EL COBRO DE LOS CREDITQS DE LA HERENCIA YACENTE

JOSE LUIS ALONSO

1. — La herencia yacente ha sido objeto de una copiosa literatura !, que
ha preferido en general atender a los grandes problemas de «construccién»
frente a los aparentemente mas modestos de «régimen practico», que eran, sin
embargo, los primordiales para los clasicos. Desde este tltimo punto de vista,
el interés de la romanistica (como, bien es cierto, el de la propia jurisprudencia
romana) se ha centrado en la cuestién de las adquisiciones; en particular, las
obtenidas por la herencia yacente mediante la actuacion de sus propios escla-
vos (servi bereditarsi). Menos atencién se ha prestado, en cambio, a los posi-
bles efectos negativos de la gestién del servus hereditarius: a su capacidad para
obligar — por via noxal o «adyecticia» — a la herencia, o para realizar actos
de disposicién sobre bienes de la herencia (incluidos o no en su peculio).
Completamente olvidado en los estudios sobre la herencia yacente — y espe-
cialmente interesante, por su doble naturaleza de acto adquisitivo v, a la vez,

' En torno a la bereditas nondum adita, vid., ademds de los citados en Kaser, Das
vémische Privatrecht 12 (Miinchen 1971) 720 s. nti. 1-14, e IGLESIAS, Derecho romano'®
{Barcelona 1990) 573 nt. 58; MarcuseN, Die Lebre von hereditas iacens in threwm Zusam-
menhang mit der alten usucapio pro berede (Bern 1883 = Frankfurt a M, 1970); Dusi,
Lereditd giacente nel diritto romano e moderno (Torino 1891); SoLazzi, Sul crimen expi-
latae bereditatis, en RIL. 69 (1936) 978 ss.; D'AMia, Circa lu personaliti giuridica dell'e-
reditd giacente, en CNSR. V (Roma 1939-1946) 5 98 ss.; ELGUERA, La berencia yacente
en el Devecho romano, en BUC, 16 (1952) 57 ss.; OsucHowskl, Hereditas facens. Poglady
Jurydyczne na istote spadku lezacego w roymskim prawie klasycznym i justyrianskim, en
Ksiega Przybylowski (Krakow-Warszawa 1964) 209 ss.; Franciost, Res wallius € occupa-
to, en AAN. 75 (1964) 237 ss.; DE SiMoNE, D. 47.10.1.6-7, en Labeo 12 {1966) 355 ss.;
IMPALLOMENI, sv. Succesione (Diritto romano), en NNDI. 18 (1971} 704 ss.; GNoLL, Sulla
sottrazione df eres bereditariaen nelle Istituzioni di Garo, en Studi Biscardi 111 (Milano
1982) 205 ss.; In., Hereditatem expilare 1 (Milano 1984); Scaccuert, I doloso depaupe-
ramento dell'ereditd giacente operato dallo schiavo manomesso nel testamento (Milano
1994) [Reedicién de: Manumissione testamentaria e doloso depauperamento dell'erediti
giacente (Milano 1993)]; CasTRO, Aspectos procesales de la yacencia hereditaria, en 111
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dispositivo — es ¢l caso del cobro de los créditos hereditarios. Acerca de ello,
esto es, acerca de los pagos realizados en favor de la herencia por los deudores
de la misma, trata el presente trabajo.

Es facil que a la muerte del causante queden créditos pendientes de co-
bro. Y, si se trata de que la herencia llegue en las mejores condiciones al here-
dero?, parece conveniente que el «impasse» que supone la yacencia no impida
que los deudores vayan pagando. El problema es: ¢a quién pueden dirigirse
estos deudores para realizar el pago?

Los procuradores {especiales o generales) que, en vida del causante, pu-
dieran haber venido actuando mandato efus, quedan ahora descartados, guia
mandatum morte dissolvitur®: muerto el dominus, estos procuradores estdn en
la misma situacién que cualquier gestor de negocios espontineo; por eso, los
deudores que les paguen no se liberardn, en principio, sino con la ratificacién
del nuevo acreedor, esto es, del heredero, cuando haya uno?. Lo mismo cabe
decir de aquellas personas que estuviesen facultadas para cobrar una deuda
concreta en virtud de un mandato de cobro o de un fussam solverds dirigido al
deudor?.

Pero existe alguien cuya vinculacién al patrimonio hereditario se mantie-
ne a pesar de la muerte del causante: el servus hereditarius. El parece el desti-
natario natural del pago de los créditos pendientes. Para comprender cabal-
mente su posicién, conviene que abandonemos momentineamente el periodo
de yacencia, y recordemos cudles son, vivente domino, las facultades de cobro
de los esclavos. A este respecto, hay que distinguir entre fos créditos «del pe-
culio» y los que son directamente «del duefio». Naturalmente, también cuan-
do se trata de créditos del peculio, la condicién de acreedor corresponde al do-
miinus; pero la propia naturaleza del peculio profecticio, como «patrimonio»

Congreso iberoamericane de Derecho romano (Ledn 1998) 79 ss. 2 Este principie,
que podemos llamar de «conservacién de la herencia» es, en efecto, el fundamento mis-
mo de la herencia yacente como institucién juridica; en palabras de RaBEL, Grundziige
des romischen Privatrechts (Basel 1955) 228: «Die Juristen erkennen ihre Aufgabe, die
Erbschaftsmasse als lebensfihigen Verwaltungsgegenstand zu erhalten und dem spiter
einttetenden Erben die Britcke zum Erblasservermégen zu bauven». 2 Utilizo aqui
el término meandatum no referido especificamente al contrato, sino en su sentido gené-
rico de «encargo»: sobre esta amplitud semintica de mandare y mandatum, vid. Hev-
MANN-SECKEL, Handlexikon zu den Quellen des romischen Rechts® {Jena 1907 = "Graz
1958) 330 s., sv. mandare; KRELLER, sv. Mandatum, en RE. 14.1 (Stuttgart 1928) col.
1015 ss.  * Hay que advertir, no obstante, que los deudores que paguen ignorando
la muerte se liberan £psa sofutione, es decir, sin necesidad de ratificacién: vid, snfra 2.2,

* En efecto, asi como el mandato de cobro se extinguiria por la muerte del acree-
dor mandante, también el iussum se extingue con la muerte del acreedor subens: vid. in-
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separado de las dominicae rationes®, autoriza a contraponer tales créditos a los
del duefio”. Para lo que ahora nos interesa, hay una diferencia importante en-
tre (a) los deudores del duefio y (b) los deudores del peculio:

a) los deudores del duefio no pueden pagar a cualquier esclavo. Aunque
todo lo que el esclavo adquiere se hace del duefio, €l pago a un esclavo no libe-
ra, a no ser que se realice voluntate domini®: bien porque el dominus mismo ha
indicado al deudor que pague a ese esclavo; bien porque, aun sin indicacién
expresa, el deudor paga a un esclavo facultado por el dominus con cardcter ge-
neral para cobrar en su nombre. En este Gltimo apartado las fuentes mencio-
nan miltiples figuras: el servus dispensator, es decir, el nombrado cajero o teso-
rero?; el servus kalendario pracpositus, puesto pot el dominus al [rente del libro
de créditos a interés, llamado kalendarium '%; el servus actor, prepuesto para
gestionar los negocios de su duefio, lo que incluye también cobrar de los deu-
dores ' y, en general, cualquier otro esclavo pecuniis exigendis praepositus ';

b) deudores del peculio son los obligados en virtud de negocios conclui-
dos peculiari nomine por el propio esclavo. Estos deudores, ya al menos desde

fra nt. 26. ¢ Cfr. la definicién de Tuberén en Ulp. 29 ad ed., D. 15.1.54. 7 Sobre
la pertenencia de esos créditos al peculio, vid. BUTI, Studs sulla capacitd patrimoniale def
wservi» {Camerino 1976) 142 s,, 159 ss. 5 Alf. 2 dig. a Paul epir., D. 46.3.35; Alr. 5
guaest., D. 30.108.1; Paul. 9 ad ed., D. 46.3.51; Diocl. C. §.42.19. Vid. BuckrLanp, The
Rowman Law of Slavery (Cambridge 1908} 164; Buit, Capacita 161. ? Gai 3.160: ... 5t
debitor meus manumisso dispensators meo per ignovantiam solverit, liberari eum, cum
alioquin stricta iuris ratione non posset libevari eo, gquod alfi solvisset, quam cui solvere
deberet. Paul. 9 ad ed., D. 46.3.51: Dispensatori, qui ignorante debitore remotus est ab ac-
tu, recte solvitur: ex voluntate enim domini ei solvitur, quam si nescit mutatam qui solvi,
liberatur; Paul. 8 ad Plaut., D. 46.3.62, analizado detalladamente infra (3.2). El servus
dispensator aparece también mencionado en Alf, 2 dig, D. 11.3.16, Tul. 11 dég., D.
14.3.12, y Gai. 2 de verb. obl., D. 45.1.141 4. 16 Afr, 8 guaest.,, D. 12.1.41, sobre el
cual, vid, fnfre 3.1 y nt. 33. W Gai. sing. ad form. byp., . 20.6.7.1: Videbimus, si pro-
curator ommiwm bonorum consensit vel servus actor, cui et solvi potest, et in id pragpositus
est, an teneat consensus corum. el dicendum est non posse, nisi specialiter boc eis manda-
tum est; Marcian. sing. ad byp. form., D. 46.3.49: Solutam pecuniam intellegimus utique
naturaliter, st numerata sit creditors. ... futori quoquie st soluta sit pecunta vel curatori vel
procuratori vel cutlibet successori vel servo actort, proficiet ef solutio. ..; Paul. 71 ad ed.,
D. 44.4.5.3: Actoris, qui exigendis pecuniis pracpositus est, etiam posterior dolus domino
nocet; Diocl. C. 8.42.19: 87 actore, tam mutuis pecuniis dandis guam debitss recipiendis
Draepostto ... 12 Pap, 11 guaest., D, 26.7.37.1: Secundum quam sententiam servus in-
stitor dominicae meveis vel praepositus debitis exigendrs si liber factus in eodem actu per-
severet, ..; Ulp, 28 ad ed., D. 13.7.11.5: Solutam auter pecuniam accipiendum non so-
Jum, i ipsi, cui obligata res est, sed et st alii sit soluta voluniate eius, vel ef cui heves exsh-
tit, vel procuratori eius, vel serve pecaniis exigendis praeposito. ..; Ulp. 41 ad Sab., D.
46.3,18: 57 quis servo pecunils exigendis praeposiln solvissel post manumissionem, ...
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finales de la Repiblica, pueden liberarse pagando al mismo esclavo, sin necesi-
dad de un especifico consentimiento del dominus: se entiende que el esclavo
actGa voluntate domini al cobrar los créditos del peculio, mientras éste no le
sea retirado por el duefio 4.

