma razén indica-
daen D.5.3.13.5,*' que permitia el ejercicio de la hereditatis petitio
en via utilis en contra del fideicomisario y no directamente en contra
del poseedor hereditario que habia recibido un pequefio precio por la
transmisién de la herencia: ab herede enim peti non expedit perexi-

Y LONGO, L'hereditas petitio, cit., p. 158.

40 Andrés SANTOS, Subrogacion real, cit., p. 65.

41 ULPIANO, libro quinto decimo ad edictum, D.5.3.13.5: Idem erit dicendum (acci6n
atil de la herencia) et si parvo pretio iussus vendere heres Titio hereditatem vendidit: nam
putat dicendum Papinianus adversus fideicommissarium dari actionem: ab herede enim
peti non expedit perexiguum pretium habente. (Lo mismo deberd decirse también si el
heredero por orden vende la herencia a Ticio por un pequeno precio; ciertamente Papiniano
opina que se debe dar la accién en contra del fideicomisario, ya que no era conveniente la
peticién de herencia en contra del heredero que consigui6 un precio tan pequeno). Con
referencia al mismo cfr. nuestra Propuesta sobre la venta de herencia... cit., pp. 87 y ss.,
con referencias bibliograficas.
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guum pretium habente; asi, en tal situacion a Ulpiano le parecia co-
rrecto excluir la responsabilidad del heredero siempre que no hu-
biera actuado con dolo. Ll
Ulpiano acepta la responsabilidad del poseedor hereditario s6lo
en el caso que hubiera actuado con dolo, porque sabia que las cosas
que se transmitian al fideicomisario eran ajenas, sin .explicar el con-
tenido de la misma, y dejando asi abierta la cuestion si tenia por
objeto la transmision de la respectiva accion o bien las cosas trans-
mitidas. Que el poseedor de mala fe hubiera podido liberarse de su
responsabilidad transmitiendo la accion nos parece poco probable,
porque el mismo Ulpiano cuando trata del argumento lo limita a quien
actu6 en buena fe como se demuestra en D.5.3.20.17; mds segura nos
parece la segunda solucién porque el mismo jurista afirma en
D.5.3.20.12 que, si alguno sabia que la herencia no le pertenecia, se
comprendian ciertamente en la peticién de herencia las cosas heredita-
rias y no sus precios, y los frutos de las mismas (ceterum si quis sciens,
ad se hereditatem non pertinere, distraxit, sine dubio non pretia rerum,
sed ipsae res veniunt in petitionem hereditatis et fructus earum,).
Segiin nuestra opini6n, la posicién de Ulpiano que excluye la res-
ponsabilidad del heredero fiduciario, considerando obligado unica-
mente el fideicomisario ocasiona ciertos problemas; si bien es cierto
parece injusto que el fiduciario, que recibié un precio pequeno por la
transmisién de la herencia, fuera demandado por el efectivo titular,
como se dice en D.5.3.13.5, también es verdad que estos fideico-
misos que se transmitian mediante la venta nummo uno eran raros
en la época en que escribia el jurista, ademds que con base en el
senadoconsulto Pegasiano el beneficio econémico que el heredero
obtenfa consistia en retener la cuarta parte del patrimonio heredita-
rio transmitido.*? Si el fideicomisario se encontraba obligado a en-

2 Como puede ser demostrado en GAYO, 2.254: Sed rursus quia heredes scripti, cum
aut totam hereditatem aut paene totam plerumque restituere rogabantur, adire hereditatem
ob nullum aut minimum lucrum recusabant, atque ob id extinguebantur fideicommissa,
postea Pegaso et Pusione consulibus senatus censuit, ut ei qui rogatus esset hereditatem
restituere, proinde liceret quartam partem retinere, atque e lege Falcidia in legatis retinere
conceditur... (Pero antes, como los herederos instituidos a los que se rogaba restituir toda
o casi toda la herencia, rehusaban aceptarla por el nulo o escaso lucro de la misma, que-
dando sin efecto los fideicomisos, el senado, siendo cénsules Pegaso y Pusién, decidié
que el heredero pudiese retener una cuarta parte, tal como la ley Falcidia le autorizaba
tratdndose de legados...).
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tregar al efectivo titular la totalidad de los bienes recibidos, no de-
bemos olvidar que el fiduciario podia encontrarse con una parte de
los mismos (la cuarta parte que podia retener); por ello, la posicién
de Juliano nos parece més adecuada, porque en este modo el de-
mandante tiene dos posibilidades en el ejercicio de la petitio
hereditatis: interponerla como una accién con efectos personales
en contra del poseedor hereditario o como accién real en contra del
fideicomisario.

En conclusi6n, podemos afirmar que la subrogacién del precio a
las cosas hereditarias es anterior al senadoconsulto Juvenciano
(D.5.3.18.pr), asi también podemos observar que juristas como
Celso (D.5.3.18.1) y Juliano (D.4.2.18.1; D.5.3.33.1; D.5.3.20.1-2)
habian considerado tal posibilidad. La cesi6n de las acciones en re-
lacién con el precio afirmada por Ulpiano en D.5.3.20.17 encuentra
antecedentes en Octaveno (D.5.3.18.pr) y era aplicada por Juliano
(D.5.3.16.5; D.5.3.16.7).

ITI. ULPIANO Y EL SIGNIFICADO DE LA PALABRA PERVENISSET

Los problemas que corresponden al término pervenisset utilizado en
el §6b del senadoconsulto Juvenciano son presentes en D.5.3.20.18-
20, asi como en D.5.3.23pr-1, pero para afrontar la cuestién comen-
cemos con D.5.3.23.pr porque en tal texto Ulpiano expresa la di-
ficultad de interpretacién de su significado:

Utrum autem omne pretium restituere debebit bonae fidei possessor, an
vero ita demum, si factus sit locupletior, videndum, finge pretium acceptum
vel perdidisse, vel consumpsisse, vel donasse.* Et verbum quidem pervenisse

43 La doctrina interpolacionistica ve los términos finge-vel donasse sospechosos; as{
BESELER, Beitraege, cit., 4, 38, que para llegar a tal posicién debe sustituir omne pretiium
con omni modo pretium; también H. NIEDERLAENDER, Die Bereicherungshaftung im
klassischen roemischen Recht, Weimar, 1953, 157, con referencia a mis autores; posicién
aceptada por F. SCHWARZ, Studien zur hereditatis petitio, op. cit, 304. LONGO, L’hereditatis
petitio, cit., 144 nt. 2, la considera una “innocua interpolazione didattica” introducida con
la palabra finge; pero sin problemas creemos que sea posible atribuir la frase al mismo
jurista, sobre todo porque ULPIANO en diferentes pasajes que veremos inmediatamente,
toma en consideracién problemas en que el precio no ha causado enriquecimiento por los
motivos expuestos. Sin dudas de su contenido cldsico ver: S. TAFARO, Il giurista e
I’ambiguitd. Ambigere Ambiguitas, Ambiguus, Bari, 1998, 76.
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ambiguum est,* solumne hoc contineret, quod prima ratione fuerit, an vero
et id, quod durat ; et puto sequentem clausulam senatusconsulti, etsi haec
sit ambigua, ut ita demum computet, si factus sit locupletior.® (Se debe
examinar si el poseedor de buena fe sea obligado a entregar todo el precio
proveniente de la cosa hereditaria enajenada, o bien esto de lo que se hubie-
ra enriquecido. Supongamos que el precio recibido se haya consumido,
perdido o donado. La frase que haya llegado es ambigua; ;se debe tal refe-
rir solamente al precio recibido en origen, o bien también a aquel que per-
manece? Yo pienso que la cldusula del senadoconsulto, si bien es ambigua,
se debe interpretar en el sentido que el poseedor sea obligado a dar cuenta
de cuanto se haya hecho més rico).

El jurista tardo cldsico se pregunta si el poseedor de buena fe deba
en cualquier modo dar al demandante todo el precio o s6lo la parte
que le hubiera causado enriquecimiento, ya que si bien normal-
mente el precio produce tal efecto, no siempre sucede esto, v.gr. si el
dinero obtenido se perdi6, consumi6 o doné. La respuesta a la cues-
tién depende del significado que se atribuye al término pervenisse,
mencionado en el § 6b de D. 5.3.20, cuya ambigiiedad, en su opi-
nion, daba lugar a dos interpretaciones: el precio recibido en origen

“ BESELER, Beitraege, cit., 4, 38; NIEDERLAENDER, Die Bereicherungshaftung, cit.,
157; SCHWARZ, Studien zur Hereditatis Petitio, cit., 305, consideran interpolados los tér-
minos ambiguum est-locupletior, pero tal posicién encuentra como dificultad que en otros
pasajes (que veremos inmediatamente) el jurista trata de resolver la ambigiiedad del con-
cepto pervenire; también si DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, op. cit., 110,
propone ciertos cambios en el pasaje, el autor no tiene dudas que Ulpiano hacia referencia
ala ambigiiedad de la palabra pervenire; correctamente TAFARO, /! giurista e l'ambiguitd,
op. cit., p. 76, observa que ULPIANO en el presente pasaje presenta los aspectos m4s tipi-
cos de una quaestio ex ambiguo: por una parte un término (pervenisse) que tiene diferen-
tes significados, dos exactamente, por otra parte (el jurista) que considera la validez de
una de las dos interpretaciones afirmando que la propia solucién presentaba mayor con-
formidad con el texto normativo (sequentem clausulam senatus consulti); en relacién con
su doble significado, véase MUELLER EHLEN, Hereditatis petitio, cit., p. 358.

4 LONGO, L'hereditatis petitio, cit., pp. 143 a 144, observa “guasti formali” en el
presente pasaje que no lienen importancia en su sustancia; asi cree que deberfa leerse
omnimodo en lugar de omne pretium; la palabra omne es a lo mejor causado del deseo de
adaptar el fragmento a una mayor explicacién interpretativa de las palabras que siguen;
pero a nosotros nos parece que el término omne tenga una funcién especifica en el texto, y
por esto puede considerarse que pertenezca a Ulpiano. Otra modificacién segin el autor
se encontraria en lugar de “competat”, computet; pero es simplemente un error del copis-
ta. Estos cambios del texto han sido correctamente considerados por DI PAOLA, Saggi in
materia di hereditatis petitio, cit., 110, nim. 59, como simplemente formales.
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o bien aquello que permanecia posteriormente. La primera interpre-
tacion tenia como consecuencia que en el restituere se comprendia
la totalidad de la cantidad recibida, pero tal solucién no parecia com-
patible con la normativa de la cldusula sucesiva del senadoconsulto,
referida en D. 5.3.20.6¢, porque no tomando en consideracién el efec-
tivo enriquecimiento de quien habia actuado en buena fe, se dejaria
sin efectos; por esto, la opinién del jurista, con base en tal clausula,
es de la opinion de la segunda interpretacién del término pervenisse,
con base en la cual el poseedor era responsable tinicamente en la
medida del enriquecimiento duradero, si bien la redaccién del texto
presenta una cierta oscuridad.

Ulpiano encuentra en el concepto de pervenire la llave de acceso
que permite la armonia entre las dos disposiciones de los §§ 6b (sub-
rogacién del precio a la herencia) y 6¢ (responsabilidad del poseedor
de buena fe en el limite de su enriquecimiento).

Como se entiende en sentido general el enriquecimiento se expli-
ca en Gayo, libro secundo ad legem duodecim tabularum, D.50.16.
234.1, en que se afirma:

‘Locuples’ est, qui satis idonee habet pro magnitudine rei, quam actor
restituendam esse petit.** (Es “rico” el que tiene lo suficiente con arreglo a
la importancia de la cosa que el actor pide que se haya de restituir).

En tal texto se considera el enriquecimiento en relacién con lo que
el demandado haya conseguido respecto de la cosa pedida por el
actor, y su monto se determina con base en tal pretensién; de todo esto

4 Con base en el presente texto podemos observar la existencia de una disposici6n de
las doce tablas que contenia el término locuples, en relacién con una regla relativa al
modo de actuar en juicio como adecuadamente afirma B. ALBANESE, Osservazioni su XII
Tab. 1.4, Index, 26, 1998, 31; el autor cree que en la parte “Locuples” est, qui satis idonee
habet, probablemente el texto haya sufrido una modificacién y propone los términos: satis
idoneus habetur (pero de todos modos el contenido no cambia). Seguramente en su origen
el presente pasaje no tiene nada que ver con el Juvenciano (trataba probablemente del
vindex a favor del iudicatus y del confesus como piensa Albanese), pero ciertamente si el
presente texto se encuentra en la compilacién en el titulo XVI de verborum significatione,
esto significa que el término locuples presentado por GAYO no puede limitarse en el perio-
do justinianeo al contexto que tenfa en origen, sino que sirve como llave de acceso a la
propia obra, y por esto sirve a la interpretacién de los términos usados en los textos clési-
cos si bien corresponden a problemas diferentes.
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podemos considerar que en la especie que originé el senadoconsulto
es el precio el principal elemento del enriquecimiento que tiene dere-
cho el actor, porque el demandado no tiene la cosa, sino un subrogado
de la misma que ha producido en su favor un beneficio econémico.*’

El significado del concepto pervenire viene nuevamente explica-
do por Ulpiano, libro septuagensimo nono ad edictum, D.50.16.71,
asi como libro quinto decimo ad Sabinum, D.50.16.164.2. En el pri-
mero se dice:

Aliud est ‘capere’, aliud ‘accipere’. capere cum effectu accipitur: accipere,
et si quis non sic accepit, ut habeat. ideoque non videtur quis capere, quod
erit restiturus: sicut pervenisse proprie illud dicitur, quod est remansurum.
(Una cosa es “adquirir”, y otra “recibir”; adquirir se entiende con efecto;
recibir, aunque alguno no haya recibido para tener; y por lo tanto no parece
que uno adquiere lo que hubiere de restituir, asi como propiamente se dice
que “lleg6 a poder de uno”, lo que ha de permanecer en €l).