La descrita es, en sintesis, la posicién de los esclavos respecto de los deu-
dores (del duefio y del peculio), vivente domino. Muerto el dominus, parece
natural que los deudores del peculio sigan dirigiéndose al esclavo para el pago;
del mismo modo, los deudores del dominus pueden intentar pagar a los servi
pecuniis exigendis praepositi. La cuestidn en torno a la que gira este trabajo es
la siguiente: el servus que, en vida del dowsinus, estaba de uno u otro modo fa-
cultado para el cobro, ¢sigue estandolo, como servus bereditarius, durante el
periodo de yacencia? La respuesta de las fuentes es — como se podré apreciar
—, sorprendentemente, negativa: los deudores que paguen a un servus hereds-
tarius solo se liberan a condicion de que ignoren la muerte del dominus; sefial
inequivoca, como veremos, de que, durante el periodo de yacencia, los seri
hereditarii defaban de estar facultados para realizar los cobros que hubieran
podido recibir vivente domineo.

Estas paginas persiguen un doble objetivo: de un lado, llamar la atencién
sobre los dos o tres textos en los que se establece este principio; textos en ge-
neral descuidados por la doctrina, que ha solido preterirlos incluso en los estu-
dios acerca de la herencia yacente; de otro lado, y sobre todo, resaltar la cohe-
rencia {dogmdtica, pero también funcional) de la — a primera vista — descon-
certante doctrina que estos textos presentan.

2, — Respecto de los deudores del peculio, el Gnico texto que arroja
luz sobre sus posibilidades de liberarse anze aditam bereditatem es Iul. 13
dig., D. 46.3.32: 57 servus peculiari nomine crediderit eique debitor, cum
ignoraret dominum mortuum esse, ante aditam hereditatem solverit, liberabi-
tur. idem iuris erit et si manumisso servo debitor pecuniam solverit, cum
ignoraret ef pecultum concessum non esse. neque imtererit, vivo an mortuo
domino pecunia numerata sit: nam hoc quoque casu debitor liberatur, sicut is,

P Alf. 2 dig. a Paul. epit., D. 46.3.35; Gai. 5 ad ed. prov., D. 12.2.21; Pomp. 15 ad Sab.,
D. 23.3.24; Pomp. 21 ad Sab,, D. 46.3.19; Paul. 3 ad ed., D. 2.14.27 pr; Gord. C.
8.42.3, 1 Superadas las concepciones radicalmente eriticas acerca de la ([ibera) ad-
wiinistratio pecults, propuestas principalmente por ALBERTARIO, Libera administratio pe-
culit, en (RIL. 61 (1928) 833 ss. =] Studi di Diritto romano I (Milana 1933) 137 ss., yG.
LoNeo, I conceito classico e il concetto giustinianeo di administratio peculis, en AG.16
(1928) 184 ss., In., Libera administratio peculii, en BIDR, 38 (1930) 29 ss., Ip., Appunti
criticl in tema df peculfo, en SDHI. 1 {1935) 392 ss., se discute si, para poder cobrar vili-
damente de los deudores del peculio, era necesaria la concesicn expresa de la facultad de
administrarlo: vid. BuckLan. Shivery 203: Butt, Capacitd 159 ss.: Burnese, Considerazio-
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qui iussus est a creditore pecuniam Titio solvere, quamvis creditor mortuus
fuerit, nihilo minus recte Titio solvit, si modo ignoraverit creditorem mor-
tuum esse. .

1. El texto procede del libro 13 de los digesta de Juliano. Gracias a Lenel,
sabemos que este libro — lo mismo que el 30 ad edictum de Ulpiano y ¢l 31 ad
edictum de Paulo — se ocupaba, tras el depésito, no del pignus (como la ubi-
cacién y estado actual de alguno de los textos podia hacer creer a primera vis-
ta), sino de la fiducia®. Como nuestro fragmento no parece tener conexién
alguna con el depésito, Lenel conjetura que pertenecia al comentario julianeo
a la a. fiducize. En su opinién ', Juliano se referia concretamente a las palabras
de la formula fiduciae «eamgque pecuniam solutam ... esse». Se trataria de ilus-
trar, respecto de la fiducia cum creditore, el requisito — obviamente impre-
scindible para el ejercicio de la a. fiduciae — de la extincién de la deuda garan-
tizada; y ello, proponiendo una serie de casos limite, en los que la liberacion
del deudor tras el pago podria ponerse en tela de juicio V7. La hipétesis de Le-
nel ' es dificilmente atacable por lo que se refiere a la genérica ubicacién del
texto sub thema fiduciae: desde luego, no basta para impugnarla la falta de alu-
siones expresas a la fiducia en el texto (una omisién que, por otra parte, tam-
poco debe hacer pensar necesariamente en manipulaciones compilatorias: con
la misma redaccién actual, el pasaje podia ser perfectamente comprensible en
su primitivo contexto!®), Mds dudosa puede ser la concreta reconstruccion

ni inr tema de peculio c.d. profettizio, en Studi Sanfilippo I (Milano 1982) 95 ss. 13 LENEL,
Quellenforschungen in den Edictcommentaren, en Z55. 3(1882) 104 ss. 16 LENEL, art.
cit. en Z8S. 3 (1882) 117, v Palingenesta urés civiliz | (Lipsiae 1889) col. 353. Vid. tam-
bién ERBE, Die Fiducia im rémischen Recht (Weimar 1940) 95; Frezza, Le garanzie delle
obbligazioni |1, Garanzie reali (Padova 1963) 73; GuariNo, «Salvius Iulianus». Profilo
biokibliografico, en Labeo 10 (1964) 400. 17 Una curiosa interpretacién alternativa
del texto propuso — seglin refiere C. LonGo, Corso df Diritto romano: la fiducia (Mila-
no 1933) 123 — RoToNDL, La misura della responsabiliti nell uctio fiducise, en Scritti
giuridics X1 (Milano 1922) 137 ss. (non vidi). Segin Rotondi, Juliano no se referia a la
obligacion del deudor fiduciante, sino a la del acreedar fiduciario de devolver la cosa; a
su juicio, el que éste quede liberado s7 ignoraverit quiere decir que no le perjudica la cul-
pa; asi, el texto vendria a apoyar su hipétesis, segiin fa cual [rente a la a. fiduciae el acree-
dor fiduciario respondia (al menos hasta Modestino) sélo por dolo, Contra esta interpre-
tacién, basta observar que el debitor de nuestro texto no puede ser el acreedor fiducia-
rio: de los tres supuestos que Juliano describe, en el primero la deuda surge de un prés-
tamo — servus peculiari nortine crediderit —, y en los dos restantes se la califica expresa-
mente como pecuniaria — debrior pecuntam solverit; fs, qui iussus est a creditore pecu-
niam Titio solvere —: en ninguno de los tres supuestos, por tanto, cabe pensar en una
obligatio cuyo contenido sea la devolucién de la cosa fiduciada. 18 Que OERTMANN,
Die fiducia im rémischen Privatrecht (Berlin 1890) 31, considera insegura. 19 Hay
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que Lenel propone para la formula fiduciae™; en particular, se ha considerado
muy discutible que las palabras «eamque pecuniam solutam ... esse» formasen
parte de la férmula?* y pudiesen, por tanto, constituir el referente inmediato
del comentario julianeo 22,

2, Excursus: la proteccion del llamado «cumplimiento de buena fes, Co-
mo ya hemos visto, el pago a alguien distinto del acreedor (no importa si so-
metido a su potestad o extrafio) sélo libera si se realiza voluntate creditoris, En
otras palabras: el cobrador debe estar habilitado?. Pues bien, todo el texto de
Juliano gira en torno a una importante matizacién a esa regla, que puede for-
mularse asi: el decaimiento de la habilitacién para el cobro no afecta al deudor
que lo ignora. Para ilustrar este principio?, quebrantaré el orden expositivo

que tener en cuenta, ademds, que Juliano no pretendfa en este texto resolver supuestos
complejos de fiducia sino ilustrar, mediante una serie de casos de sofutio, el principio de
que ¢l dendor fiduciante sélo puede ejercitar la #. fiduciae si el pago ha conseguido ex-
tinguir la obligacién garantizada. Claro que, de todos modos, debia tratarse de supues-
tos de solutio en los que una fiducia preexistente fuese concebible, Desde este punto de
vista, son oportunas dos observaciones: a) en los dos primeros casos contenidos en el
texto, lo més natural es pensar en el propio esclavo como participante en la mancivatio
fiduciae causa; b) en los supuestos primeto y tercero, hay que tener en cuenta que, si
bien el deudor fiduciante que paga fgrorans se libera de inmediato, sin embargo, en la
préctica, tendrd que esperar a que haya heredero para poder ejercitar la 2. fiduciae.
2 La reconstrucci6n leneliana de la formula fiduciae se encuentra entre las propuestas
mids controvertidas de su autor: vid. Kaser, Studien zum romischen Pfandrecht (Napoli
1982) 99 ss. = Studien zum vonischen Plandrecht 11: actio pigneraticia und actio fiducize,
en TR. 47 (1979} 319 ss., con bibliografia exhaustiva. Un dltimo intento de reconstrue-
cién de la formula: NOORDRAVEN, Die «fiducia» im rémischen Recht, en Index 18 (1990)
249 5. * Una critica detallada a la inclusién de esta «Befriedigungsklausels en [a
Jornula fiduciae, en KaSER, Bfandrecht 103 ss. = art. cit. en TR. 44 (1976) 323 ss.; vid.
también, menos convincente, Grosso, Appunti sulla formula dell’actio fiduciae [Estratio
dagli Annali dell'Universita di Camerino Vol. III (Sez.giuridica)] (Cortona 1929) 83 ss.
2 En este sentido — va antes de Kaser, Plandrecht 103 nt. 251 = art. cit. en TR,
44 (1976) 323 at. 251 —, KRELLER, Formula fiduciae und Plandedikt, en Z5S. 62 (1942)
146s. 2 Empleo aqui el término «habilitacién» en un sentido equivalente al amplio
de «Ermichtigung» en la doctrina alemana; en virtud de la «Ermichtigung», el habili-
tado recibe un poder («Macht») de disposicién sobre derechos del habilitante. (Para
un sentido mds estricto del término, cfr. LEoNHARD, Allgemeines Schuldrecht des BGB
[Miinchen-Leipzig 19291 583). En nuestro caso, el cobrador puede haber sido habilita-
do directamente, porque el acreedor lo ha facultado para cobrar en su nombre, o indi-
rectamente, porque ha facultado al deudor para pagarle, 2 Sobre el cual, vid., con
cardcter general, HAYMANN, Schutz des guten Glaubens des leistenden Schuldners im rj-
mischen Recht, en BIDR. 51-52 (1948) 393 ss., y Kaser, Zur Frage einer «condictios aus
gutglinbigem Erwerb oder guigliubiger Leistung im romischen Recht, en Festschrift Fel-
gentraeger (Gbttingen 1969) 283 ss. = Ausgewdblte Schriften 11 (Camerino 1976) 349 ss,

EL COBRO DT LOS CREDITOS DE LA HERENCIA YACENTE 215

de Juliano y comenzaré por el supuesto — especialmente clarificador — que él
trae a colacién al final del texto (supuesto n. 3: sécuz is - fin): un acreedor dis-
pone — #ubet — que su deudor pague a un tal Ticio?; aunque el acreedor
muera, el deudor, mientras lo ignore — si modo ignoraverit creditorem mor-
tunm esse — seguira pagando recte a Ticio.

La razén por la cual el deudor sélo se libera st ignora la muerte del acree-
dor 7ubens es bien simple: la muerte del acreedor hace que Ticio deje de estar

. habilitado para el cobro. Y esto es asi porque, cuando el acreedor muere, su

voluntad (de la que el sussum solvendi es expresién) muere con él; la volunzas
creditoris no es ya la suya, sino la de su heredero, sin cuya conformidad no se
puede pagar validamente a un tercero. En otras palabras: el sussum solvends se
extingue con la muerte del fubens?. Asi las cosas, el pago a Ticio deberia, en
rigor, ser tratado como una solutio indebiti: el deudor no se liberaria — por-
que Ticio ya no estd habilitado para cobrar — y podrfa recuperar lo pagado
mediante la condictio «indebiti». Juliano, sin embargo, no concede al error del
deudor la simple proteccién de una condictio, sino que admite que el deudor
se libera. Parece claro, ademds, que la liberacién no es de simple Derecho pre-
torio sino que sobreviene #pso iure: si bien liberabitur y liberatur pueden refe-
rirse también a la liberacién pretoria, tal interpretacién no cabe cuando Julia-
no dice recte solvit¥.

Esta solucién de Juliano no constituye una opinidén aislada, ni siquiera
nueva®, sino que se integra en una linea jurisprudencial aparentemente inin-
terrumpida — al menos desde Alfeno hasta los juristas de la cancilleria de
Gordiano IIf —, segin la cual se libera de su obligacién:

a) el deudor que paga, fussu creditoris, a un tercero (Ticio), ignorando que.
el acreedor fubens ha muerto {(como en el supuesto n. 3 de nuestro texto, y
también en Pap. 8§ resp., D. 31.77.6, Ulp. 76 ad ed., D. 39.5.19.3, Paul. 32 ad
ed., D. 17.1.26.1) o que ha prohibido a Ticio cobrar ese crédito (Ulp. 30 ad
Sab., D, 46,3.12.2);

¥ B «Ticio» del texto comprende tanto al tercero que recibe para si (como dele-
gatario, al que el acreedor pretende donar, prestar, pagar, etc.) como al que recibe para
el propio acreedor (como gestor o mandatario suyo). 2 La muerte tiene sobre el
iusswom el mismo efecto que a revocacion: cfr. ENpEMANN, Der Begriff der Delegatio im
klassischen romischen Recht (Marburg 1959} 63 s. Una aplicacién de este principio, en
Paul. 2 manual., D. 46.3.108 (.., ef antem, cui iussi debitorem meum post mortews meam
solvere, non vecte solvitur, quia mandatum morte dissolvitur), si bien la cliusula guie-fin
no estd libre de sospecha. ¥ En este sentido, ENDEMANN, Delegatio 64, # Con
anteriotidad a Juliano, habfan admitido va la liberacién del deudor a pesar del decai-
miento de la habilitacién para el cobro Alfeno (2 dig. @ Paul. epit., D. 46.3.35} y Sabino
(Ulp. 41 ad Sab., D. 16.3.11, y quiza también — aunque su nombre no sea expresamen-
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b) el deudor que paga a alguien prepuesto pecuniis exigendss por el acree-
dor — un procurator libre, 0 un servas actor, dispensator o kalendario pracposi
tus —, ignorando que ha sido destituido (Tul. 54 dig., D. 46.3.34.3; Paul. 9 ad
ed., D. 46.3.51), enajenado o manumitido (Afr, 8 quaest., D. 12.1.41; Gai
3.1601LE);

c) el deudor que paga al sometido a potestad con el que se habia obligado
peculiari nomine, ignorando que el paterfamilias le ha retirado el peculio (Al
2 dig. a Paul. epir., D. 46.3.35, primer supuesto; Ulp. 26 ad ed., D, 12.6.26.8:
Gord. C. 8.42.3). Este es precisamente el caso que Juliano propone en nuestro
LeX10 COMO supuesto n, 2: ... idem suris erit, et 5t manumisso servo debitor pecu-
niam solverit, cum ignoraret ei peculium concessum non esse. neque intererit, vi-
vo an mortuo domino pecunia numerata sit: nam hoc quogue casu debitor libera-
tur ... %%

d) incluso aunque el sometido carezca de peculio, el deudor que se haya
obligado con él voluntate domini se libera pagando al propio sometido, si
ignora que ha sido emancipade, manumitido o enajenado (Alf. 2 dig. « Paul,
epit., D. 46.3.35, segundo supuesto; Ulp. 7 disput., D, 44.7.14; Ulp. 41 ad Sab,,
D. 16.3.11).

La jurisprudencia cldsica parece undnime*° al admitir en todos estos ca-

te mencionado — Ulp. 30 ad Sab., D. 46.3.12.2). # [s claro, toda vez que ¢l esclave
ha side manumitido, que la muerte posterior del duefio no afecta en absoluto a su fa-
cultad de cobrar de los deudores, a cual, vivo o muerto el dominus, no existe, puesto
que se le ha retirado €] peculio. En cambio, la muerte juega un papel decisivo en el su-
puesto final (relativo al sussum solvendi), va que es ella la que hace decaer la habilita-
cién de Ticio para el cobro. Por eso, resulta chocante que el texto pretenda equiparar
el papel de la muerte en estos dos casos (boc guogue casu debitor liberatur; sicut is, .},
como si también en el primero la ignorancia de la misma fuese decisiva para la libera-
cién del deudor. Asi las cosas, no cabe descartar que la torpe frase de transicién [neque
tntererit - numerata sit) sea la huella de una posible labor de condensacién a la que Jos
compiladores hayan sometido el texto. ¥ Del plerisque placust en Gai 3,160 (vid.
también Afr. 8 quaest., D. 12.1.41: placebat; receptum est) se ha querido deducir que al-
gunos de entre los juristas anteriores o contemporéneos de Gayo no admitian la libera-
cién del deudor: en este sentido, DAUBE, Utdliter agere, en Tura 11 (1960) 117 = Collee-
ted Studies in Roman Law 11 (FrankFurt a.M. 1991) 965, Pero de semejante controversia
no ha quedado rastro alguno; por el contrario, todos los textos que han llegado a noso-
tros se muestran unanimes. En todo caso, resultarfa infundada la hipétesis de una dis-
crepancia entre Sabinianos ({favorables a la liberacién) y Proculeyanos (contrarios a e-
Ha): es cierto que Sabino admitia la liberacién (cfr. Ulp, 41 ad Sab., D. 16.3.11, y quizd
también Ulp. 30 ad Sab., D). 46.3.12.2), y que nuestras fuentes callan acerca de la opi-
nién de los juristas de la escuela contraria, pero: a) el origen de la solucién Lberabitur
no es Sabiniano, sino que se remonta a Alfeno; b) si tal solucién hubiera sido privativa