El contexto original en el que se encontraba el texto corresponde a
un comentario a la lex Falcidia,*® en un punto donde se subraya la
fundamental diferencia entre adquirir en forma definitiva (capere) y
recibir (accipere); por esto el segundo término, diferente al primero,
se utilizaba para las adquisiciones, que después en un segundo mo-
mento se debian restituir (...non videtur quis capere, quod erit
restiturus). Al mismo modo, observa el jurista, el término pervenire
implica que una cosa sea destinada a permanecer en poder de quien
la tiene.

Dejando a un lado el concepto de capere que no presenta interés
en nuestro problema, si aplicamos la presente interpretacién al caso
del Juvenciano, llegamos a la conclusién que el precio, si bien haya

47 Correctamente afirma C. SANFILIPPO, Condictio indebiti. Il fondamento
dell’obbligazione da indebito, Milano, 1943, p. 58, que el enriquecimiento consiste en un
resultado econémico, y precisamente en un aumento patrimonial complejo, el cual no se
refiere necesariamente a cada adquisici6n.

“® Asi, véase LENEL, Palingenesia, cit., 2, 874; también si en origen el presente pasaje
no tiene nada que ver con el Juvenciano, el texto como se encuentra en la compilaci6n, en
el titulo XV1 de verborum significatione, no puede limitarse en el periodo justinianeo al
contexto que tenfa en origen, sino que sirve como llave de acceso a la propia 6pera, y por
esto sirve a la interpretaci6n de los términos usados en los textos cl4sicos también si se
refieren a problemas diferentes.
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sido recibido por los poseedores de buena fe, no se puede en todo
caso considerar como “llegado”, ya que puede ser consumido, perdi-
do o donado, y por esto no permanecer en poder de los mismos; de
tales circunstancias es necesario tener cuenta al momento de valorar
la efectividad del enriquecimiento.

El segundo texto, D. 50.16.164.2, que clarifica tal término menciona:

‘Habere’ sicut pervenire cum effectu accipiendum est. (“Tener” como lle-
gar a poder de uno, ha de ser entendido con efecto).

Su contenido, que se refiere a una materia diferente a la nuestra,*’
crea un paralelismo entre los dos conceptos de habere y pervenire 'y
considera que en ambos se hacen referencias a efectos adquisitivos
definitivos.

A la luz de los dos pasajes apenas mencionados, encuentra por
ello confirmacién lo que se expresa en la parte final de D. 5.3.23 pr,,
segtin el cual el poseedor de buena fe demandado no debe necesaria-
mente dar todo el precio recibido de la venta de la herencia, sino
dnicamente lo que permanece en su poder (id, quod durat); con la
consecuencia que el mismo produce enriquecimiento inicamente en
el caso en que hubiera “llegado” también si las cosas hereditarias se
hubieran perdido o disminuido. Ulpiano distingue dos situaciones
en relacién con el enriquecimiento; la primera en D.5.3.20.18 y 19
donde el precio no ha causado enriquecimiento porque no lleg6, y la
segunda en D.5.3.23.1 en donde el enriquecimiento es superior al
precio recibido.

1. El precio no causé enriquecimiento

Ahora que hemos observado el significado del término pervenire
podemos analizar D.5.3.20.18:

Sed si vendidit et evicta re restituit quod accepit, non videbitur ad eum
pervenisse: quamquam possit dici nec ab initio pretium venire, quia non
fuit res hereditaria quae distracta est: sed etsi senatus rerum ex hereditate

49 LENEL, Palingenesia, op. cit. 2, 1054 incluye el presente pasaje bajo la ribrica de
legatis.
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distractarum, non hereditariarum fecit mentionem, restitui tamen non debet,
quia nihil apud eum remanet. nam et lulianus libro sexto digestorum scribit
quod indebitum exegit restituere eum non debere nec imputaturum quod
non debitum solvit.*° (Pero si vendi6 una cosa, y reivindicada ésta restituyo,
no se entenderd que fue a su poder lo que recibid, aunque pueda decirse que
ni desde el principio estaba comprendido el precio, porque no fue cosa de
la herencia la que se vendi6; pero aunque el senado hizo menci6n de las
cosas vendidas procedentes de la herencia, no de las de la herencia, no debe
sin embargo restituirse, porque nada queda en su poder. Ciertamente, escri-
be también Juliano en el libro sexto de los Digestos, que no debe €l restituir
lo indebido que cobr6, y que tampoco ha de poner en cuenta lo que pagé no
siendo debido).

El presente pasaje es la directa consecuencia y confirmacién de
las conclusiones a las que habia llegado el mismo jurista en relacién
al término pervenire en D.5.3.23 pr. y D.50.16.71. El precio recibido
no permanecio en poder del vendedor porque tal tuvo que restituirlo
al comprador en razén de una eviccién. El actor no tiene derecho al
precio por dos motivos: el primero, porque el demandado, regresan-
do la cantidad recibida no obtuvo enriquecimiento; el segundo, en
cuanto, si la cosa sufrié eviccién por un tercero, obviamente el titu-
lar de la misma no es quien demandé sino otra persona. Que el ven-
dedor habia actuado en buena fe deriva del mismo contexto en que se
trata el problema, ya que el jurista estd analizando, en referencia a
este tipo de poseedor, el concepto pervenire de la cldusula del
Juvenciano citada en el § 6b de D. 5.3.20.

La precision que realiza Ulpiano en el sentido que no deberd en-
tregarse el precio sin considerar la mencién hecha por el senado de
las cosas vendidas que provenian de la herencia y no de las heredita-
rias (sed etsi senatus rerum ex hereditate distractarum, non heredi-
tariarum fecit mentionem...) es importante porque, como en otra
ocasioén tuvimos oportunidad de notar,’! podia suceder que ciertos

% Segin BESELER, Beitraege, cit., 4, 37, el pasaje debia decir, después el término
quamgquam, “ille libro-scribit ideo pretium non venire in populi petitionem’; pero justa-
mente afirma LONGO, L’ hereditatis petitio, cit., p. 137, que tal autor modifica los textos
para tratar de demostrar su tesis (segin la cual el Juvenciano jaméas se aplicé en edad
clésica a las peticiones privadas), pero que faltan fundamentos para considerarla vélida.

51 GONZALEZ ROLDAN, Propuesta, cit., p. 244.
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bienes comprendidos en la herencia no formaran parte de la misma,
porque pertenecian a otro; tal situacién habria producido el absurdo
que una aplicacion literal de la norma habria podido consentir al
actor de tener derecho a un precio de cosas de las que no era titular.

La posicion de Ulpiano tiene como fundamento el pensamiento
de Juliano expuesto en el libro sexto de sus Digestos cuando afirma:
el demandado no debe entregar aquello que indebidamente ha obte-
nido, y no puede considerar en la entrega lo que pagd indebidamen-
te,”? porque, habiendo claramente el poseedor recibido el precio de
una cosa que era de un tercero diferente al actor, este ltimo no pue-
de pretender el correspondiente beneficio econémico.

La ultima referencia del jurista adrianeo nec imputaturum, quod
non debitum solvit necesita de una explicacién mds amplia, que re-
quiere previamente del andlisis de Ulpiano, libro quinto decimo ad
edictum, D.5.3.31 pr., en que se dice:

Si quid possessor solvit creditoribus, reputabit, quamquam ipso iure non
liberaverit petitorem hereditatis: nam quod quis suo nomine solvit, non
debitoris, debitorem non liberat. et ideo lulianus libro sexto digestorum
scribit ita id imputaturum possessorem, si caverit se petitorem defensum
iri. sed an et bonae fidei possessor debeat defendendum cavere, videndum
erit, quia in eo quod solvit non videtur locupletior factus: nisi forte habeat
condictionem et hoc nomine videtur locupletior, quia potest repetere: finge
enim eum, dum se heredem putat, solvisse suo nomine. et videtur mihi
Iulianus de solo praedone ut caveat sensisse, non etiam de bonae fidei
possessore: condictionem tamen praestare debebit. sed et petitor si a
creditoribus conveniatur, exceptione uti debebit.* (Si el poseedor pagé al-
guna cosa a los acreedores, la pondré en cuenta, aunque de derecho no haya
liberado al demandante de la herencia; porque lo que uno paga en nombre
propio, no en el del deudor, no libera al deudor; y por esto escribe Juliano
en el libro sexto de los Digestos, que el poseedor pondré esto en cuenta, si

52 Sobre tal problema ver SCHIPANI, Responsabilitd del convenuto, cit., pp. 163 y ss.,
asi también MUELLER-EHLEN, Hereditatis petitio, cit., pp. 220 y ss.

53 BESELER, Beitraege, op. cit., p. 17, elimina mas de la mitad del pasaje: sed an et
...uti debebit; por el contrario su contenido cldsico ha sido considerado por LONGO,
L’hereditatis petitio, op. cit., pp. 180y ss.; SCHIPANI, Responsabilitd del convenuto, op.
cit., p. 165, nim. 4 (con amplias referencias ala doctrina interpolacionista) no tiene dudas
que el pasaje sea remanejado, pero de todos modos en su exégesis pareceria aceptar su
contenido sustancial.
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hubiere dado caucién de que el demandante habré de ser defendido por él.
Pero se habrd de ver si también el poseedor de buena fe debera dar caucién
de defenderse, porque en aquello que pagé no se entiende que se hizo més
rico, a no ser que acaso tenga la condictio. Y se entiende que por esta razén
se hizo mds rico, porque puede repetir; porque imaginate que €l, conside-
randose heredero, hubiese pagado en su nombre. Y a mi me parece que sélo
respecto del poseedor de mala fe opiné Juliano que diese caucién, no tam-
bién respecto al poseedor de buena fe; pero deberd ceder la condictio. Pero
también el que reclama, si fuera demandado por los acreedores, deber4
usar de la exceptio).

El poseedor pagé a los acreedores de la herencia, pero no era el
verdadero titular, el problema consiste en saber si haya liberado al
heredero petitor hereditatis; la respuesta es en sentido negativo por-
que existe la regla que quien paga a nombre propio y no a nombre
del deudor no absuelve al deudor mismo: quod quis suo nomine solvit,
non debitoris, debitorem non liberat.>* El poseedor, para computar
cuanto pagd, deberia, segiin lo que habia escrito Juliano en el libro
sexto de los Digestos, prometer mediante cautio de defender el here-
dero de cualquier molestia. Se pregunta entonces Ulpiano si este cri-
terio deberia valer también para el poseedor de buena fe. Para res-
ponder el jurista desarrolla el siguiente argumento: si bien el pago a
los acreedores no ocasiona enriquecimiento, tal podria llevarse a cabo

% Mismo criterio en POMPONIO, libro vicensimo secundo ad Sabinum, D.12.6.19.1:
Quamvis debitum sibi quis recipiat, tamen si is qui dat non debitum dat, repetitio compeltit:
veluti si is qui heredem se vel bonorum possessorem falso existimans creditori hereditario
solverit: hic enim neque verus heres liberatus erit et is quod dedit repelere poterit: quamvis
enim debitum sibi quis recipiat, tamen si is qui dat non debitum dat, repetitio competit.
(Aungue alguien reciba lo que se le debe, sin embargo, si el que lo da, da lo no debido,
compete la repeticién, por ejemplo, si el que considerdndose en forma errada, heredero o
poseedor de los bienes hubiere pagado a un acreedor de la herencia; porque en este caso,
ni quedari libre el verdadero heredero, y aquél podré repetir lo que dio; porque aunque
alguien reciba lo que se le debe, sin embargo, si el que lo da, da lo no debido, compete la
repetici6n); y en Africano, libro septimo quaestionum, D.46.3.38.2: ...quod, cum possessor
hereditatis existimans se heredem esse solverit, heres non liberetur. tunc enim propterea
id evenire, quod ille suo nomine indebitam pecuniam dando repetitionem eius haberet.
(...cuando el poseedor de la herencia hubiere pagado creyendo que es heredero, no se
libera el heredero; porque entonces acontece esto, porque dando €l en su propio nombre

dinero no debido tendria acci6n para repetirlo). Sobre tal problema cfr. MUELLER-EHLEN,
Hereditatis petitio, cit., pp. 129 y ss.