L COBRO DE LOS CREDITOS DE LA HERENCIA YACENTE 217

sos la liberacion #pso jure®! del deudor. A diferencia de quien paga a alguien
que simplemente no est4 habilitado — que no se libera en ningtin caso*? —, el
que paga a quien ha dejado de estarlo se libera si lo ignora. Esta doctrina hace
que, zure civeli, el cambio de situacién no afecte al deudor mientras lo desco-
nozca. Se protege asi la seguridad del trafico: los deudores pueden confiar en
las instrucciones recibidas o en las apariencias creadas por sus acreedores; la
carga de destruir esas instrucciones o apariencias recaerd sobre los acreedores
o, en caso de muerte, sobre sus herederos. Conviene, de todos modos, advertic
que los cldsicos no van tan lejos en la proteccién al deudor que exijan (como
tienden a hacer los ordenamientos actuales) notificacién: la simple scientia basta
para cancelar la situacién anterior. Pero, aunque los textos no lo digan expresa-
mente, hay que pensar — para que este principio tenga alguna virtualidad —
que era el acreedor quien debia probar la scientis del deudor, v no el deudor
mismo su ignorantia: porque el desconocimiento de algo es un estado interior,
puramente negativo que, por tanto, es imposible probar plenamente. Es impor-
tante resaltar, en fin, que el error que se protege es el del deudor que ignora el
heche que ha provocado el decaimiento de la habilitacién; no, en cambio, el —

de su escuela, Gayo — como era su costumbre — no habria desperdiciado la ocasién
de hacérnoslo saber, y no se habria limitado a un genérico plerisque placusl. * Para
BeseLER, Textkritische Studien, en Z85. 53 (1933) 19 5., un page de buena fe en manos
objetivamente falsas podria en todo caso dar lugar a una exceptio, pero nunca extinguir
ipso iure una obligacién de derecho estricto, como las que (vid. #ufra nt. 40) recogen
muchos de los textos mencionados; contra Beseler, vid. especialmente Haymann, att,
cit. en BIDR. 51-52 (1948) 411 ss., y KASER, art. cit. en Festschrift Felgentraeger 283 =
Ansgewihlte Schriften I 349, con lit. Era, en cambio, controvertida la posibilidad de
una liberacién ipso fure cuando (en los casos ‘a’ y ‘b’ el cobrador interpuesto recibia el
pago intervertends causa o ea mente ut eos (nummos) lucretur, cometiendo asf un hurto.
En tal caso, las monedas no se hacen del acreedor, por lo que, segin Juliane y Africano
(Alr. 7 quaest., D. 46.3.38.1), el deudor ne puede liberarse jpso sure, aungue se le con-
cede la exceptio doli si se ofrece a ceder al acreedor la cordictio que le corresponde con-
tra el fur. Ulpiano, en cambio, si parece admitir la liberacién sure civily, tal vez por con-
siderar que lo hurtado no son propiamente las monedas, sino su valor, que se encuentra
en el patrimonio del deudor sélo como pecunia aliena y que, por tanto, pertenece pro-
piamente al acreedor: ésta, mejor que la llamada «Durchgangstheorie», parece ser [a
explicacién del muy controvertido Ulp. 41 ad Szb., D. 46.3.18, sobre el cual vid, KasEr,
art. cit. en Festschrift Felgentracger 286 ss. = Ausgewdihite Schriften 11 352 ss.; ID., Grenz-
fragen der Aktivlegitimation zur actio furti, en De fustitia et iure (Festgabe v, Litbtow) (Ber-
lin 1980} 312 ss.; ID., Durchgangserwerb, en Labeo 26 (1980) 41 ss.; Ip., Durchgangserwerb
(Neufassung), en Romische Rechtsquellen und angewandte Juristenmetbode (Wien-Kéln
1986) 275 ss., todos con it 32 Tul. 54 dig., D. 46.3.34.4; Ulp. {Tul) 80 ad 2d., D.
46.3.58 pr. Vid. PETERS, Generelle und spezielle Aktionen, en Z55. 32 (1911) 264; Hay-
MANN, art. cit. en BIDR, 51-52 (1948) 404 s.. Arancio-Rurz, I Mardato in diritto roma-
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igualmente posible — de quien, aun conociendo ese hecho, paga, convencido
de que no le afecta. También en este caso se puede decir: error iuris nocer>,

¢Como se integra este principio de proteccién del deudor fgrorans en el
sisterna del sus civile? La respuesta de las fuentes no es uniforme. Para Gayo
(3.160), 1a liberacién #pso sure de este deudor constituye un régimen excepcio-
nal, que se aparta de la s#ricta suris ratio, segin la cual — como ya hemos ex-
plicado — no puede liberarse quien paga a alguien al que le falta la habilita-
cién para el cobro?: ... cum alioquin siricta turis ratione non posset liberari eo
guod alii solvisset guan cui solvere deberet.

El propio Gayo parece proponer, en la analogia con el mandato, una jus-
tificacién para el abandono de esa ratio sivicta: también al mandatario que,
ignorando la muerte del mandante, ejecuta el encargo, se le concede «utilitatss
causa» la a. mandati «contraria», a pesar de que el mandato se extingui6 con la
muerte *%; la analogia con el mandato aparece asimismo en Ulpiano?¢, En cam-
bio, para Paulo*, la liberacién no se presenta como una excepcién a la regla
que exige que el deudor haya actuado voluntare creditoris, sino como una apli-
cacién de esa misma regla; porque también actiia conforme a la voluntad de su
acreedor el que ignora que esa voluntad ha cambiado. Del mismo modo, Julia-
no?® se apoya, para el caso de una praeposstio revocada, en la propia naturaleza
de ésta: la praepositio consiste, por asi decirlo, en un fussum general a los deu-
dotes — en palabras de Juliano, el que nombra a un procurador estd, simulti-
neamente, facultando a los deudores para pagarle —; y este «ussum» (ie., la

ro (Napoli 1949) 66 s, 3% Sobre este tema del error, vid, Kaser, RPR. I2 237 nt. 15;
sabre el error furis, ibid. 242 y nt. 60 5., v, especialmente, WINKEL, Error furis noce. Re-
chistrrtum als Problem der Rechtsordnung (Zutphen 1985); por ultimo, CEraMI, «Igao-
rantia turis», en Seminarios Complutenses de decrecho romano 4 (1992} 57 ss. M Esa
ralio stricta se respeta, en cambio, en el caso andlogo de decaimiento de la habilitacién
para enajenar: seglin Ulp. (Pap.) 16 ad ed., D. 6.2.14, si el duefio de [a cosa prohibe al
procurator — que la habia vendido con su conformidad — entregarfa al comprador, ello
es suficiente para que fure civéli no sobrevenga la adquisicién, si a pesar de todo la entre-
ga. Pap. 10 sesp., D. 17.1.57, relativo al supuesto de muertte del dominus negotii, no e
sulta, en cambio, concluyente, % Que al mandatario que ejecuta el encargo ignoran-
do la muerte del mandante se le concede la accién «contraria» lo reiteran Paul. 32 ad
ed., D. 17.1.26 pr. (donde reaparece el «uttlitatis causa») y Paul. 4 guaest., D, 17.1.58 pr,
{donde Paulo se limita a un prudente ego puto). El mismo principio se aplica en caso de
revocacidn del encargo por el mandante: Paul. 2 ad Sab., D. 17.1.15; Ulp. 29 ad ed., D,
15.4.1.2. 3 Ulp. 76 ad ed., D. 39.5.19.3. 3 Paul. 32 ad ed., D. 17.1.26.1: Dispen-
satori, qui ignorante debitore remotus est ab actu, recte solvitur: ex voluntate enfm domini
et solvitun, quam si nescit mutatam qui solvit, liberatur ®Tul, 54 dig., D. 46.3.34.3: §i
Titizirn omnibus negolits meis pracposuero, desnde vetuero eum ignorantibus debitoribus
admintstrare negotia mea, debitores ei solvendo liberabuntur: nam is, qui omnibus nego-
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dimension ad extra de la praepositio) no puede quedar sin efecto por la mera
ruptura de la relacién interna con el procurator, si los deudores ignoran la des-
titucion.

Menos oportuno parece, en todo caso, apoyar este principio — como se
hace habitualmente’® — en la proteccién de la buena fe del deudor ignorans.
Ante todo, porque frente a una accién «de derecho estricto», como la del mu-
tuo v la estipulacién — supuestos a los que se refieren muchos de estos tex-
tos* —, la proteccién de la buena fe podria justificar la concesién de una ex-
ceptio doli, pero nunca la liberacién ipso sure. La idea carece, por ofra parte,
de apoyo en las fuentes: la buena fe sélo es mencionada, para un supuesto de
depésito, en el muy manipulado Ulp. 41 ad Szb., D. 16.3.11. En fin, si el crite-
rio para proteger al deudor fuese la buena fe, la jurisprudencia habria tenido
que admitir también la liberacién de muchos deudores scienzes: todos aquéllos
que pagasen conociendo lo ocurrido, pero ignerando su repercusién sobre la
habilitacién del cobrador. Particularmente madecuado resulta — a mi juicio
— contraponer, a la buena fe del deudor ignorans, la supuesta mala fe del
sciens™: no sélo es facil imaginar a un deudor sciens que actde de buena fe,
ignorando la trascendencia juridica de lo ocurrido, sino que, bien pensado, lo
dificilmente concebible es, salvo en el caso de connivencia con el cobrador, la
hipétesis de la mala fe: nadie realiza un pago a sabiendas de que no le servird
para liberarse; ni siguiera la intencién de perjudicar al acreedor es viable, por-
que, ¢qué perjuicio puede causarle con un pago inatil?

Una tGltima cuestidn respecto a este deudor que paga sciens. Que perma-
nece obligado es claro, siendo la ignorancia el criterio para la liberacion, y los
textos no dejan dudas al respecto*, Pero es que ademis puede tener dificulta-
des para recuperar mediante la condictio lo indtilmente pagado. No porque

tis suis aliguem proponit, intellegitur etiagm debitoribus mandare, ut procuratori
solvarndt, ¥ Paradigmadticos, en este sentido, HavManm, art. cit. en BIDR. 51-52
{1948) 393 ss., y KASER, art. cit, en Festschrift Felgentracger 277 ss. = Ausgewiblte Schrif-
ten 11 341 ss., que va en el titulo de sus respectivas contribuciones hablan de «guter
Claube des leistenden Schuldners» y de «gutglaubige Leistungs. Vid. también PERNICE,
Mareus Antistrus Labeo | (Halle 1873) 135, y G, LoNGo, art. cit. en AG. 16 (1928) 190.

19 Mutuo: Alf, 2 drg. a Paul. epir., D. 46.3.35; Iul. 13 dig., D. 46.3.32; Ulp. 76 ad ed.,
D. 39.5.19.3; Ulp. 7 disput., D. 44.7.14; Afr, 8 guaest., D. 12.1.41; Gord. C. 8.42.3. Esti-
pulacién: Pap. 8 resp., D. 31.77.6. A Asi, KASER, art. cit. en Festschrift Felgentraeger
283 nt. 46 = Ausgewdiblie Schriften 11 351 nt. 46: «Ist er bosgliubig, ..».  **La no li-
beracién del deudor sciens se deduce a contrario de todos los textos que liberan al deu-
dor fgnorans, pero, ademds, se afirma expresamente en: Pap. 8 resp., D. 31.77.6: ... cum
sciens dominum vita decessisse Maevius pecuniam dedisset, now esse liberationem secu-
tame constitit .., Ulp. 30 ad Sab., D. 46.3,12.2: ... s sciero (sc. probibiturm Titium
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talte el indebitum solutum®, sino porque la condictio no se concede a quien
paga a sabiendas lo indebido. Asi, Ulp. 26 ad ed., D. 12.6.26.8 niega la condic-
tio al deudor del peculio que, sabiendo que éste se Je ha retirado al filius fami-
lias, a pesar de ello, le paga: Qui filio familias solverit, cum esset eius peculiaris
debito, si quidem ignoraverit ademptum ei peculium, liberatur: si scit et solpit,
condictionem non habet, quia sciens indebitum solvit ¥,

Dada (supra nt. 33) la actitud general de la jurisprudencia hacia el error
iurés {dificilmente concebible en el supuesto descrito por Ulpiano, pero no en
otros, como los de decaimiento de la habilitacién por muerte del acreedor), re-
sulta poco probable que su alegacién pudiera servir al deudor sciens para ha-
cer prosperar una condictio. La condictio quedard, en cambio, expedita para el
deudor que consiga presentar el pago realizado no como una verdadera
solutio, sino como'una datio ob rem, realizada — conociendo el decaimiento
de la habilitacién — con el fin de obtener la ratificacién del acreedor . Como
esta es la actitud mds natural en quien paga sciens, no debia resultar dificil, en
la practica, hacer prosperar una condictio sobre esta base.

3. Tras este excursus, estamos en condiciones de enfrentarnos al primero
de los supuestos de D. 46.3.32 (si servus - liberabitur), que constituye uno de
los principales puntos de apoyo de este trabajo.

El caso de partida es muy sencillo: un esclavo presta de su peculio (servus
peculiari nomine crediderit). Que el préstamo se concede peculiari nomine % —

accipere), non liberabor. ** Ciertamente, se ha producido una solutio indebiti, por-
que no sélo paga lo indebide quien no debe en absoluto, sino también quien paga ala
persona equivocada, como leemos en Paul. 17 ad Plaut., D. 12.6.65.9; Indebitum est non
tantun, guod omnino non debetur, sed ef guod ali debetus, si alii solvatur, .., H Preci-
samente la exclusién de la condictio ha suscitado criticas contra el texto: vid. lit. en
But, Capacitd 160 nt. 33. * En efecto, el etror es necesario — por todos, KAsEg,
RPR. I2 596 nt. 36 — para efercitar la condictio «indebiti», pero no para la condictio «ob
rem dati» que ejercitaria quien, con la mente puesta en la ratificacién del acreedor, hu-
biese pagado a alguien a quien sabe no habilitado, Vid., en este sentido — a pesar de la
critica de Scuwarz, Die Grundlage der Condictio im klassischen rémischen Recht (Miin-
ster-Kéln 1952) 152 ss., con lit. —, Paul. 3 ad Sab., D. 12.4.14: ... guod si dominus ratum
non habuisset, etiamsi debita pecunia soluta fuisset, ab ipso procuratore repetetur: non
enin quasi indebitum datum repetetus, sed quasi ob vem datum nec res secuta sit vatibabi-
tione non intercedente ... La distincidn entre el deudor que paga a un tetcero realizando
una verdadera solutto — es decir, con la intencién de liberarse pso facto — y el que
realiza una datio ob rem a la espera de la ratificacién, la encontramos también en Ulp.
80 ad ed., D. 46.3.58 pr.: ... ef ast (sc. Iulianus) interesse, qua mente solutio facta esset,
strum ut statim debitor liberetur an vero cum dominus ratum habuissel. 4 Literal-
mente «en nombre del peculio». La expresion peculiari nomine es frecuente {cfr. VIR,
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no domini nomine — significa que el crédito contra el deudor no serd directa-
mente «del duefiow, sino «del peculio» (nomen peculiare). En consecuencia,
como ya sabemos (supra 1 sub «b»), el deudor se liberaria — rebus sic stantibus
— pagando al esclavo mutuante. Pero Juliane complica un poco mds las cosas:
el dominus muere, y el deudor, yacente la herencia (ante aditam beveditatem),
paga al esclavo¥. Segin el texto, si paga ignorando la muerte del dominus
(comn ignoraret dominum miortuurm esse), se libera. Aunque Juliano no lo diga
expresamente, de aqui se deduce que el deudor sciens no se libera: lo mismo
que en los dos supuestos restantes, la ignorancia funciona como requisito para
la liberacion del deudor.

El hecho de que la ignorancia se refiera a la muerte del dominus, ¢signifi-
ca que es precisamente la muerte la que provoca el decaimiento de la habilita-
cién del esclavo para el cobro de los créditos del peculio? Asi lo han entendi-
do Micalier y Haymann. Micolier explica este efecto de la muerte del dominus
sobre las facuitades del esclavo del siguiente modo*®: tanto para que el esclavo
pueda prestar ex peculio, como para que pueda recibir vilidamente la devolu-
cién de lo prestado, es necesario que el duefio le haya otorgado el poder de
administrar el peculio; esta concessio adminisirationis viene a ser un mandato
general, que, como todos, se extingue a la muerte del mandante: en nuestro
caso, del dowminus; por eso, el esclave de nuestro texto no puede cobrar tras la
muerte del dueiio: porque, con ella, se extinguié su poder de administrar el
peculio. De modo semejante, también Haymann considera que la causa deter-
minante del decaimiento del poder de administracién del esclavo es la muerte
del duefio *.

1V col. 189 5., sv. nomen VIII); fue construida, a semejanza de otras del tipo alieno normine
facere, dare, etc., como personificando al peculio. Un préstamo hecho peculiari nomine
por un esclavo aparece también en Pomp. 21 ad Sab., D. 46.3.19. 47 Una interpreta-
cién alternativa, segiin la cual el mutuo se concedié muerto ya el dominus — asi, quizd,
FUENTESECA, Prntos de vista de la jurisprudencia romana respecto a la «bereditas iacens», en
AHDE, 26 (1956) 255 —, resulta, a mi parecer, inviable, porque: a) el punto de partida s/
servus pecultari nomine crediderit es comiin a este primer supuesto y al segundo, en el que
¢l dominus manumite al esclavo: de donde se deduce que el dominus estaba vivo cuando
se concedid el crédito; b} el papel de la muerte es aqui el mismo que en el casa de Ticio
que cierra el texto, donde claramente sobreviene con posterioridad al crédito; ¢) Juliano
no se refiere al esclavo que presta denominindolo «servus hereditariuss, sino «servas» sin
maés. % MICOLIER, Pécale et capacité patrimoniale (Lyon 1932) 495 y nt. 4, 509 s,

19 HAYMANN, art. cit. en BIDR. 51-52 {1948} 401: «Obwohl die Verwaltungsmacht
des Sklaven hinsichtlich des ihm vom Herrn bewilligten pecalium mit dem Tode des
Herrn erloschen ist, entscheidet Julian vorbehaltlos: /iberabiturs. Menos claras resultan
las interpretaciones de Buti, Capacité 70 nt. 138, y BURDESE, art. cit. en Studi Sanfilippo
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Sin embargo, hay un aspecto del texto que Micolier y Haymann parecen
olvidar, y que impide, a mi juicio, aceptar su opinién’® el liberabitur de Julia-
no no se refiere sin mds al deudor que paga ignorando la muerte del dominus,
sino especificamente al que paga mientras la herencia estd yacente: ante aditam
hereditatem. ¢A qué obedece esta precisién? Desde luego, parece claro que la
adicién de la herencia determinaria un cambio de régimen: si fuese irrelevante,
Juliano no se molestaria en mencionarla. ¢Cuél podia ser, entonces, esa rele-
vancia? Caben, en principio, dos posibilidades: a) el deudor que paga tras la
adicién no se libera en ningiin caso: la ignorancia de la muerte no le sirve ya de
nada; b) el deudor que paga tras la adicién se libera en todo caso: esto es, la
ignorancia de la muerte deja de set necesaria. La primera posibilidad no resul-
ta razonable, porque la ignorancia del deudor sigue siendo, una vez adida la
herencia, tan digna de proteccién como lo era antes. No queda mds remedio,
por tanto, que admitir la segunda hipétesis: post aditam bereditatem, desapare-
ce el obstdculo gue impedia 2 los deudores scienres pagar eficazmente al escla-
vo. Hay que pensar, entonces, que el obsticulo era la yacencia misma, y no —
como crefan Micolier y Haymann — fa muerte del dominus. Conforme a esta
hipdtesis, la adicion hace que el esclavo recupere de forma automética sus fa-
cultades de cobro respecto de los créditos peculiares: todo ello, claro ests,
mientras el heredero no le retire el peculio.

Ahora bien, squé puede haber en la yacencia que impida la liberacién del
deudor sciens? A mi juicio, lo siguiente. El pago a un esclavo (lo mismo que a
cualquier tercero) sélo libera si se realiza voluntate creditoris: voluntas que se
considera sin mds existente, respecto a los créditos del peculio, mientras el
esclavo lo conserve. Sin embargo, antes de la adicién, el deudor que paga al
esclavo no puede pensar que actia woluntate creditoris: el dominus difunto,
conforme a cuya voluntad podia pagarse al esclavo, va no es acreedor; el futu-
ro heredero, cuya voluntad vendri a determinar quien puede cobrar por él, no
lo es aln; y, si bien se puede decir que, entretanto, la titularidad del crédito
corresponde a fa propia herencia, que personae defuncti vicem sustinet, esta
«acreedora» carece de una voluntad conforme a la cual se pueda hacer el pa-
go. En definitiva, mientras la herencia est4 yacente, no existe una voluntad ac-
tual conforme a la cual el deudor pueda pagar vilidamente: por eso sélo se li-
bera el deudor zgrorans, que actda conforme a la voluntad del difunto, al que
cree todavia su acreedor. Después de la adicién, en cambio, el pago al esclave

1103 nt. 69. * Prescindo ya, en mi critica a la opinién de estos dos autores, de la
polémica acerca de la clasicidad del concepto de fibera administratio pecalii, v acerca de
la necesidad de la misma para cobrar de los deudores del peculio: sobre las cuales, vid,
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libera en todo caso, porque, mientras conserve el peculio, se considera que co-
bra conforme a la voluntad del heredero.