LA SUBROGACION DEL PRECIO A LAS COSAS HEREDITARIAS 269

igualmente mediante la peticién de restitucién del mismo mediante
una condictio, y por esto, si el poseedor que actué en buena fe qui-
siera tomar en consideracion tal pago, deberia ceder la acci6n al ac-
tor; esta ultima interpretacion ulpianea, respecto al poseedor de bue-
na fe, pareceria ser también la de Juliano: et videtur mihi Iulianus de
solo praedone ut caveat sensisse, non etiam de bonae fidei possessore.

El poseedor tiene la condictio indebiti en contra de los acreedores
de la herencia porque efectué un pago no debido;* si él quisiera dedu-
cir de la herencia tal pago, deberia garantizar al heredero de defen-
derlo en juicio o cederle la accién de repeticién. Asi el heredero con
la colaboracion del poseedor, en el caso en que fuera demandado por
los acreedores, podria interponer una excepcién, que segun la opi-
nién de la doctrina seria la exceptio doli.>®

Después de tales aclaraciones podemos entender de manera mejor
los términos nec imputaturum, quod non debitum solvit menciona-
dos en D.5.3.20.18, porque, cuando el poseedor hubiera pagado a los
acreedores, no puede considerar lo dado en la entrega, si antes no
prometi6 con una cautio o no cedio la condictio al heredero.

Otro texto donde la presencia del precio no determina un enrique-
cimiento porque “no llegé” puede observarse en D.5.3.20.19:

Sed si res sit redhibita, hic utique et hereditaria est, et pretium non veniet, quod
refusum est.”’ (Pero si la cosa hubiera sido devuelta, en este caso es también
ciertamente hereditaria, y no se comprender4 el precio, porque fue devuelto).

55 Asf, cfr. v.gr. PAULO, libro septimo decimo ad Plautium, D.12.6._§5.9: Indebitum est
non tantum, quod omnino non debetur, sed et quod alii debetur, si alii solvatur, aut si id
quod alius debebat alius quasi ipse debeat solvat. (No debido es no solamen'te lo que en
absoluto no se debe, sino también lo que se debe a uno, si se pagara a otro, o si lo que uno
debia lo pagara otro, cual si el mismo lo debiera). .

56 En tal sentido G. H. MAIER, Regress wegen Zahlung fremder Schulden, wenn nfchl
nomine debitoris gezahlt ist?, en ZSS, 50, 1930, 493, con pa}se en JULIANO, {abro quinto
digestorum, D.5.1.74.2; asf también SCHIPANI, Responsabilz{a del convenuto cit., l§4 nt2

57 BESELER, Beitraege, cit., 4, 37, incorpora en el pasaje después de non veniel: “in

populi petitionem, sed ipsa res” y después quita los }érmmos quod refus{xm est; pero no
existen razones para considerar probable tal hip6tesis, porque el .!uvencnano habia sido
aplicado también a la petici6n en que intervenian los p.aru.culares:.lnte'rgsanle nos parece
la propuesta de reconstruccién de G. IMPALLOMENI, L'editto degli Edili Curu.lx,. Padov;i.
1955, p. 269, que sustituye el término mancipium gl de res y en lugar de redhibita usa la
palabra redhibitum, porque segiin el autor los compnladore; trataron de extender la aplica-
cién de la accién redhibitoria, su opinién no puede pasar inobservada sobre todo porque
en Bas. 42.1.20.14-15 encuentra fundamento.
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En el presente caso la cosa vendida tenia vicios ocultos y por esto
fue restituida al comprador. La misma cosa continia a considerarse
hereditaria, pero la subrogacién del precio a la cosa no puede apli-
carse porque el precio recibido no llegé al poseedor.

Como podemos observar, si bien el precio se recibi6, no puede
considerarse que el poseedor haya obtenido un enriquecimiento, ya
que la restitucién al comprador elimina tal efecto; por el contra-
rio, desde el momento que el demandado permanece con la cosa
viciada, deberd después entregarla a su titular; después en D.5.3.20.20
contintia el pensamiento de Ulpiano:

Sed et si ob venditionem obstrictus sit emptori possessor hereditatis,
dicendum erit prospici ei cautione. (Pero si también por razén de la venta
hubiera quedado obligado el poseedor de la herencia al comprador, se ha-
brd de decir que se le ampara con caucidn).

El poseedor que ya no tiene el precio, sino la cosa que habia sido
restituida por vicios ocultos, en el caso en que haya permaneci-
do obligado hacia el comprador por tales motivos v.gr. habia hecho
una stipulatio con la cual garantizaba la ausencia de tales vicios, al
restituirla al efectivo titular tendra derecho a exigir una cautio, con la
cual deberad garantizar el resarcimiento del dafio patrimonial sufrido.

El poseedor de buena fe no esta obligado al precio que no le llegé
a €l; pero en el caso en que el titular no pudiera satisfacer su preten-
s16n en contra del vendedor, nos podemos cuestionar si podria actuar
en contra del comprador con respecto a las cosas hereditarias. La
respuesta se encuentra en un pasaje de Ulpiano en el mismo libro
décimo quinto ad edictum en D.5.3.25.17, si bien se encuentra de-
masiado lejos del grupo de textos que estamos analizando, creemos
que en este momento sea necessario tomarlo en consideracién para
no dejar sin revolver el problema:

Item si rem distraxit bonae fidei possessor, nec pretio factus sit locupletior,
an singulas res, si nondum usucaptae sint, vindicare petitor ab emptore
possit; et si vindicet, an exceptione non repellatur, quod praeiudicium
hereditati non fiat inter actorem et eum, qui venundedit, quia non videtur
venire in petitionem hereditatis pretium earum, quamquam victi emptores
reversuri sunt ad eum, qui distraxit? Et puto posse res vindicari, nisi emptores
regressum ad bonae fidei possessorem habent. Quid tamen. si is, qui vendidit,
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paratus sit ita defendere hereditatem, ut perinde, atque si possideret,
conveniatur? Incipit exceptio locum habere ex persona emptorum. Certe si
minori pretio res venierint, et pretium quodcumque illud actor sit consecutus,
multo magis poterit dici, exceptione eum summoveri. Nam et si id, quod a
debitoribus exegit possessor, petitori hereditatis solvit, liberari debitores
lulianus libro quarto digestorum scribit, sive bonae fidei possessor, sive
praedo fuit, qui debitum ab his exegerat; et ipso iure eos liberari.* (Asi-
mismo, si el poseedor de buena fe vendi6 la cosa, y con el precio no se
hubiera hecho mds rico, podra el demandante vindicar del comprador cada
una de las cosas, si atin no hubieran sido usucapidas; y si las vindicara, no
serd repelido con la excepcidn, “porque entre el actor y el que vendi6 no se
cause perjuicio a la herencia”, puesto que el precio de ellas no parece que
se comprende en la peticién de herencia, aunque, vencidos los comprado-
res, deben repetir contra el que vendi6. Y yo opino que pueden vindicarse
las cosas, si los compradores no tienen la repeticién contra el poseedor de
buena fe. Pero que se dird, si el que vendi6 estuviera dispuesto a defender la
herencia para que sea demandado lo mismo que si poseyese. Comienza a
tener lugar la excepcion por parte de los compradores. Ciertamente, si las
cosas hubieren sido vendidas por menor precio, y, cualquiera que fuese el
precio, lo hubiera conseguido el actor, con mucha mds razén podra decirse,
que es éste repelido con la excepcién. Porque también si lo que el poseedor
exigio6 de los deudores, lo pagé al que pide la herencia, escribe Juliano en el
libro cuarto de los digestos, que quedan libres los deudores, ya si fue po-
seedor de buena fe, ya si de mala, el que habfa cobrado de ellos la deuda; y
que €stos quedan libres por el mismo derecho).

El jurista tardoclésico presenta las siguientes cuestiones: en el caso
en que el poseedor de buena fe no haya tenido un enriquecimiento

% La doctrina interpolacionista consider6 no cldsicos los términos: nec pretio factus
sit locupletior, por ejemplo BESELER, Beitraege, cit., 4, 26 y NIEDERLAENDER, Die
Bereicherungshaftung, cit., p. 159, nt.18; pero tal hipétesis encuentra como obstéculo los
textos en D.5.3.25.11; 15; 16: véanse al respecto LONGO, hereditatis petitio, cit., p. 192,y
CARCATERRA, L'azione ereditaria, cit., p. 180. A. PALERMO, Studi sulla exceptio nel diritto
classico, Milano, 1956, p. 41, considera que la construcci6n de la parte guia-distraxit y la
forma como se explica, expresada en sentido contrario (quia... quamquam...) harfan pen-
sar en una intervencion de los compiladores, y continia el autor diciendo que tal hecho es
evidente también en la siguiente referencia a una accién de regreso del comprador hacia el
bonorum possessor, que ademds estd en contraposicién con la afirmacién anterior
quamgquam-reversuri, pero seglin nosotros, si bien existen posibles cambios formales del
pasaje que sufri6 una reduccién respecto al original (como veremos a continuacién), su
contenido debe considerarse cldsico.
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con el precio de la cosa vendida, podrd el demandante de la herencia
ejercitar la vindicatio en contra del comprador de las cosas indivi-
duales que no hayan sido usucapidas. Y en tal hip6tesis podra ser
repelido con la excepcién “que no se haga un praeiudicium a la he-
rencia entre el actor y quien vendid” (exceptio quod praeiudicium
hereditati non fiat), porque en la accion de peticién de herencia no
entra el precio de aquellas cosas, aunque, vencidos los compradores,
deben repetir contra el que vendié. Ulpiano piensa que pueden ser
reivindicadas las cosas, si los compradores no han tenido una accién
de regreso hacia el poseedor de buena fe. Pero si quien vendi6 esté
dispuesto a defenderse contra la peticién de herencia y sea llamado
en juicio como si poseyera todavia, los compradores pueden utilizar
la excepcién con la cual™ se constrefiia al heredero a intentar la petitio
hereditatis en contra del poseedor de la misma. Y también si las co-
sas hubieran sido vendidas a menor precio del justo y el heredero
actor lo hubiera conseguido, dirigiéndose después en contra del
comprador, €ste podria interponer una excepcion, que en doctrina
se considera que sea la excepcion de dolo.®® El pasaje se concluye
con una citacion de Juliano, el cual en el libro cuarto de los digestos
escribia que, si el poseedor habia pagado a quien pide la herencia, es
decir, a quien habia recibido de los deudores, éstos se encontraban
liberados de pleno derecho, bien sea que el pago hubiera sido reali-
zado por el poseedor de buena fe, bien sea que lo hubiera efectuado
quien actué de mala fe.
El pasaje probablemente sufrié una reduccién respecto al texto
original del comentario, porque como hizo notar Hackl,®' su lengua-

* Respecto a la excepci6n quod praeiudicium hereditati non fiat inter actorem et eum,
qui venundedit, cfr. GA14.133; D. 5.3.5.2 (ULP., libro quarto decimo ad edictum); D.44.1.13
(Jul. libro quinquagensimo digestorum); C. 3,31,12 pr. (a. 531). En doctrina se pueden
ver: DENOYEZ, Le défendeur d la pétition d’hérédité privée, cit., pp. 133 y ss; y Commentaire
du D.5.3.25.17. en Atti del Congresso Internazionale di Diritto Romano e di Storia del
Diritto, Verona 27-28-29 1X-1948, 3, 103, referencias a su pensamiento se encuentran en
B. BIONDI, Congresso internazionale di diritto romano e di storia del diritto. BIDR,
54,1948, 448, K. HACKL, Praeiudicium im klassischen roemischen Rechi, Salzburg-
Muenchen, 1976, pp. 76 y ss., y por Gltimo MUELLER-EHLEN, Hereditatis petitio, cit., pp.
271 y ss

™ Cfr. DENOYEZ, Le défendeur d la pétition d'hérédité privée cit., p-58.nt. 25y 133,
nt. 48

® HACKL, Praeiudicium im klassischen roemischen Recht, cit., 84.
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je es accidentado cuando se pasa del singular al plural en relacién
con la cosa que se vendié. Respecto al punto que mayormente nos
interesa, es importante observar que el jurista no hace mencién a las
razones por las que el poseedor de buena fe no obtuvo un enriqueci-
miento con el precio, situacion por la que creemos sea necesario ma-
nifestar las posibles causas.

Seguramente el problema no se refiere a la hipétesis de la eviccién
hecha por un tercero mencionada en D.5.3.20.18, porque, como he-
mos visto, independientemente de la falta de enriquecimiento del
vendedor, el actor no habria tenido ningin derecho hacia el compra-
dor de las cosas singulares, siendo tales de propiedad de un tercero.

Suponer que el precio no fue pagado, y por esto el vendedor no
obtuvo todavia un enriquecimiento con el mismo, daria al here-
dero actor la posibilidad de decidir si pedir la cesién de la accién,
como vimos anteriormente, o bien actuar directamente en contra
del comprador para pedir la restitucion de la cosa; esta dltima hipé-
tesis encuentra como limite el transcurso del tiempo de la usucaplép
y la posibilidad que el mismo comprador pueda actuar con la repeti-
cion en contra del vendedor: et puto posse res vindicari, nisi emptores
regressum ad bonae fidei possessorem habent.

Parte de la doctrina, sin embargo, piensa que la frase nisi-habgn_t
sea interpolada;®? en particular, Longo® piensa que el término nisi,
el cual enuncia una restriccién, dejaria sin efectos la opinién de
Ulpiano referida antes, y que los eventuales casos en los que la repe-
ticién se podian negar eran raros, quitdndose al heredqro un derecho
que a cualquier dominus las fuentes permiten. En realidad, como ha
sido correctamente observado,5* aqui el jurista quiso subrayar que l_a
eficacia de la exceptio praeiudicii se excluye Gnicamente-en el limi-
tado caso de imposibilidad de una acci6n de regreso hacia el vende-
dor por parte del comprador que sufri6 la eviccion.

62 Asf ver la edici6n del Digesto de Mommsen, cfr. LONGO, L'hereditatis petitio, cit.,
pp. 193 y ss., y CARCATERRA, L'azione ereditaria, cit., p. 180; mayores fef;rgnc1a§ a
tal posicién con menci6n de otros autores, pero sin aceptarla en Hackl, Praeiudicium, cit.,
pp. 88 y ss. .

83 L’hereditatis petitio, cit., pp. 193 y ss.

% Cfr. HACKL, Praeiudicium, cit., p. 89.
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Una hipétesis de falta de enriquecimiento podria ser la propuesta
por Hackl,* el autor, en defensa de la autenticidad de D. 5.3.25.17
refiere la hipétesis de Javoleno referida en D.18.4.10 (y ya conside-
rada por Kaser),% que corresponde a una compraventa de herencia
en la forma de emptio spei, donde las partes del contrato podian esta-
blecer la cldusula: si quid iuris esset venditoris, venire nec postea
quicquam praestitu iri (que si hay algin derecho del vendedor, sea
vendido ni después algo serd prestado).®” Esta posicion, si bien se
refiere a un caso diferente (venditio hereditatis y no venta de cosas
hereditarias) aparece fundamentada, porque Ulpiano en D.5.3.20.7
consideraba aplicable la normativa del Juvenciano también en este
caso: sed et si ex asse fiat, senatus consultum locum habebit; asi el
comprador no tendria ninguna pretensién en contra del vendedor
porque habia aceptado el riesgo que las cosas no le pertenecieran.

Podemos también considerar otro ejemplo diferente al que apenas
hemos mencionado: la venta hecha con un pacto comisorio. En esta
hipétesis la falta del pago del precio deja sin efectos el contrato, y por
esto la peticién del heredero al comprador no permitiria a este Gltimo
de actuar en contra del vendedor. Ciertamente aqui la hipétesis de di-
rigirse al comprador de la cosa es probable inicamente en la eventua-
lidad en que ésta no hubiera sido todavia restituida al vendedor.

Una vez que hemos podido observar el pequefio campo de aplica-
ci6én del problema mencionado en D.5.3.25.17, del precio que no
determina un enriquecimiento, podemos proseguir en el estudio de
otras cuestiones que se encuentran en el mismo.

5 HACKL, Praeiudicium, cit., p. 89.

% M. KASER, “Erbschaftskauf und Hoffnungskauf”, en BIDR, 74, 1971, pp. 54 y ss.

57 El texto completo del pasaje de JAVOLENO, libro secundo ex Plautio, es €l siguiente:
Quod si in venditione hereditatis id actum est, si quid iuris esset venditoris, venire nec
postea quicquam praestitu iri: quamvis ad venditorem hereditas non pertinuerit, nihil
tamen eo praestabitur, quia id actum esse manifestum est, ut quemadmodum emolumentum
negotiationis, ita periculum ad emptorem pertineret. (Que si en la venta de herencia se ha
hecho esto, que si hay algiin derecho del vendedor, sea vendido ni después algo serd pres-
tado; aunque la herencia no habr4 pertenecido al vendedor, sin embargo, nada ser4 presta-
do por éste porque es manifiesto que se ha hecho esto, que como la ganancia del negocio
asf el peligro corresponderia al comprador). En nuestro libro Propuesta sobre la venta de
herencia, cit., pp. 77 y ss., analizando la venta de esperanza de herencia, hemos examina-
do tal texto de Javoleno junto a otros que admiten tal posibilidad bajo diferentes enfoques,
como ULPIANO, libro trigensimo secundo ad edictum, D.18.4.11 y PAULO, libro quarto
decimo ad Plautium, D.18.4.13.

LA SUBROGACION DEL PRECIO A LAS COSAS HEREDITARIAS 275

En relacién con el primer problema si el petitor hereditatis puede
reivindicar del comprador las cosas individuales, que todavia no son
usucapidas, la respuesta, como se vio, es afirmativa a condicién que
los compradores no tengan una accién de regreso hacia el poseedor
de buena fe (compraventa efectuada en la forma aleatoria de emptio
spei o si el contrato ha sido hecho con una lex commissoria, el precio
no fue pagado y no se ha realizado todavia la restitucién de la cosa).

En lo que se refiere a la excepcién quod praeiudicium hereditati
non fiat inter actorem et eum, qui venundedit, esa se configura como
el rimedio procesal a favor de los compradores, si el vendedor se
encuentre dispuesto a defenderse contra la petitio hereditatis.%® Esta
situacion producia un resultado interesante, porque el vendedor que
no tenia la cosa o el precio aceptaba el juicio como un fictus possessor.

Cuando el vendedor estuviera dispuesto a defenderse en contra de
la peticion de herencia los compradores se encontraban protegidos
con la exceptio, pero en tal situacién el actor no satisfacia su
pretencién, porque el precio, como no habia enriquecido al posee-
dor, no deberia entregarse. Un caso diferente seria que las cosas hubie-
ran sido vendidas a un menor precio y el actor hubiera conseguido la
cantidad recibida del vendedor, en tal caso se habria podido oponer
con la excepcién de dolo. Esta posicién de Ulpiano toma como fun-
damento la opinién expresada por Juliano en el libro cuarto de los
digestos: si el poseedor de buena o mala fe pagé al actor el precio
recibido de los deudores, éstos son liberados ipso iure.

En conclusién podemos ver que, si el poseedor de buena fe no
recibe un enriquecimiento con el precio, no se puede autorizar al
actor de ejercitar una accién en contra del comprador de las cosas,
porque este tltimo tiene la facultad (casi siempre) de oponer la ex-
cepcion quod praeiudicium hereditati non fiat inter actorem et eum,
qui venundedit.

2. El enriquecimiento es superior al precio obtenido
Como hemos podido observar, el término pervenire se refiere nor-

malmente al precio, pero Ulpiano ha demostrado que no siempre

% Cfr. la doctrina citada en la nota 59.
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cuando se recibe un precio, tal efectivamente “lleg6™; en D.5.3.23.1
el jurista presenta un caso diferente, en el pervenire no unica-
mente el precio, sino también otros elementos diferentes al mismo:

Proinde si non solum pretium, sed etiam poena tardius pretio soluto
pervenerit, poterit dici, quia locupletior in totum factus est, debere venire,
licet de pretio solummodo senatus sit locutus.”® (Por consiguiente, si a su
poder hubiere llegado no solamente el precio, sino también la pena por
haberse pagado tardiamente el precio, podrd decirse, que, puesto que en
todo se hizo mds rico, debe venir comprendida, aunque el senado haya
hablado solamente del precio).

El presente pasaje representa una aplicacion de las conclusiones a
las que habfa llegado el jurista en cuanto a la relacién entre precio y
enriquecimiento en D.5.3.23.pr: la cantidad que proviene de una cldu-
sula penal, que tiene como causa el retraso en el pago debido, se
comprende en el restituere porque ocasiona un enriquecimiento, tam-
bién si el senado se refiere tinicamente al precio.

Asi podemos observar que en el pervenire se encuentran com-
prendidos también otros elementos diferentes al precio, como la can-
tidad recibida por motivo de una cldusula penal, pero esta posicién
no es unicamente de Ulpiano, porque Juliano, libro sexagensimo
digestorum, D.5.3.55, probablemente en referencia a un comentario
realizado en relacién con el Juvenciano,’® presenta otro caso en que

% BESELER, Beitraege cit., 4, 38, elimina el término fotum; idéntica es la posici6n de
SCHWARZ, Studien zur Hereditatis Petitio, cit., 28. Actualmente la doctrina no duda el
contenido clésico del presente pasaje: asi DI PAOLA, Saggi, cit., p. 101, nt. 49, cree tam-
bién que si bien existen probables interpolaciones su contenido clasico es inatacable.
LONGO, L’hereditatis petitio, cit., p. 146, no toma en consideraci6n tal problematica, como
tampoco DENOYEZ, Le défendeur, cit., p. 142, nt. 11.

7 Observando LENEL, Palingenesia, op. cit., 1, pp. 464 y ss., es posible constatar que
del libro LIX al XC los argumentos que trata JULIANO corresponden a las leyes y a los
senadoconsultos: liber LIX De legibus senatusque consultis: praefatio; ad legem duodecim
tabularum: de hereditate legitima; ad SC Tertullianum; liber LX ad SC quod dicitur
luventianum?; ad legem Cinciam: de donationibus; liber LXI ad legem Falcidiam; liber
LXII ad legem Corneliam: de captivis et postliminio; liber LXIII ad legem Aeliam Sentiam
1; liber LXIV ad legem Aeliam Sentiam 2; liber LXV ad legem Aeliam Sentiam 3; libri
LXVI, LXVII (no se conservan textos); liber LXVIII ad legem luliam de maritandis ordinibus
I; liber LXIX ad legemluliam de maritandis ordinibus 2; libri LXX-LXXXV ad legem
Papiam; liber LXXXVI ad legem Aquiliam; Rhodiam de iactu; luliam de adulteriis; ad
senatus consultum Libonianum; liber LXXXVII?; liber LXXXVIII ad legem Corneliam de
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el poseedor recibi6 un beneficio economico que tenia como causa la
herencia:

Evicta hereditate bonae fidei possessor quod lege Aquilia exegisset non
simplum, sed duplum restituet: lucrum enim ex eo, quod propter hereditatem
acceperit, facere non debet.” (Evicta la herencia el poseedor de buena fe
restituird, no sencillamente, sino en el doble, lo que hubiese percibido por

la ley Aquilia; porque no debe realizar lucro con lo que por causa de la
herencia hubiere recibido).

El caso trata del problema del poseedor de buena fe que sufrié un
dafio en la herencia por parte de un tercero, que con base en una
injustificada resistencia, la infitiatio, ha causado su condena en el
doble;’* al realizarse la eviccién de la herencia, el mencionado po-
seedor deberd entregar a su titular no tinicamente tal, sino ademads el
beneficio obtenido con base en la lex Aquilia, porque segin Juliano
no debe conseguir ninglin beneficio por motivo de la herencia.

Segiin Lammfromm,” en el presente texto Juliano se refiere al
poseedor de buena fe, porque tinicamente éste y no el praedo tiene
la posibilidad del ejercicio de la accion de la ley Aquilia con base en

adpromissoribus?; liber LXXXIX ad legem Appuleiam de sponsu?; liber XC ad legem
Publiliam de sponsu?; si bien Lenel considera que el libro LX probablemente corresponda
al Juvenciano (dejando la duda), segin nosotros su posicién pareceria encontrar funda-
mento en el hecho que en D.5.3.55 se presenta el principio que el poseedor de buena fe no
debe obtener un lucro: bonae fidei possessor...lucrum...facere non debet, y este principio
se encuentra en la oratio que originé el senadoconsulto: possessorem non facere lucrum
(D.5.3.22).

7' Seglin BESELER, Beitraege... op. cit., p. 31, los compiladores han includo la referen-
ciaa la buena fe; asf también acepta la tesis de M. ROTONDI, Scritti giuridici, 2, 1923, 209
que la mencién del duplum es una idea posclasica, pero como veremos en el presente
analisis tal posicién no puede ser aceptada.

2. GAYO 4.9: Rem vero et poenam persequimur velut ex his causis, ex quibus adversus
infitiantem in duplum agimus; quod accidit per actionem iudicati, depensi, damni iniuriae
legis Aquiliae...; sobre la responsabilidad aquiliana la literatura es gigantesca, ademds de
la obra de S. SCHIPANI, Responsabilitd ex lege Aquilia criteri di imputazione e pmble‘ma
della culpa, Torino, 1969, pp. 1 y ss., lltimamente encontramos varias monografias:
G. VALDITARA, Damnum iniuria datum, Torino, 1996, pp. 3 y ss.; B. WINIGER, La
responsabilité aquilienne romaine, Gendve, 1997, pp. 15 y ss.; F. M. DE ROBERTIS. Damnum
iniuria datum, Bari, 2000, pp. 11 y ss.; M. F. CURSI, Iniuria cum damno, Milano, 2002,

pp. 3y ss. ;
' H. LAMMFROMM, Zur Geschichte der Erbschaftsklage, Tuebingen, 1887, pp. 99 y ss.
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una actio in factum. Ciertamente la bona fides es un presupuesto
indispensable que permite que el poseedor hubiera podido obtener el
resarcimiento del dafio (con independencia del hecho que la accién
hubiera sido ejercitada de forma directa o in factum);” ademds de tal
constatacién, debemos notar que los términos: lucrum enim ex eo,
quod propter hereditatem acceperit, facere non debet demuestran la
aplicacion del principio establecido en el Juvenciano con el cual se
debe quitar todo el lucro, bien sea al poseedor de buena como de
mala fe, segun la oratio que habia originado nuestro senadoconsulto
en D.5.3.22: possessorem non facere lucrum (el poseedor no haga
lucro) y cita de Paulo, libro XX ad edictum D.5.3.28: Post senatus-
consultum enim omne lucrum auferendum esse tam bonae fidei
possessori, quam praedoni, dicendum est. (Porque después del sena-
doconsulto se ha de decir, que se ha de quitar todo lucro tanto al
poseedor de buena fe, como al de mala).”