Del texto de Juliano cabria adn quizds extraer una conclusién més gene-
ral, aunque también, por eso mismo, mucho mas hipotética. Teniendo en
cuenta que la facultad para cobrar de los deudores no es sino una mas de entre
las que competen al esclavo sobre su peculio, y que todas ellas descansan —
en tanto supongan disposicién sobre derechos (reales o personales) del domr-
nus — en la voluntas domini, parece logico pensar que la misma razon que im-
pide al esclavo cobrar validamente de «sus» deudores mientras la herencia estd
yacente, le impedird también realizar cualquier otro acto de disposicidn sobre
los bienes del peculio. Asi, pues, la yacencia privaria al esclavo temporalmente
de todos los poderes de disposicién incluidos en la llamada «libera administra-
tio pecaliin®!; pero, adida la herencia, el esclavo recuperaria automdticamente,
del mismo modo que la facultad de cobrar de sus deudores, todas las demds

suprant. 14. ' En patente contradiccién con lo que vengo deduciendo de este tex-
to, otro procedente del mismo libro de los digesta de Juliano (lul. 13 dig., D. 44.7.16)
parte, con la mayor naturalidad, del caso de un esclavo hereditario que entrega en mu-
tuo una cantidad que, atendiendo a la parte final del texto, procederia del peculio: Qus
a serve bereditario mutuam pecuniant accepit et fundum vel bominem pignoris cuusa ef
tradiderat et precario rogavit, precario possider. raw: servus hereditartus sicuts pev traditio-
nem decipiendo proprictatern bereditati adguirit, 1ta precario dando efficil, ne res usucapt
possit. nam et st commodaverit vel deposucrit rem peculiarem, commoduti et depositi ac.
tionem heveditati adquirer. haec ita, si peculiare negotitm contractum est. De este texto
ha querido inferirse — vid, FUENTESECA, art. cit. en AHDE. 26 (1956) 255 s. — que el
servus hereditarius tiene, dentro del dmbito de su peculio, plenas facultades de disposi-
cién. Pero resulta paradéjico que un esclavo que no puede cobrar de los deudores del
peculio pueda, sin embargo, disponer libremente credends causa de cantidades del mis-
mo peculio. Ademds, a la vista de Afr. 8 gugest., D. 12.1.41 (... negue enim sicut illud re-
ceptum est, ut debitores solventes e liberentus, ita quogue receptum, ut credendo nummnios
alienarei. ...), parece claro que la actitud de Juliano era mds restrictiva respecto al mutuo
que respecto al cobro. Por todo ello, creo improbable que él considerase facultado al ser
vus hereditarius para prestar ex peculio. Y no me disuade el tenor de Tul. 13 dig., D.
44.7.16, por dos razones: a) la manipulacién compilatoria sobre este texto fue probable-
mente mucho més alld de la simple sustitucién de fiducia por pignus: vid. Index Iip. ad
leg. (col. 339 5.} b) del texto no se deduce necesariamente que prestar cantidades del pe-
culio esté entre las facultades del servus hereditarius; aunque no fuera asi, la conmixtio o
consumptio de las monedas harfan igualmente («weconciliatio muturs) surgir en el mu-
tuario una obligacién de dare cortam exigible con la condictio y garantizable mediante
fiducia. En cuanto a los otros negocios mencionados en el texto (dacién en precario,
depdsito, comodato), tampoco obligan a pensar que el esclavo conservaba sus faculta-
des de disposicion durante la yacencia: a) la entrega en precario de este texto no supo-
ne disponer de la posesién yue se tenfa (en efecto, el esclavo de nuestro texto cede en
precario al fiduciante atgo cuva propiedad ha adquiride para la herencia por mancipatio
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que le correspondian sobre el peculio, salvo, naturalmente, que el heredero se
lo retirase.

Un dltimo problema: ¢qué ocurre, cuando el heredero hace adicién, con
los pagos ineficazmente realizados hasta entonces por los deudores del pecu-
lio? Son concebibles cuatro posibilidades: a) con la adicién, todos los pagos
anteriores quedan automdticamente convalidados; b) quedan convalidados
siempre que el heredero no proceda a la ademptio peculii; ¢) quedan convalida-
dos tnicamente en caso de que el heredero los ratifique; d) no son de ningtn
modo convalidables. El texto de Juliano no entra en la cuestion, pero quizd sea
posible resolverla, siquiera en forma hipotética. Descartables parecen, en todo
caso, las opciones ‘a’ (¢qué sentido tendria limitar la liberacién a los deudores
ignorantes, para reconocer, acto seguido, que, con la adicién de la herencia,
también los que hubieran pagado scéenter quedarin igualmente liberados?) y
‘d’ (porque todo acreedor tiene la posibilidad de dar por buenos los pagos rea-
lizados por sus deudores en favor de terceros: infra nt. 71). Tampoco parece
muy razonable la opcién ‘b’, que forzaria al heredero 2 aprobar o rechazar en
bloque lo hecho por el esclavo, constrifiéndola, ademds, si decide rechazarlo, a
retirarle el peculio. Queda, como mds probable, la opcién ‘c’, que coincide,
ademids, con lo que se deduce de Paul.8 ad Plaur., D. 46.3.62 (infra 3.2) para
los pagos realizados post mortem domini a un esclavo praepositus. Lo mismo
que éstos, también los pagos realizados ante aditam hereditatent por los deudo-
res del peculio quedarfan, por tanto, pendientes de la ratificacion del heredero,

Hasta ahora nos hemos ocupado de los deudores «del peculio»; pero,
scuales son las posibilidades de cumplimiento para los deudores «del duefio?
Muerto el dominus, y mientras no haya un heredero, sus deudores pueden
pensar (como vefamos supra en 1) en dirigirse para el pago a los serv pecunits
exigendis praepositi. Un primer texto relevante para conocer la situacién de
estos pracpositi a la muerte del duefio es Afr. 8 guaest., D. 12.1.41, del que
transcribo s6lo el comienzo®: Eius, gui in provincia Stichum servum kalenda-

fiduciae causa, pero que no ha llegado a poseer: cfr. Tul, 13 drg,, D. 43.26.18), sino, al
contrario, reducir la que tenia el fiduciante a una simple posesion pretoria ex precarto
{evitando asi el riesgo de usureceptio); b) el comodato y el depésito tampoco son propia-
mente actos de disposicion y, ademds, fueron probablemente introducidos por los com-
piladores cn lugar de una fiducia cum amico en favor del servus [y no — como pretende
Vour, Diritto eveditario romano I* (Milano 1967) 523 nt. 26 — concluida por el serpus en
favor de un fiduciatio: el papel de fiduciante estd vedado a los esclavos, que no pueden,
obviamente, disponer mediante 71 fure cessio, v tampoco, seglin parece mds probable,
mediante mancipatio: vid. MitTEs, Rémisches Privatrecht | (Leipzig 1908) 208 y nt. 16;
Warson, The Law of Persons in the Later Roman Republic (Oxford 1967) 183 y nt. 2
Kaser, RPR. 12267 y 286]. 32 Un detenido anilisis de todo el pasaje, en 0’'Ogrs, Las
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rio praeposuerat, Romae testamentum recitatum erat, quo tdem Stichus liber et
ex parte heres erat Scriptus: qui status suf ignarus pecunias defuncti aut exegst
ant credidit, ut tnterdum stipularetur et pignora acciperet. consulebatur quid de
bis turis esset. placebat debitores quidem ef qui solvissent liberatos esse, 5t modo
ipst quogue ignorassent dominum decessisse. earum awtem summarum nomine,
guae ad Stichum pervenissent, familiae erciscundae quidem actionem non com-
petere coberedibus, sed negotiorum gestorum dari debere. quas vero pecuwias
ipse credidisset, eas non ex maiore parte, quam ex qua tpse beres sit, altenatas
esse: maw et 5t tibi in boc dederim nummos, ut eos Sticho credas, detnde mortuo
me ignorans dederis, accipientis non facies: neque enim sicut illud receptum est,
ut debitores solventes i liberentus, ita boc guogue receptum, ut credendo nume-
mos allenaret. ..,

Africano presenta el caso de un esclavo kafendario praepositus®® que, igno-
rando que ha sido manumitido e instituido heredero en el testamento de su di-
funto duefio, sigue cobrando ™ y prestando cantidades como hasta entonces,

A primera vista, el texto se aparta del objetivo de este trabajo. Ante todo,
porque no hay en él un supuesto de herencia yacente”: el esclavo manumitido
¢ instituido en el testamento — [iber er ex parte beres ... scriptus — es un here-
dero necesario, lo que {aunque los otros instituidos sean extrarer y no hayan
hecho atin adicién) no deja lugar para la yacencia. Ademds, como la eficacia de
la manumisién testamentaria del esclavo instituido heredero es inmediata {es
decir, no depende de que un heredero haga adicién), podria pensarse que no
es tanto la mors domini, cuanto el nuevo status de Estico lo que le hace perder
la condicidn de praepositus v, con ella, Ia facultad de cobrar créditos del domi-
nus (salvo — claro estd — en la parte en que él mismo es heredero). En una
primera lectura, por tanto, podria concluirse que del texto no cabe extraer en-
senanza alguna acerca de la repercusién de la muerte del dominus o de la ya-
cencia sobre la praepositio,

A mi parecer, tal conclusion seria, sin embargo, equivocada. Y es que, cu-
riosamente, la liberacidn de los deudores que paguen a Estico, no se hace de-
pender de que ignoren la manumisién, sino de que ignoren la muerte del do-
winus: liberatos esse, si modo ipsi quogue ignorassent dominum decessisse. De

quaestiones de Africano (Roma 1997) 333 ss.  *? El kalendarium era el libro de pré-
stamos con interés, en el que se iban anotando los intereses devengados: vid, Heu-
MANN-SECKEL, Handlexikon® 52, QEHLER, sv, Kalendarium, en RE. X.2 (Miinchen 1919)
col. 1564 ss. #* Como el texto mismo explica, los créditos a los que se refiere este
caso los concede y los cobra el esclava como pracpositus, y no tienen relacién alguna
con su peculio, por lo que — contra Butl, Capacitd 70 nt. 138 — no cabe asombrarse
de que no se mencione en el texto la admimisiratio pecutsi, % Contra Voou, Diritto
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lo que cabe deducir, ateniéndonos estrictamente al texto, que no se liberaria el
deudor que pagase a Estico conociendo la muerte del dominus, aunque lo
ignorase todo acerca de la manumisién *¢. Parece, entonces, que el obstaculo
para la liberacién del deudor sefens no es tanto la manumisién de Estico, como
la muerte del dominus: la simple mors domini parece bastar para que quiebre
la habilitacion de este kalendario praepositus.