De tales textos se puede observar que el enriquecimiento incluye,
ademas del precio, cualquier aumento que exista en la herencia, como
la penal causada por la mora en el cumplimiento de la obligacién
(D.5.3.23.1) o la cantidad recibida por motivo de la responsabilidad
aquiliana (D.5.3.55), pero esta posicion de la jurisprudencia encuen-
tra origen antes del senadoconsulto, porque como puede observarse
en un pasaje de Javoleno, libro tertio ex Cassio, D.5.3.48 en el
restituere no es considerado tinicamente el precio, sino ademds otros
elementos:

In aestimationibus hereditatis ita venit pretium venditae hereditatis, ut id
quoque accedat, quod plus fuit in hereditate, si ea negotiationis causa veniit:

7% Sobre el ejercicio de la accién de la ley Aquilia por parte del poseedor de buena fe
ver en doctrina G. VALDITARA, Superamento dell’aestimatio rei nella valutazione del danno
aquiliano ed estensione della tutela ai non domini, Milano, 1992, pp. 303 y ss., especifi-
camente sobre el presente texto ver pp. 491 y ss.; E. VALINO, Acciones pretorias comple-
mentarias de la accion civil de la ley Aquilia, Pamplona, 1973, p. 73, nim. 109 y p. 74,
ndm. 110.

75 Pareceria prevalecer en doctrina la idea que el poseedor de buena fe hubiera podido
ejercitar la accién de la ley Aquilia de forma directa y no in factum, asf VALINO, Acciones
pretorias...op. cit., p. 73, nim. 109; VALDITARA, Superamento dell’aestimatio rei. .., op.
cit., pp. 491 y ss; confront. ULPIANO, libro octavo decimo ad edictum, en D.9.2.11.8 y
D92.17

6 En el mismo sentido CARCATERRA, L'azione ereditaria... op. cit., p. 158.
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sin autem ex fideicommissi causa, nihil amplius quam quod bona fide
accepit.”’ (En la estimacién de la herencia de tal modo viene comprendido
el precio de la herencia vendida, que también se agrega el aumento que
hubo en la herencia, si ésta fue vendida para hacer un negocio; mas si lo fue
por causa de fideicomiso, nada mas que lo que recibi de buena fe).

El pasaje que forma parte de los comentarios de Javoleno Prisco a
Ja doctrina de Casio Longino, puede demostrar asi como D.5.3.18 pr.
que vimos supra, § 1.1, que la subrogacién del precio a las cosas
hereditarias encuentra aplicacién en la jurisprudencia antes del
Juvenciano. En la aestimatio de la herencia vendida no se compren-
de tnicamente su precio, sino también quod plus fuit in hereditate,
es decir, el enriquecimiento que hubiera llegado al poseedor por
motivo de la herencia, si ésta habfa sido vendida por fines especu-
lativos (negotiationis causa). Si por el contrario habia sido vendida
por causa de fideicomiso, el vendedor debia restituir aquello que habia
recibido en buena fe.

Tuvimos ocasion de precisar en otro lugar’® que prescindiendo de
laemanacion de los senadoconsultos Trebeliano y Pegasiano, se pro-
cedia a la venditio hereditatis no Gnicamente para obtener un benefi-
cio econémico, sino también para cumplir los fideicomisos; en este
dltimo caso el vendedor, segun las palabras de Javoleno, se encon-
traba obligado a entregar al titular de la herencia solamente lo que
habia recibido en buena fe. Nos podemos preguntar si con tal expre-
sién se hace referencia al precio simbélico que el fiduciario recibia
para cumplirlo,” o bien a la cantidad que el testador le dejé por haberlo
cumplido. En nuestro parecer, una respuesta puede encontrarse en
Ulpiano, libro quinto decimo ad edictum en D.5.3.13.5:

7 Dificil de aceptar nos parece la posicién de DENOYEZ, Le défendeur d la pétition
d'hérédité privée en Droit Romain, cit., p. 213, que el término bona fide sea una innova-
cién bizantina porque el fiduciario, al cumplir la voluntad del de cuius, actia necesaria-
mente en buena fe; su contenido cl4sico ha sido considerado por CARCATERRA, L'azione
ereditaria, op. cit., pp. 1, 56, y DI PAOLA, Saggi in materia di hereditatis petitio, op. cit.,
p. 93, nim. 38.

™ GONZALEZ ROLDAN, Propuesta, cit., p. 244.

™ GAYO 2.252 hace referencia a un precio ficticio: ...Tunc enim in usu erat ei cui
restituebatur hereditas, nummo uno eam hereditatem dicis causa venire... (ya que enton-
ces estaba en uso al que era entregada la herencia, que le fuese vendida aquella herencia
por asi decir por una moneda).
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..el si parvo pretio iussus vendere heres Titio hereditatem vendidit: nam
putat dicendum Papinianus adversus fideicommissarium dari actionem: ab
herede enim peti non expedit perexiguum pretium habente.™ (...también si
habiéndose mandado venderla por un pequefio precio hubiere el heredero
vendido la herencia a Ticio, ciertamente opina Papiniano que se ha de de-
cir, que se da acci6n contra el fideicomisario, porque no conviene que se
reclame al heredero que percibié un precio tan exiguo).

Mientras la posicién de Papiniano, referida por Ulpiano, es en el
sentido que la responsabilidad corresponde al fideicomisario (Ticio),
ya que es €l quien recibi6 el beneficio de la herencia y no el heredero
que Gnicamente recibid, bajo disposicién del testador un precio mi-
nimo, Javoleno en D.5.3.48 afirma que el vendedor (poseedor here-
ditario) dnicamente debera restituir guod bona fide accepit. La con-
frontacién entre estos dos pasajes podria hacer pensar en una
diferencia de posicion entre los dos juristas, porque Javoleno cree
que también el poseedor hereditario (o el heredero) deberia dar el
precio, mientras que Papiniano no ve tal necesidad porque es exi-
guo; segun nosotros, sin embargo, la diferencia es mds aparente que
real, ya que la opinién del primer jurista debe entenderse en un sen-
tido mds amplio respecto al literal, porque si el precio recibido del
comprador fideicomisario es tan pequefio al grado de no tener im-
portancia, “lo que recibi6 en buena fe” no puede referirse al mismo,
sino a la cantidad que el de cuius habfa dejado al heredero para €l
con la finalidad que cumpliera el fideicomiso (o que el fideicomisario
habia dado al poseedor hereditario en la medida establecida por el de
cuius) y que pertenecia al actor de la petitio hereditatis.

Como hemos podido observar la jurisprudencia identificé dife-
rentes elementos que pueden incluirse en el pervenire ademds del
precio, diferente por el contrario es el caso presentado por Paulo,
libro vigesimo ad edictum, D.5.3.24 en que presenta ejemplos de
beneficios percibidos por el poseedor que no deberdn restituirse al
titular de la herencia:

% BESELER, Beitraege, op. cit., p. 10, deja sin contenido el presente pasaje, porque
quita la referencia “parvo pretio”, asi como adversus-habente; en el mismo sentido LONGO,
L’hereditatis petitio, op. cit., p. 44, mas referencias a la doctrina interpolacionistica en
MUELLER-EHLEN, Hereditatis petitio, op. cit., p. 302; pero nosotros no tenemos dudas de
su conteniao ciasico.
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At ubi vi deiectus fuit, non debet restituere poenam ex eo commissam, quod
eam actor habere non potest. Sic nec poena restitui debet, quam adver'szri‘;
ei promisit, si ad iudicium non venerit*" (Mas cuando fue despojado por l;
fuerza, no debe restituir la pena en que por esto se incurrié, porque elpactor
no puede obtenerla; asi tampoco debe restituirse la pena que el adversario
le prometié para el caso de que no hubiere comparecido en juicio).

Cuando el demandado haya sido despojado de la posesion con
violencia (ciertamente por parte de un tercero) no deber4 inserirse en
el restituere la pena pagada a €1, ya que no corresponde al actor: as{
tampoco debe ser entregada la pena que el adversario haya pron;eti-
do de pagar en el caso en que no hubiera comparecido en juicio.

Los ejemplos presentados por el jurista demuestran que no pue-
den considerarse en el enriquecimiento del poseedor de buena fe
beneficios econémicos que no provengan de la herencia. Si él fue
despojado sin derecho, la cantidad recibida de la persona que lo des-
pojé de forma violenta pertenece dnicamente a él, porque el pago de
la pena o la cantidad prometida tiene como fundamento la protec-
cién de la posesion, y no la titularidad que el actor tiene sobre la cosa
que forma parte de la herencia, como sucede en los casos menciona-
dos anteriormente.

IV. INTERPRETACION DE LOS CONCEPTOS
DEPERISSENT DEMINUTAEVE

Quedan todavia por explicar los conceptos deperire y deminuere,
mencionados en el texto del senadoconsulto. El primero ciertamente
corresponde a una situacién de tipo natural,®? mientras que el segun-

81 No se puede excluir que los términos at ubi hayan sido inseridos por los compiladores
con la finalidad de presentar el pasaje como complementario al precedente: cfr. BESELER,
Beitraege, cit., 4, 24 y LONGO, L'hereditatis petitio, cit., p. 146. Estamos de acuerdo con el
segundo autor que no pueden considerarse interpoladas las palabras quod eam actor
habere non potest, como afirma BESELER, porque es una terminologia propia de los
juicios privados. En el mismo sentido se habfa ya expresado CARCATERRA, L'azione
ereditaria, cit., p. 191.

82 En este sentido presentamos los siguientes ejemplos: ULPIANO, libro trigesimo quarto
ad Sabinum, D.23.3.10.5: Inde quaeri potest, si ante nuptias mancipia aestimata
deperierint...(Por esto puede preguntarse, si en el caso de que hubieren fallecido antes de
las nupcias los esclavos estimados). MECIANO, libro octavo fideicommissorum in
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do comprende también el aspecto juridico; sobre los mismos se re-
fiere Ulpiano en D.5.3.20.21, asi como Gayo, libro sexto ad edictum
provinciale, D.5.3.21 (que los compiladores han incluido inmediata-
mente después del pasaje de Ulpiano) en relacién con el comentario
del Juvenciano;** como el segundo presenta una explicacién concep-
tual creemos sea necesario comenzar por este ultimo:

Deperditum intellegitur, quod in rerum natura esse desiit: deminutum vero,
quod usucaptum esset et ob id de hereditate exiit. (Entiéndase por perdido,
lo que dej6 de existir, y por disminuido, lo que hubiese sido usucapido, y
que por esto sali6 de la herencia).

La interpretacion gayana nos confirma que lo que se perdi6 es
quod in rerum natura esse desiit, mientras que la disminucién de las
cosas hereditarias presupone que tales han dejado de pertenecer a la
universitas porque fueron usucapidas, como sucede en el caso del
comprador que las posee en buena fe. La pérdida es casual 3 vy, si
bien con base en el principio periculum est emptoris al vendedor no
puede imputarse tal hecho, su responsabilidad por el precio subroga-
do continta existiendo a favor del titular de la cosa. El texto de Ulpiano
en D.5.3.20.21afirma:

Restituere autem pretia debebit possessor, etsi deperditae sunt res, vel
deminutae. Sed utrum ita demum restituat, si bonae fidei possessor est, an
et si malae fidei? Et si quidem res apud emptorem extent, nec deperditae,
nec deminutae sunt, sine dubio ipsas res debet praestare malae fidei
possessor, aut si recipere eas ab emptore nullo modo possit, tantum, quantum
in litem esset iuratum. at ubi deperditae sunt et deminutae, verum pretium

D.35.2.30.4: “pecuniam quam in illa arca, vinum, quod in illis doliis, pondus argenti,
quod in illis horreis habeo”, si sine culpa heredis deperierunt... (“el dinero que tengo en
aquella arca, el vino que tengo en aquellas tinajas, la cantidad de plata que tengo en aque-
llos almacenes” si perecieron sin culpa del heredero...).