El texto ofrece todavia un argumento mas para defender esta hipétesis.
Tras resolver el asunto de los cobros, Africano se ocupa de la suerte de las can-
tidades prestadas por Estico tras la muerte del domznus: y afirma que no resul-
tan enajenadas {esto es, no se hacen de los mutuarios), salvo en la parte que
pertenece al propic Estico como heredero. Para justificar esta afirmacidn,
Africano afiade una apostilla del miximo interés: nawm et si tibi in boc dederim
nummos, ut eos Sticho credas, deinde mortuo me ignovans dederis, accipientis
ron facies?, La analogia que Africano traza con este caso de fussur credends
sugiere que, también en el caso principal, bastaria que el dominus hubiese
muerto, aungue Estico no hubiera side manumitido, para que se extinguiese la
praepositio y, con ella, la facultad de Estico de disponer de cantidades de la he-
rencia %,

En definitiva: el texto de Africano constituye, a pesar de referirse a un
esclavo instituido heredero y manumitido festamento, un primer indicio de
que la muerte del dominus supone el fin de la praepositio pecuniis exigendss.
Esto no resulta, por lo demds, sorprendente, teniendo en cuenta el parentesco
de la praepositio con el fussum — la praepositio puede concebirse como un jus-
sum de cardcter general —, el cual, como es sabido (supra nt. 26), se extingue
por la muette del subesns.

Es importante subrayar que — a diferencia de lo que ocurria con la facul-
tad de cobrar los créditos peculiares — es la muerte y no la yacencia (que no
existe en el caso propuesto por Africano) lo que afecta a la praepositio. Asi,
pues, la adicion de la herencia, que (seglin se deducia de Iul. 13 dig., D,
46.3.32) hace resurgir en el esclavo la facultad de cobrar de los deudores del
peculio, no serfa suficiente, en cambio, para devolverle su condicién de prae-
positus ¥, ¢A qué obedece esta diferencia de régimen? A mi juicio, a que el pe-
culio, al contrario que la praepositio pecuniis exigendis, perdura a pesar de la
muerte del dominus. Basten dos testimonios para acreditar tal supervivencia:

ereditario 12528, y 0'ORs, Quaestiones 334, % Precisando mds, el deudor, en tal caso,
no se liberarfa éntegramente: porque, tratindose de deudas pecuniarias y, por tanto, di-
visibles, si deberia liberarse de la parte del crédita correspondiente al propio manumi-
tido, como coheredero, 57 Sobre esta parte del texto, vid, 0'Ors, Quaestiones 335 ss,

* En este sentido, también Voo, Disitte croditario 17329 nt. 46. ™ Aunque ca-
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a) segtn Ulp. 9 ad ed., D. 15.1.3 pr,, la a. de peculio procede contra el he-
redero también por los negocios concluidos con el esclavo durante la yacencia.
Ahora bien, Ulpiano no podria hacer esta afirmacién tajante si el peculio desa-
pareciese con la mors domini y todo dependiera de que el heredero lo hubiese
por ventura reconstituido;

b) el peculio de un esclavo no puede ser validamente constituido por un
pupilo ni por un furiosus. Esta era la opinién de Celso, recogida en Ulp. 29 ad
ed., D. 15.1.7.1, Pero el texto prosigue: verum ante constitutum, id est ante fu-
rorew vel a patre pupilli, non adimetur ex bis causis. Con las palabras vel a patre
pupilli, se da por sentado que el peculio sobrevive a la muerte de su consti-
tuyente,

En resumen, el modo en que la mors domini afecta a las facultades de co-
bro de los esclavos es muy distinto, segin que se trate de facultades derivadas
del peculio o de la praepositio. A las primeras, en realidad, la muerte no les
afecta sino de modo indirecto, en la medida en que abra un periodo de yacen-
cia; y, aun entonces, representa un obstdculo puramente transitorio, derivado
de la falta de una efectiva voluntas domini conforme a la cual se puedan enten-
der realizados los pagos al esclavo; en cuanto la herencia tenga un nuevo domi-
nus, el obsticulo desaparece, y el esclavo recupera todas sus facultades sobre
el peculio — siempre y cuando, claro estd, el heredero no se o retire —. Y es
que los peculios no perecen cuando muere quien los constituyé. Lo contrario
parece ocurrit — a la luz del texto de Africano — con la praepositio pecuniis
exigendis: ésta, lo mismo que el fussum, con el que tan estrechamente estd em-
parentada, se extinguiria sin mas a la muerte del preponente.

La conclusién a la que nos conduce Africano se ve confirmada en Paul.
8 ad Plaut., D. 46.3.62, que, a diferencia de aquél, si se refiere a un supuesto
de bereditas iacens: Dispensatorem meum festamento liberum esse iussi et pe-
culium ei legavi- is post mortem meam a debitoribus pecuniam exegit: an he-
res meus retinere ex peculio eius quod exegit possit, quaeritur, et st quiden
post aditam hereditatem exegerit pecuniam, dubitari non debet, quin de pecu-
lio eo nomine retineri nihil debeat, guia liber factus incipit debere, si liberan-
tur solutione debitores. cum vero ante aditam hercditatew pecuniam accepit
dispensator, si quidem liberantur debitores ipsa solutione, non est dubium,
quin de peculio id retinendum sit, quia incipit debere bic heredi quast negotio-
rum gestorum vel mandati actione. si vero non liberantur, illa quaestio est:
cum negotium meum gerens a debitoribus mets acceperis, deinde ego ratum
non babuero et mox agere velim negotiorum gestorum actione, an utiliter

be, naturalmente, la posibilidad de que la recupere por voluntad del nuevo dominus:
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agam, si caveam te indemnem futurum. quod quidem ego non puto: nam su-
blata est negotiorum gestorum actio eo, quod ratum non babui: et per hoc de-
bitor mibi constituitur.

La complejidad del texto hace necesario un anilisis detallado. Me ocu-
paré en primer lugar (A} del fragmento dispensatorem meum - solutione debito-
res, que comprende el supuesto de partida y la hipétesis de cobro post aditam
bereditatem; a continuacién (B), del resto del texto, que trata acerca de los co-
bros realizados ante aditam hereditarer; para finalizar (C), expondré las con-
clusiones a las que conduce el texto respecto de los efectos de la mors domini
sobre la praepositio pecuniis exigendss.

A) Los libros 8 y 9 de los comentarios de Paulo ad Plautium se ocupa-
ban®, tras la bonorum possessio y la apertura del testamento, de los legados.
De un tipo especial de legado — el Jegatum peculiz® — trata nuestro texto: un
esclavo dispensator® es manumitido testamento y se le lega el peculio; post
mortem domini, el esclavo sigue, a pesar de todo, cobrando de los deudores
del dominus®, cuyo heredero, en el trance de restituir el peculio al esclavo le-
gatario, pregunta si puede retener las cantidades que éste cobré.

La pretensién del heredero se apoya en la propia nocién de peculio, que
constituye el punto de partida para determinar el contenido del legado. Segin
la bien conocida definicién de Tuberon®, el peculio es propiamente el resulta-
do de deducir, de lo que el esclavo tiene con la conformidad de su duefio co-
mo patrimonio separado, aquello que el esclavo debe al propio dueno: deducro
tnde si quid domino debetur®, Por eso — del mismo modo que en la a. de pe-
culio se deducen las obligaciones naturales del esclavo frente al domzinus — lo

sobre esta cuestion, vid, fxfra 3.3. 0 LENEL, Palingenesia I col, 1160 ss, 6t Existe
un titulo en el Digesto (D. 33.8) integramente dedicado a este legado, sobre el cual vid.
principalmente BuckLAND, Slavery 190 ss,; Vocl, Diritio ereditario romano 112 (Milano
1963) 333 ss.; ASTOLFL, Stud? sull’oggetto dei legati in Diritto Romano 111 (Padova 1979)
1 ss., con lit. 2 Vid, supra nt, 9, y LIEBENAM, sv. Dispensator, en RE. V.1 (Miinchen
1903) col, 1189 ss.  Que los debitores a los que se refiere el texto son los del domi-
nus, no los del peculio, parece claro — vid, DAUBE, art, cit. en Inra 11 (1960} 115 5. =
Collected Studies 11 964 —, aunque Paulo no lo diga expresamente; de lo contrario, el
heredero no podria pensar en retener, porque lo cobrade de los deudores del peculio
también formaria, obviamente, parte del legade. El supuesto que presenta Paulo es, por
tanto, el de un esclavo dispensator que, a pesar de haber sido manumitido testamento,
contintia actuando como tal. “ Ulp. 29 ad ed., D. 15.1.5.4: Peculium autem Tubero
gutdem sic definit, ut Celsus libro sexto digestorum refert, quod servus dowmini permissu se-
paratum a vationibus dominicis babet, deducto inde st quid domino debetur. % Se in-
cluye también aqui lo que el esclavo debia a otros sometidos que quedaron bajo la po-
testad del duefio: Ulp. (Serv.) 29 ad e, D. 15.1.9.3, Ulp. 25 ad Sab., D. 33.8.6 pr. Vid.

EL COBRO DE LOS CREDITOS DE LA HERENCIA YACENTE 229

debido «wnaturaliter» al dueno se detrae del peculio tanto en la venditio servi
cum peculio  como en el legatum peculit®, que shora nos ocupa.