¥ Que Gayo conocia el Juvenciano y lo aplicase puede demostrarse con el presente
pasaje; cfr. LENEL, Palingenesia, op. cit., 1,201, que lo incluye bajo la ribrica si hereditas
petatur, en la nota 1 el autor confronta el texto con el §6b del Juvenciano; en el mismo
sentido, LONGO, L'hereditatis petitio, cit., p. 242; MUELLER EHLEN, Hereditatis petitio,
cit., p. 387

* En el mismo sentido CARCATERRA, L 'azione ereditaria nel diritto romano, cit., pp.
126 y ss., porque no se trata de actos voluntarios cumplidos por el poseedor, sino de he-
chos: DI PAOLA, Saggi in materia di hereditans petitio, cit.. p. 115.

LA SUBROGACION DEL PRECIO A LAS COSAS HEREDITARIAS 283

debet praestari, quia si petitor rem consecutus esset, distraxisset et verum
pretium rei non perderet.” (Pero el poseedor deber4 restituir los precios,
aunque las cosas se hayan perdido, o disminuido. Pero Jas restituird sola-
mente si es poseedor de buena fe, o también si de mala fe. Y si en realidad
existieran las cosas en poder del comprador, y no se han perdido, ni dismi-
nuido, sin duda que el poseedor de mala fe debe entregar las mismas cosas,
o si de ningin modo pudiera recobrarlas del comprador, tanto cuanto para
el pleito se hubiese jurado. Mas cuando se han perdido o disminuido, debe
entregarse su verdadero precio, porque, si el demandante hubiese conse-
guido la cosa, la habria vendido, y no perderfa el verdadero precio de la
cosa).

En tal texto se presentan cuatro problemas: si también el poseedor
de mala fe deberd entregar los precios en el caso en que las cosas
hereditarias vendidas se hubieran perdido o disminuido, como suce-
dia con el poseedor de buena fe; cual sea la responsabilidad del po-
seedor de mala fe, si las cosas existen todavia en manos del compra-
dor y no se hubieran perdido o disminuido; que deber4 dar el poseedor
de mala fe al actor, en caso que no pueda recuperar las cosas del
comprador; cudl es 1a medida de la responsabilidad del poseedor (sin
especificar a cual de los dos hace mencidn), si las cosas se perdieron
o se disminuyeron en poder del comprador.

Con referencia al primer problema, ciertamente la subrogacion
del precio a las cosas hereditarias vendidas que correspondia al po-
seedor de buena fe, se habia extendido también al de mala fe; por

85 BESELER, Beitraege, cit, 4, 37, cree interpolados los términos et si quidem...sunt y si
recipere... possit; pero LONGO, L'hereditatis petitio, cit., p. 137, niega tal hecho: los pn
meros, porque se hace referencia a la pérdida y a la disminucién de las cosas en relagxén
con el Juvenciano; los segundos, porque la distinci6n entre la responsabilidad a la misma
cosa 0 a su estimacién con base en el iusiurandum del actor prueba que, segiin Ulpiano, el
poseedor de mala fe no responderd por el valor de la misma cosa si no cuandq no se
encuentre en condicién de darla; en caso contrario se procederd a la litis aestimatio.
CHIAZZESE, Jusiurandum in litem, op. cit., p. 299, considera imposible el confenido del
presente pasaje que atribuye relieve juridico a la venta y a los precios’en relacién con la
obligacién de restituir del praedo y al monto de la condena, porque segin €l es contrario al
principio establecido por el mismo Ulpiano en D.5.3.20.12 que afirma con singular ener-
gia: si el praedo vende cosas hereditarias, sine dubio non pretia rerum, sed ipsae res veniunt
in petitionem hereditatis (sin duda no los precios de las cosas, sino las mismas cosas
vienen en la peticién de herencia), pero tal objecién no podemos aceptarla porque el prin-
cipio subrogatorio se aplicaba también al poseedor de mala fe, como lo demuestra la cons-
titucién mencionada por Ulpiano en D.5.3.20.12 (C.6.35.1).
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esto, si las cosas se hubieran perdido o disminuido, deber4 ser entre-
gado al demandante la suma del dinero recibida. .

El segundo problema se resolvi6 en el sentido que, si las cosas
existen todavia, el praedo debera entregar al petitor hereditatis, se-
gtin lo que ya habia afirmado el mismo Ulpiano en D.5.3.20.12, pero
esta solucion en su aplicacion concreta puede encontrar la dificultad
prevista en el tercer problema, es decir, la imposibilidad de recupe-
rar del comprador las cosas que se deben restituir. El pasaje no indi-
ca las razones de tal imposibilidad, pero podemos pensar en diferentes
situaciones: por ejemplo, el comprador no quiere devolverlas, o bien
las cosas ya no se encuentran en su poder porque se perdieron o se
vendieron nuevamente. En tal hipétesis el demandante tiene la facul-
tad de proceder mediante un juramento (iusiurandum in litem) para
determinar el valor en dinero de la responsabilidad del demandado.

El cuarto problema se relaciona con el primero: la pérdida o la
disminucion de las cosas que se encuentran en poder del comprador
no puede servir como pretexto para que el poseedor que las vendi6
entregue el precio en la medida correspondiente al efectivo valor
de las mismas; el fundamento de esta (ltima solucién por parte de
Ulpiano aparece a primera vista poco claro: si el demandante hubie-
ra tenido la cosa, la habria vendido al verdadero precio, no perdién-
dolo después. La finalidad del heredero en la peticién de herencia no
es necesariamente la de tener la cosa para venderla una vez que ha
sido entregada (esta es una hipétesis demasiado especifica que no
puede valer para un contexto general). Mds comprensible aparece tal
fundamento, si se coloca en el ambito de una vindicatio del fisco, ya
que, como sabemos normalmente el objetivo del fiscus, una vez ob-
tenidos los caduca, era el de venderlos y de obtener asi un precio.?

En conclusién, hemos podido observar que la pérdida o disminu-
ci6n de las cosas hereditarias no es un obstdculo en la restitucién de
los precios para el poseedor de buena fe y en el caso del que actiia en
mala fe si bien deberia entregar las mismas cosas, como las res se
perdieron o disminuyeron, se deberdn restituir los precios asi como

* Como hemos hecho notar en nuestra Propuesta, cit., pp. 233 y ss. Esta interpreta-
cién de los términos: af ubi...non perderet no nos permite aceptar la posicién de BESELER,
Beitraege, cit., 4, 37 y de LONGO, L'hereditatis petitio, cit., 136, seguin la cual deberian ser
eliminados del contexto clésico.
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el poseedor de buena fe aplicandose también en este caso el §6b del
senadoconsulto.

V. CONFLICTO PRECIO-COSA

El problema es mencionado por Ulpiano en D.5.3.25pr:

Sed et si lege commissoria vendidit, idem erit dicendum lucrum, quod sensit
lege commissoria, praestaturum.”’ (Pero si se vendi6 con pacto comisorio,
también se habré de decir lo mismo, que ha de entregar el lucro que obtuvo
por el pacto comisorio).

Si se hizo la venta de una res hereditaria con pacto comisorio, el
lucro que el poseedor habia recibido del negocio debera entregarlo.
Normalmente tal lucro coincidia con el precio, pero en el caso en
que éste no hubiera sido pagado y el contrato hubiera permanecido
sin efectos, la utilidad a que hace referencia el jurista debia ser la
misma cosa. En este caso es claro que el poseedor debera dar el pre-
cio o la cosa dependiendo la solucién del cumplimiento de la obliga-
cién del comprador. .

Un problema surge cuando el poseedor de buena fe-tlene- en su
poder el precio y la cosa, de tal se ocupa Paulo, libro vicensimo ad
edictum, D.5.3.22:

Si et rem et pretium habeat bonae fidei possessor, puta quod eandem
redemerit: an audiendus sit, si velit rem dare, non pretium? in praedone
dicimus electionem esse debere actoris: an hic magis possessor audienfius
sit, si velit rem tradere licet deteriorem factam, non petitor, si pretium
desideret, quod inverecundum sit tale desiderium: an vero, qu'ia ex re here-
ditaria locupletior sit, et id quod amplius habet ex pretio restituere dgbfat,
videndum. Nam et in oratione divi Hadriani ita est...Oport.et igitur
possessorem et rem restituere petitori et quod ex venditione eius rei lnfcratus
est.® (Si el poseedor de buena fe tuviera asf la cosa como el precio, por

¥ BESELER, Beitraege, op. cit., p. 38, elimina el contenido de los ténmr!:zrl:dcng;
praestaturum, pero asi queda sin sentido; su contenido cldsico ha sido consi p
LONGO, L’hereditatis petitio, op. cit., p. 143.

% La doctrina interpolacionfstica individ
siempre es BESELER, Beitraege, cit., 4,22y ss,

ua ciertas alteraciones; el méis raQical como
que al inicio agrega: si bonae fidei possessor
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ejemplo, porque hubiere comprado la misma cosa, deberd ser oido, si qui-
siera dar la cosa, y no el precio. Respecto al poseedor de mala fe decimos
que la eleccion debe ser del actor. Ha de verse, si este poseedor haya de ser
preferentemente oido, si quisiera entregar la cosa, aunque se haya deterio-
rado, y no el demandante, si pretendiese el precio, porque no sea honrada
tal pretension, o si es que deba restituir también lo que por razén del precio
tiene de mds, porque sea mds rico por virtud de la cosa de la herencia,
Ciertamente en la oraci6n del divino Adriano se dice asi... Conviene por lo
tanto que el poseedor restituya al demandante asf la cosa, como lo que por
la venta de la misma cosa ha ganado).

El presente texto presenta la hipétesis que el poseedor de buena fe
tenga bien sea el precio asi como la cosa, v.gr. porque después de
la venta la habia readquirido; tal situacion presenta la duda si él
pueda escoger entre dar la cosa (que en tal periodo sufrié un dete-
rioro) en lugar del precio. Mientras que en el caso del poseedor
de mala fe la opci6n corresponde al demandante, la solucién que
propone Paulo con respecto a quien habia actuado en buena fe, se
fundamenta en el espiritu de la oratio de Adriano que contenia las
directivas seguidas en el senadoconsulto, que negaba la posibilidad
de obtener un lucro: possessorem non facere lucrum...; por esto el
demandado poseedor de buena fe debe dar la res y todo lo que le
hubiera causado utilidad.

La respuesta del jurista parte de la consideracién de dos posibles
soluciones: la primera, se debe escuchar la propuesta del demanda-
do, que quiera restituir la cosa en lugar del precio, encontrandose
todavia en la posesion de la misma; la segunda, si por el contrario

rem hereditariam vendiderit, mox eandem minore pretio redemerit, y quita gran parte de
su contenido: si et rem-desiderium; también LONGO, L 'hereditatis petitio, cit., 138, 140,
elimina in praedone-desiderium y ve un probable glosema explicativo en las palabras
puta, quod tandem redemerit, pero segin nuestra opinién, tales pueden pertenecer al mis-
mo jurista para aclarar su propio pensamiento. Nos parece que la posicién de CARCATERRA,
L'azione ereditaria... v.2, op. cit., p. 187, sea convincente: habeat, adem4s de ser sin6ni-
mo de possideat, resulta necesario por el hecho que la idea del possidere corresponde al
sujeto possessor, y asi se evita la fastidiosa e intil repeticién possideat possessor. Dare es
un término necesario y preferible al técnico e univoco restituere, porque sostiene bien sea
la palabra rem asi como pretium y si se restituye la res no se restituye el pretium que
resulta fungible y objeto de una relaci6n de obligacién. Dicimus es un glosema (en este
punto no estamos de acuerdo), y el nam sirve como justificacién a Ulpiano para funda-
mentar la posibilidad de decidir el caso previsto en las cuestiones que preceden.
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deba entregar ademas de la cosa la ganancia que tuvo con el precio.
La tltima soluci6n es la que adopta Paulo, fundamenténdose como
se ha dicho, en la prohibicién de enriquecimiento establecido en la
oratio adrianea para el poseedor de buena fe. As{ podemos ver que
en el presente caso el restituere incluye dos elementos: la res y la
parte del precio que lo hubiera enriquecido.

Aqui el principio subrogatorio encuentra reflejo tinicamente en la
medida del enriquecimiento porque el demandado el cual es obliga-
do a la cosa exigida con base en la accién, deberd entregar la parte
del precio que le habia producido enriquecimiento.

Ulpiano, en D.5.3.25.1, afronta el problema del demandado que
habia adquirido una cosa con el precio recibido de la venta de una
res hereditaria:

Item si rem distraxit, et ex pretio aliam rem comparavit, veniet pretium in
petitionem hereditatis, non res, quam in patrimonium suum convertit. Sed
si res minoris valet, quam comparata est, hactenus locupletior factus
videbitur, quatenus res valet, quemadmodum si consumpsisset, in totum
locupletior factus non videbitur.* (Asimismo, si vendi una cosa, y con su
precio compro otra, vendrd comprendido el precio en la peticién de heren-
cia, y no la cosa que incorporé a su patrimonio. Pero si la cosa vale un
precio menor que aquel en que fue comprada, se entenderd que se hizo més
rico s6lo en tanto cuanto vale la cosa, a la manera que si lo hubiese consu-
mido, no se entenderd que en nada se hizo mas rico).

Si la cosa se vendi6 y con el precio el poseedor compr6 otra, €s el
precio y no la nueva cosa que entré en su patrimonio a ser considera-
da en la peticién de herencia; pero si la cosa com_prada tiene un valor
menor, se considera que su enriquecimiento coincide con el valor efec-
tivo del objeto, mientras si consumi6 las cosas adquiridas, no resulta
que se haya enriquecido. . .

Como se ha dicho varias veces, cualquier beneficio econémico
percibido por el poseedor de buena fe (que tiene.como fuqdarpento
la conclusién del negocio) debe entregarse al petitor hereditatis. Un

% Los términos sed si res-non videbitur son interpolados segin BESELER, Bex_m_zegle.
cit, 4, 38, y NIEDERLAENDER, Die Bereicherungshaftung, cit., P 1_58. este dltimo llmn‘t); 2
interpolaci6n a la frase si res-comparata est, pero tales suposiciones encuentran ¢
obstaculo el contenido cldsico de D.5.3.23 pr, que hemos visto anteriormente.
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problema surge cuando el precio ya no existe porque con tal canti-
dad el poseedor demandado habia adquirido otra cosa. La solucién
propuesta por el jurista demuestra que la utilizacién que el posee-
dor hace del precio para comprar otro objeto es diferente a los ca-
sos del precio consumido mencionados en D.5.3.23, porque tal uti-
lizacién no se considera como una forma de extincién del mismo;
consecuentemente debe considerarse como si se encontrara el precio
en su poder.

El problema no termina aqui porque Ulpiano hace una distincién
todavia mas sutil, considerando la hipétesis que la cosa adquirida haya
tenido un valor menor del precio que sirvi6 para el pago; en tal caso, el
efectivo enriquecimiento no serd el precio recibido, porque con la ad-
quisicion posterior el poseedor tuvo una disminucion en el enriqueci-
miento consistente en el efectivo valor de la cosa comprada.

Segiin Schwarz,” el término non que se encuentra al final est4 en
contraste con un texto de Juliano, libro sexagensimo quarto di-
gestorum, D.4.2.18.°! porque en este iltimo pasaje se afirma que la
cosa que se transformé en dinero o en otra cosa de todos modos
produce enriquecimiento, también si después se perdi6: sin vero in
pecuniam aliamve rem conversa sit... sed omnimodo locuples factus
videtur, licet postea deperdat; en contraposicion al presente que con-
trariamente afirma: quemadmodum si consumpsisset, in totum locu-
pletior factus non videbitur; por esto es interpolado o fue modifica-
do antes de Justiniano.

% SCHWARZ, Studien zur hereditatis petitio, cit., 305, nt.104; esta posicién no es acep-
tada por MUELLER-EHLEN, Hereditatis petitio, cit., pp. 363 y ss.

*! Siipsa res, quae ad alium pervenit, interiit, non esse locupletiorem dicemus: sin
vero in pecuniam aliamve rem conversa sit, nihil amplius quaerendum est, quis exitus sit,
sed omnimodo locuples factus videtur, licet postea deperdat. nam et imperator Titus
Antoninus Claudio Frontino de pretiis rerum hereditariarum rescripsit ob id ipsum peti ab
eo hereditatem posse, quia licet res quae in hereditate fuerant apud eum non sint, tamen
pretium earum quo, locupletem eum vel saepius mutata specie faciendo, perinde obligat,
ac si corpora ipsa in eadem specie mansissent. (Si pereci6 la cosa misma que llegé a
poder de otro, no diremos que éste es més rico; pero si fue convertida en dinero o en otra
cosa, no ha de buscarse ya cudl sea el resultado, sino que de todos modos se entiende que
aquel se ha enriquecido, aunque después la pierda. Porque también el emperador Tito
Antonino manifest6 por rescripto a Claudio Frontino respecto a los precios de las cosas de la
herencia, que por esto mismo se puede reclamar de él la herencia, porque aunque no estén en
su poder las cosas que habian sido de la herencia, sin embargo, el precio de ellas, enrique-
ciéndose con €l, o més frecuentemente con la transformacién en otra especie, le obliga de
igual manera que si las mismas cosas hubieren permanecido en su propia forma).
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Nosotros creemos que D.4.2.18 es conforme al §6b del Juvenciano:
etsi eae ante petitam hereditatem deperissent deminutaeve fuissent,
restituere debere, por esto su clasicidad es evidente; sin embargo, no
consideramos que la afirmacién en D.5.3.25.1 deba considerar-
se contraria al senadoconsulto, porque, como hemos dicho el precio
recibido produce enriquecimiento, y el término quemadmodum no
se refiere a la enajenacion, sino que corresponde a las diferentes hi-
potesis en que las cosas se consumieron pero no fueron vendidas.

El jurista no analiza el caso contrario, que la cosa adquirida con el
precio tuviera un valor superior al mismo, pero en nuestra opinion,
la solucién del problema podria ser idéntica: el demandado deberia
entregar el precio asi como el beneficio obtenido con la adquisicién
de la nueva cosa.

VI. CONCLUSIONES RESPECTO AL CONTENIDO
DEL §6B DEL SENADOCONSULTO

Como hemos observado el §6b del Juvenciano presenta la posibilidad
que los demandados entreguen los precios recibidos de las cosas here-
ditarias vendidas: a quibus hereditas petita fuisset... pretia, quae ad
eos rerum ex ereditate venditarum pervenissent... restituire debere;
Ulpiano, en su comentario lemdtico al texto del senadoconsulto, aﬁ_r-
ma (en singular) que el poseedor de buena fe deberd entregar el precio
e incluye la posibilidad de ceder las acciones: bonae fidei possessor si
vendiderit res hereditarias, sive exegit pretium, sive non quia habet
actionem, debebit pretium praestare: sed ubi habet actionem, sufficiet
eum actiones praestare. La restitucion de los precios (o del .precip). en
lugar de las cosas hereditarias no es una innovacion de la disposicion
del senado porque D.5.3.18.pr demuestra que la jurisprudencia ante-
rior al 129 d. C habia considerado no tnicamente la restitucion del
precio, sino también la transmision de las acciones, a§i el Juvenciano
simplemente reconocid un criterio ya establecido anteriormente. Como
sabemos tal disposicién en origen tenia la finalidad de resolver un pro-
blema de vindicatio fiscal en relacién con las partes caducae de la
herencia de Ruistico y no una peticién de herencia como expresa
D.5.3.18.pr: petitione hereditatis teneatur, por ello es importante afron-
tar la cuestion si la subrogacion del precio (o de los precios) aplicado
a la materia fiscal haya sido una innovacién del Juvenciano.
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Provera®? cree posible que ya antes del 129 d. C. los representan-
tes del aerarium hubieran considerado la subrogacién del precio a
los caduca con base en la gran ventaja que era dada al perseguirse al
mismo heredero aunque hubiera enajenado los bienes hereditarios;
la definitiva certeza de tal posibilidad, si bien posibles contrastes
iniciales, se habria dado mediante el reconocimiento del senado con
base en el Juvenciano.

La presente hipétesis, si bien no encuentra fundamento en fuentes
que puedan demostrar la aplicacién del precio a las cosas heredita-
rias por parte del aerarium o del fiscus antes del Juvenciano, es de
considerarse, seglin nuestra opinion valida, ya que si se tiene en cuenta
ademds de lo que dice el autor, que si el heredero podia exigir del
poseedor el precio en lugar de las cosas hereditarias, evitdndose asi
un enriquecimiento de este ultimo en perjuicio del primero, con ma-
yor razén la autoridad que protegia un interés publico.

También puede aceptarse la suposicion del autor sobre la confir-
macién definitiva de la subrogacién del precio a las cosas heredita-
rias gracias al senadoconsulto Juvenciano, sobre todo si tomamos en
consideracion el momento histérico en que viene aprobado, periodo
en que al fisco se le atribuyen mayores poderes. Se podria demostrar
que antes de nuestro senadoconsulto todavia no se habia consolida-
do la posibilidad de entregar los precios en la vindicatio de los cadu-
ca con la afirmacién que en la parte de la oratio citada por Paulo en
D.5.3.22 se observa que el emperador propone la aplicacién a la pre-
sente materia para evitar que el poseedor obtuviera un beneficio con
el precio recibido: dispicite, patres conscripti, numquid sit aequius
possessorem non facere lucrum et pretium, quod ex aliena re
perceperit, reddere...; si el principio se hubiera consolidado antes,
no existirian razones para poner en duda su aplicaci6n.??

A partir del 129 d. C. podemos afirmar con suficiente certeza que
la entrega de los precios en lugar de las cosas hereditarias encontra-
ba aplicacién en la vindicatio de los caduca en el caso de los que se
consideraban herederos (poseedores de buena fe); asi se evitaba que
la autoridad fiscal (como ya habia sucedido en materia hereditaria),
tuviera necesidad de ejercitar acciones en contra de cada uno de los

92 PROVERA, La vindicatio caducorum, cit., 36.
9 Asf PROVERA, ibidem, 37.
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compradores de los bienes hereditarios simplificando el procedi-
miento y realizandose una evidente economia procesal.?* Ademds se
debe tomar en cuenta, como habiamos dicho en otro lugar,% que los
caduca normalmente se vendian en nombre del fisco para obtener un
precio, y por ello la posibilidad de pedirlo facilitaba a la autoridad
llegar a tal objetivo, sin necesidad de proceder a una nueva venta de
tales bienes después de haberlos recuperado.

La distincién entre posesién de buena o de mala fe en materia de
peticién de herencia parece que no tiene importancia en el caso de la
subrogacién del precio en el periodo anterior o contemporédneo al
Juvenciano; asi en D.5.3.18 pr., pudimos observar que Labe6n y
Octaveno no la toman en consideracién, sino Ulpiano que tenia pre-
sente la distincion establecida en el Juvenciano. El primer jurista afir-
ma que el poseedor demandado “estd obligado” (tenetur), sin mayores
explicaciones, mientras que el segundo manifiesta la transmisién de
las acciones relativas al precio de las cosas hereditarias vendidas, tam-
bién si el precio se habia perdido por causa del banquero; por esto, en
la visién de Octaveno cualquier tipo de poseedor podia simplemente
ceder las acciones para la restitucién del precio. Javoleno y probable-
mente Casio creen en D.5.3.48 (cfr. supra, § 3.b) que la subrogacién
del precio sea posible si la venta se hubiera concluido para fines espe-
culativos (negotiationis causa) o para cumplir un fideicomiso.

Mis compleja es la situacion de Juliano; si bien en algunos textos
respectivamente examinados (D.4.2.18 y D.5.3.16.5) resulta aplica-
da la subrogacion del precio bien sea para el poseedor de buena fe

% Sobre la funcién préctica de la subrogacién de los precios (o del precio) a las cosas
hereditarias (o a la herencia) ¢fr. CARCATERRA, L'azione ereditaria, cit., pp. 6 y ss., si bien
no podemos aceptar su posicién segtin la cual los clsicos consideraban que aquel herede-
ro en realidad, que debe responder de los precios en sentido técnico de la palabra, no
posee: “nihil possidet”, porque el texto en el cual el autor se fundamenta (D.5.3.13.13), se
refiere a los que invadieron los bienes y no a las personas que vendieron: ...dolo enim
facere eum qui se offert petitioni...

95 GONZALEZ ROLDAN, Propuesta, cit., 156; pp. 233 y ss. Una constitucién de los
emperadores Severo y Caracala en C.4.39.1, si bien posterior al 129 d. C., menciona una
practica que podria corresponder a tal periodo: aes alienum, hereditate nomine fiscivendita,
ad onus emptoris bonorum pertinere, nec fiscum creditoribus hereditariis respondere,
certum et absolutum est. (Vendida una herencia en nombre del fisco, es cierto y absoluto
que las deudas pertenecen a cargo del comprador de los bienes, y que el fisco no les
responde a los acreedores de la herencia).
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como para el de mala fe, falta cualquier distincién entre las dos cate-
gorias de poseedores, en Otros casos la solucién que el jurista adopta
aparece fundada en otros criterios; asi en D.5.3.33.1, si el esclavo era
necesario a la herencia, viene preferida la entrega del mismo al titular
en lugar del precio de la venta; en D.5.3.20.2, como la venta del fundo
fue efectuada sine causa, el heredero puede pedir la entrega del mismo
y no su precio, mientras que, si se hubiera hecho para extinguir una
deuda hereditaria, la peticién habria tenido por objeto este dltimo.
Con referencia a Juliano, ademds de los textos que vimos en rela-
cién con el principio subrogatorio, se puede incluir uno de Ulpiano,
libro quinto decimo ad edictum, D.5.3.31.5, en el que pareceria que
tal jurista (y Casio) utilizaran tal principio en la siguiente situacion:

Quod autem possessori solutum est an restituere debeat, videamus: et si
bonae fidei possessor fuit sive non, debere restituere placet, et quidem si
restituerit, ut Cassius scribit et Iulianus libro sexto, liberari ipso iure
debitores.* (Pero lo que se pagé a un poseedor, veamos si es que deba
restituirlo; y parece bien que debe restituirlo, tanto si fue poseedor de bue-
na fe, como si no; y a la verdad, si lo hubiere restituido, segun escribe
Casio, y Juliano al libro sexto, de derecho quedan libres los deudores).

Si bien aqui no se hace referencia expresa al principio subrogatorio
porque se habla genéricamente del pago hecho al poseedor (possessori
solutum est), tal podria de todos modos encontrar aplicacién bien
sea a los deudores de la herencia como a los compradores de las
cosas hereditarias. La cantidad pagada debe ser restituida al petitor
hereditatis, no importando que se haya recibido por el poseedor de
buena o de mala fe: esta era la opinién de Casio y de Juliano en el
libro sexto de sus digestos (y también en el cuarto, como puede verse
en D.5.3.25.17, examinado supra, § 3.a), los cuales consideraban
que los deudores con el pago se liberaban de pleno derecho, y por
esto el actor no habria podido actuar en contra de ellos.”’

9% BESELER. Beitraege, op. cit., 18, considera interpolados los términos si bonae fidei
possessor fuit sive non, pero NIEDERLAENDER. Die Bereicherungshaftung, op. cit., 160,
cree que la presente distincién corresponda a ULPIANO; también LONGO, L’hereditatis
petitio, op. cit., 185, no cree necesario eliminar las presentes palabras.

71 BESELER, Beitraege, cil., 18, cree que el presente pasaje es una prueba que la peti-
cién de herencia no sufrié influjo del Juvenciano; segin nosotros tal posicién es de ex-
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Examinando la hipétesis en que el pago tuviera como causa la
venta de las cosas hereditarias, como los deudores son liberados ipso
jure, el demandado es llamado a entregar la cantidad recibida bien
sea que hubiera actuado en buena o en mala fe; en este modo pode-
mos observar que en materia de peticion de herencia la subrogacién
del precio era considerada también por Casio y Juliano en cualquier
situacién, también si el demandado era un praedo.

Una especifica aplicacion de la subrogacion del precio a un po-
seedor de mala fe en materia de rei vindicatio siempre por parte de
Juliano se encuentra contenida una vez mds en un pasaje de Ulpiano,
libro sexto decimo ad edictum, D.6.1.17.1:%

... ut lulianus libro septimo scribit ... quod si dolo malo ipse possessor
desierit possidere, et aliquis hominem iniuria occiderit, aut pretium hominis
aut actiones suas praestare cogetur, utrum eorum voluerit actor ... * (que
escribe Juliano en el libro séptimo ...pero si el mismo poseedor hubiere
con dolo malo dejado de poseer, y alguien hubiere matado con injusticia al
esclavo, serd obligado a entregar o el precio del esclavo, o sus propias ac-
ciones, lo que de estas dos cosas hubiere querido el actor...).

cluirse, porque el texto simplemente confirma que los dos juristas (Juliano y Casio) consi-
deran el pago del deudor hecho a los poseedores de la herencia liberatorio ipso iure no
importando si hubieran actuado en buena o en mala fe. Contra la posicién de BESELER ver
CARCATERRA, L’azione ereditaria, cit., pp. 176 y ss.

9% LENEL, Palingenesia, op. cit., 2, 510, incluye el presente pasaje de ULPIANO bajo
la ribrica de rei vindicatione, asi como el libro séptimo digestorum de JULIANO (LENEL,
1,331).

% Considera CHIAZZESE, Jusiurandum in litem, op. cit., 58 que la decisién de Giuliano
es cldsicamente imposible, porque segtin €l la misma opci6n atribuida al actor no es arm6-
nica con el procedimento formulario. Ademis, la pérdida dolosa de la posesion lleva di-
rectamente al iusiurandum in litem: lo que significa que el actor determinard el valor del
quanti ea res est, por ello se debe excluir que el demandado deba dar inicamente el pretium
hominis. Por otra parte, la estimaci6n jurada presupone la falta de restitucién, y excluye
por lo tanto la cesién, que es un elemento de la restitutio; pero seglin nosotros, el presente
criterio presenta ciertas dudas, porque, como observamos, la jurisprudencia aceptaba la
cesi6n de la acci6n en alternativa a la prestaci6n del precio en el caso del poseedor de
buena fe, y si bien en la presente hip6tesis se refiere al que acttia en mala fe, ciertamente el
demandado se encuentra en la imposibilidad de entregar el esclavo porque se murid, esta
situacién permite al actor de escoger entre el precio y la cesi6n, si bien la pérdida dolosa
de la posesi6n lleva al iusiurandum in litem, tal tiene como pardmetro el valor del esclavo
que corresponde al precio recibido.
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Aqui el jurista admite que el poseedor de un esclavo, que habia
cesado de poseer con dolo, pueda liberarse de su responsabilidad, en
el caso en que un tercero hubiera en modo ilegitimo matado tal es-
clavo, pagdndole el precio o cediendo al actor la accién en contra del
asesino, segtin la opcion efectuada por el mismo actor. En esta hip6-
tesis encuentra necesaria aplicacion la subrogacion del precio por-
que el esclavo se murié. El poseedor no puede obtener un lucro con
el precio como habia dicho el jurista en D.5.3.33.1 (sed non passurum
iudicem qui cognoscit possessorem pretium lucrari [Iulianus] scribit),
y la facultad de decisi6n en el contenido del restituere es del deman-
dante; dificilmente podria corresponder al demandado ya que su com-
portamiento era contrario a la buena fe. Si bien el presente texto se
refiere a la rei vindicatio y no a la peticién de herencia, segin noso-
tros su aplicacién deberia corresponder también a la presente mate-
ria, porque nos pareceria dificil pensar que en el pensamiento de
Juliano quien actia en mala fe en el caso de la rei vindicatio deba
entregar el precio o ceder la accion, mientras que en la hereditatis
petitio el jurista considere una situacién diferente cuando las dos
acciones tienen afinidad entre ellas.

Si bien de los pasajes apenas examinados pudimos observar que
en la peticién de herencia la posibilidad de entregar el precio se apli-
caba también al poseedor de mala fe por los juristas anteriores o
contemporaneos al Juvenciano, una solucién diferente la presenta
Ulpiano en D.5.3.20.12: ceterum si quis sciens ad se hereditatem
non pertinere distraxit, sine dubio non pretia rerum, sed ipsae res
veniunt in petitionem hereditatis (pero si sabiendo alguno que la he-
rencia no le pertenecia, la vendid, sin duda que no los precios de las
cosas, sino las mismas cosas y sus frutos se comprenden en la peti-
ci6én de herencia). Nos podemos preguntar por qué Ulpiano afirma
una total e incondicionada responsabilidad del poseedor de mala fe
por las mismas cosas y no por los precios recibidos por su venta,
cuando en los pasajes anteriores hemos comprobado que antes del
Juvenciano cualquier tipo de poseedor podia ser llamado a respon-
der por la suma de dinero recibida.'® El jurista tardoclésico tiene

190 La misma pregunta se hace CARCATERRA, L'azione ereditaria nel diritto romano,
cit., 142, llegando a la conclusi6n que la afirmacién de ULPIANO puede demostrar que el
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una propia opinién, los poseedores de mala fe pueden entregar los
precios cuando las cosas eran agravantes y no producian un benefi-
cio: nisi forte ad eas res referemus, quas distrahi expedierat, quae
onerabant magis hereditatem quam fructui erant (a no ser que acaso
nos refiramos a aquellas cosas que habian convenido que se vendie-
ran, y las cuales mds bien gravaban la herencia, que le eran lucrati-
vas), pero seglin nosotros tal posicién encontraba dificultad en su
aplicacion, ya que un poseedor de mala fe no puede tomar nueva-
mente la cosa vendida sin el consentimiento del comprador para dar-
la al verdadero titular, y probablemente el propio jurista se habia
dado cuenta de tal dificultad, porque en el mismo libro décimo quin-
to ad edictum D.5.3.16.1 afirma sin distinguir entre buena y mala fe:
sed et is qui pretia rerum hereditariarum possidet, item qui a debitore
hereditario exegit, petitione hereditatis tenetur (pero también el que
posee los precios de las cosas hereditarias vendidas es obligado por
la peticién de herencia y asimismo el que cobr6 de un deudor de la
herencia).!?!

El senadoconsulto afirmaba que en la vindicatio de las partes
caducae de aquellos que se consideraban herederos podian entregar
los precios (asi como sucedia en la petitio hereditatis), pero la dispo-
sicién no resolvia el problema de aquellos que habian actuado en
mala fe, entrega de los precios o los caduca. La epistola del empe-
rador Septimio Severo del 204 mencionada por Ulpiano en
D.5.3.20.12 = C.6.35.1 resuelve en modo seguro la cuestién, asi tam-
bién los poseedores de mala fe pueden entregar los precios al mismo
modo de aquellos que actuaban en buena fe en el caso de la vindicatio
al fisco: sed imperator Severus epistola ad Celerem idem videtur
fecisse et in malae fidei possessoribus (pero el emperador Severo
parece que en su epistola a Celer determin6 lo mismo también res-
pecto a los poseedores de mala fe).

§6a del Juvenciano corresponde al problema de la herencia de Riistico mientras que el §
6b y §6c son normas genéricas en relacién con la cognitio, pero segtin nosotros en el §6b
se continia a hacer referencia a los vendedores de las partes caducae, como ppdemos
observar quienes creen de ser herederos no estén obligados a las usurae del precio de las
cosas hereditarias (§6a), pero deben entregar los pretia como contmu.?a afirmando el §6b
del ordenamiento; el §6c corresponde a otro aspecto de la controversia. '

101 No existen dudas de su contenido cldsico, ver por ejemplo BESELER, Beitraege, op.
cit., 8, y LONGO, L’hereditatis petitio, op. cit., 57.
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La idea de la parte del Juvenciano referida en el §6b de D.5.3.20,
que los precios de las cosas hereditarias vendidas deban pagarse tam-
bién en el caso en que las mismas se hubieran perdido o disminuido
pareceria ser una innovacion del senadoconsulto, porque si bien
Juliano en D.4.2.18 considera este hecho (§2), el presente criterio lo
fundamenta en una constituciéon del emperador Tito Antonino a
Claudio Frontino: nam et imperator Titus Antoninus Claudio Frontino,
esto es, en una disposicién posterior, que al mismo modo que el se-
nadoconsulto afirmaba la subsistencia de la responsabilidad también
si las cosas se hubieran destruido.

La mds importante aportacién del Juvenciano en el caso de la sub-
rogacion del precio a las cosas hereditarias se refiere a su campo de
aplicacion, porque si en la peticion de herencia ya existia anterior-
mente, la extension a la materia fiscal se debe al Juvenciano, inicial-
mente con limitacién a los poseedores de buena fe (D.5.3.20.12) y
después a todos los casos (C.6.35.1).

La jurisprudencia cldsica, con base en el senadoconsulto afronté y
resolvié diferentes problemas referentes a la relacién entre precio,
cosas hereditarias vendidas y enriquecimiento. La posibilidad de
entregar el precio encuentra origen en la peticién de herencia y por
esto seria dificil preguntarnos cuando se dio la extension del senado-
consulto a la materia privada en relacién de tal punto, porque como
vimos, sucedi6 lo contrario, la disposicién del senado recibi6 el in-
flujo de la peticién de herencia; pero todavia debemos resolver la
cuestion del porqué de la subrogacién.

El vendedor que recibi6 un precio, si bien ya no se encuentra en
posesion de las cosas hereditarias obtuvo un enriquecimiento con
base en una cosa ajena, y por esto deberia entregar tal cantidad al
verdadero titular; asi el demandante por economia procesal deman-
daba al vendedor y no a los demds poseedores de las cosas heredita-
rias, evitando en este modo que el poseedor de buena fe fuera res-
ponsable hacia los compradores que habian sufrido la eviccién. La
herencia es un patrimonio que conserva una identidad distinta de las
cosas individuales que la componen como sabemos, por esto trans-
formar las cosas hereditarias en su precio no puede causar sorpresa.

La aplicacién del principio subrogatorio en el caso de la vindicatio
de los caduca gracias al Juvenciano significé un beneficio al fisco,
porque si el objetivo del mismo, una vez obtenidos los bienes, seria
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el de venderlos y asi obtener un precio, se permitirfa en este modo
que el demandado al entregarlo obtuviera ventaja la autoridad,
porque de tal manera no debia hacer varias vindicationes en contra
de cada uno de los compradores.

La subrogacién encuentra como fundamento el enriquecimiento
como claramente lo establece la oracién del principe mencionada
por Paulo en D.5.3.22: dispicite, patres conscripti, numquid sit
aequius possessorem non facere lucrum et pretium, quod ex aliena
re perceperit, reddere. .. (examinad padres conscriptos, si acaso sea
mas justo que el poseedor no realice lucro, y devuelva el precio que
por cosa ajena hubiere percibido...), y como es 16gico pensar el pre-
cio es el principal elemento del enriquecimiento; por esto si el mis-
mo no produce el mencionado efecto, el poseedor de buena fe no
puede ser obligado a entregarlo como recuerda Ulpiano en D.5.3.23
pry D.5.3.25.17, e inclusive el demandado puede ser obligado a una
cantidad superior al precio recibido siempre que los beneficios eco-
némicos provengan de la propia herencia.
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