Ahora bien, tales obligaciones naturales deducibles pueden sélo surgir
mientras el esclavo sigue siéndolo . En cuanto se hace libre, las deudas que
pueda contraer con el heredero ya no son del peculio {que, como tal, ha deja-
do de existir), sino del propio liberto: con la consecuencia de que el heredero
ya no las podri deducir del peculio, sino que dispondrd para exigirlas de las
acciones correspondientes. Resulta, por tanto, muy oportuna la distincién que
establece el texto entre que el esclavo haya cobrado mientras la herencia esta-
ba todavia yacente o post aditam hereditatem: es precisamente en el momento
de la adicién cuando el esclavo manumitido zestamento se hace libre, Por eso,
leemos en el texto que, por las cantidades cobradas post aditam hereditatem,
nada puede retener el heredero; podri reclamarlas con la accién pertinente —
que serd, en principio, la a. negotiorum gestorum® —, siempre que los deudo-
res se hayan liberado con el pago: liber factus incipit debere, si liberantur solu-
tione debitores.

también Ulp. 25 ad Sab., D. 33.8.8.2. € Ulp, 29 ad ed,, D. 15.1.11.6-7. o7 Afr. 5
quaest,, D, 33.8.16; Pomp. 7 ad Sab., D. 33.8.10; Ulp. 25 ad S2b., D. 33.8.6 pr.-1,4-5, D.
33.8.8 pr.-6, D. 33.8.9. Tan connatural a la nocién de peculio es esta deductio, que, si el
peculio se legase non deducto aere alieno, el legado seria frutilis o — segiin una opinién
inspirada por el favor testammenti — la clausula afadida se tendria pro non seripta {Ulp.
25 ad Sab., D, 33.8.6.1): vid. AstoLFi, Oggetto I11 42 5., que, sin embargo — lo mismo
que BUCKLAND, Slavery 195 y Voo, Diritte ereditario 11> 334 —, olvida mencionar el im-
portantisimo Scaev. 4 resp., D, 40.5.41.8, segdn el cual, cuando el testador haya dispue-
sto omne pecalium reddere — es decir, que se devuelva al sometido su peculio integro
— ¢l heredero no debe deducir del peculio lo que el sometido debiese al duefio. Como
este texto parece versar sobre un legado damnatorio, cabe pensar que la regla antes
mencionada se aplicaba tnicamente al peculio legado per vindicationem, al que clara-
mente se referfa el citado Ulp. 25 ad Sab., D. 33.8.6.1. La cuestién requerirfa un nuevo
estudio. 8 Arg, ex Ulp. 25 ad Sab., D. 33.8.8.1: Proinde sf pure libertatem accipiet et
heres vel vivo domino vel ante aditam hereditatem serve crediderit, legatum peculsi -
nuetur secundum Iuliant sententiam, licet dominus servi numguane fuerit. {Asi, por tan-
to, v no en el sentido de una obligacién surgida in libertate, hay que interpretar tam-
bién el sf gquid bereds debitum fuit de Ulp, 25 ad Sab., D. 33.8.6.5). Por lo mismo, el he-
redero puede también deducir las cantidades que haya prestado interim al statuliber,
esto es, antes de cumplirse la condicién de su libertad: Ulp. 25 ad Sab., D. 33.8.8 pr.

8 Vid, Afr. 8 gquaest., D. 12.1.41 (supra 3.1) y la propia continuacién del texto de Paulo.
Si el manumitido hubiese actuado fntervertends caysa (supra nt, 31), cometeria hurto, por
lo que cabrfan contra él la a. furti y la condictio furtiva; ésta Gltima, segn Juliano y Africa-
no, corresponderfa al deudor solpens (Afr. 7 guaest., D. 46.3.38.1}, que podrfa liberarse
ope exceptionts cediéndola al acreedor {el heredero, en nuestro caso); como Ulpiano, en
cambio (Ulp. 41 ad Sab., D. 46.3.18) considera liberado spso jure al deudor a pesar del
hurto, parece razonable — a pesar de KASER, art. cit. en Feséschrift Felgentraeger 293 =
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Esta ultima frase, que condiciona el nacimiento de la obligacién del liber-
10 a Ja liberacién de los deudores, requiere una explicacién. Si Paulo considera
la posibilidad de que el pago no los libere es porque, cuando éste tiene lugar,
la habilitacién del dispensator ha decaido: de nuevo nos encontramos, por tan-
to, ante uno de aquellos casos (supra 2.2) en los que se liberan Gnicamente los
deudores que ignoren las circunstancias determinantes de ese decaimiento ™,
Pero estos deudores scientes, a los que estd vedada la liberacién solutione — la
Gnica expresamente aludida en esta parte del texto —, pueden todavia liberas-
se ratihabitione: el heredero, como todo acreedor en cuyo lugar alguien ha co-
brado sin habilitacién, puede ratificar lo hecho, liberando asi a los deudores ™.
Es mas, si no hubo liberacién solutione, sélo el acreedor que ratifique podri
ejercitar la a. negotiorum gestorum contra el cobrador; entre otros textos 72, asf
lo dice este mismo i.f.: nam sublata est negotiorum gestorum actio eo, quod ra-
tum non babui. La razon es evidente: se trata de evitar que el acreedor (que, al
no haber ratificado, sigue siéndolo y conserva por tanto sus acciones contra los
deudores) pueda a la vez reclamar contra el gestor, el cual quedaria, ademds,
sujeto a una doble responsabilidad: frente al acreedor, por un lado, v, por otro,
frente a los deudores, los cuales, al no liberarse, dispondrian contra él de la

condictio” (o la a. ex stipulatu, si tomaron la precaucién de exigir la cawtio «de
rato» 1),

Ausgewiblte Schriften 11 359 — pensar que Ulpiano consideraba al propio acreedor di-
rectamente legitimado para ejercitar la condictio contra el fur. 0 A mi juicio, la cir-
cunstancia determinante en este caso no es tanto el cambio de status del dispensator cuan-
to — en la linea de lo que Afr. 8 guaest., D, 12.1.41 permitia intuir —, ya antes, la simple
muerte del dominus: la prueba de ello la proporciona, come veremos (infra sub «C»), el
propio texto de Paulo en su segunda parte. I Ulp. 30 ad Sab., D. 46.3.12.4; Ulp,
{Tul.} 80 ad ed., D. 46.3.58 pr.; Iul. 56 dig., D. 46.8.22.1; Pap. 12 quaest., D. 47.2.81(80).5
i.L; Diecl. C. 8.42(43).12. 2 Ant. C, 2.18.9 (= C. 8.37.3.1): 8i pecuniam « debitore
tuo Inlianus exegit eamque solutionem vatam babuisti, habes adversus eur negotiorum ge-
storum actionem. También cuando lo pagado sea indebido, es la ratificacion lo que per-
mite al dominus negotsi reclamar del gestor lo cobrado {trasladando simultdneamente
contra él la condictio de los deudores): Ulp. (Ped.) 10 ad ed., D. 3.5.5.11; Pap. 12 guaest.,
D. 47.2.81{80).5. La misma regla se aplica siempre que alguien realiza, sin el consent-
miento del titular, una gestién que conlleva la disposicién sobre un derecho ajeno: asi,
cuando alguien enajena un bien que no le pertenece, o no exclusivamente: Alex, C.
3.32.3; Diodl. C. 2.18.19; Diocl. C. 3.26.20. 3 No «windebiti» sino «ob rems: vid. su-
pra2.2 ynt 45. M La cautio dominum rem ratam babituram era, en efecto, frecuen-
te no sélo — como estipulacién pretoria — en los casos de representacién procesal por
simple procurator, sino también, coma estipulacién voluntaria, en los de cobro por un no
habilitado, como explica Ulp. D. 46.8.10: Interdum ex conventione stipulatio ratam rem
interponi solet, ut puta si quid procurator aut vendat aut locet ant si ef solpatur. Vid. tam-
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Recapitulando, mi interpretacion de esta primera parte del texto es la si-
guiente: el heredero gravado con el legatum peculii no puede retener nada de
lo que el dispensator manumitido haya cobrado post aditam bereditatem, ya
que dispone de una accién ordinaria (la a. negotiorum gestorum) para recla-
marle el reembolso; pero la reclamacion sélo es posible si los deudores se libe-
raron, bien solutione — por su propia ignorancia — bien {aunque el texto no
lo diga expresamente) ratibabitione — por la ratificacién del heredero —.

B) Pero la parte del texto que principalmente nos interesa es la relativa al
esclavo que cobré en periodo de yacencia: esto es, post morten domini, pero
ante aditam bereditatem™. De nuevo, aqui se distingue entre que los deudores
se liberen — 7 quidem liberantur debitores ipsa solutione — o no — s5i vero
non liberantur —. La razén por la que esta distincion es relevante puede expli-
carse asi: a) el derecho del heredero a deducir las cantidades cobradas depen-
de, como ya sabemos, de que tales cantidades puedan considerarse «debidas»
al heredero: es decir, objeto de una obligacién natural del esclavo; b) sélo cabe
considerar obligado «naturaliters al esclavo que habria quedado sujeto a una
accion de no ser por su sometimiento a potestad; ¢) en nuestro caso, tal accion
no podria ser otra que la de gestién de negocios; d) como acabamos de ver,
la a. negotiorum gestorum sdlo es posible en el caso de que los deudores se
hayan liberado. La conclusién se extrae por si sola: del mismo modo que la ac-

bi¢n Ulp. 80 ad ed., D. 46.8.12.2; Paul. 76 ad ed., D. 46.8.13.1; Iul. 56 dig., D. 46.8.22
pr-1. 7 La pretension del heredero de retener lo cobrado durante la yacencia re-
sultaria inviable si, para determinar la cuantia del peculio, se tomase como momento de
referencia la muerte del dominus: en tal caso, las obligaciones naturales contraidas con
posterioridad no podrian ser tenidas en cuenta. Sin embargo, sabemos que, cuando el
legatario del peculio es (como en nuestro caso) el propio esclavo, se entiende legado —
segiin la opinién de Juliano, que parece haber prevalecido — lo que estd en el peculio
en el momento en que cede el legado, esto es, cuando, adida la herencia, el esclavo se
hace [ibre: Tryph. 8 disp., D. 15.1.57.1; Ulp. 25 «d Sab., D. 33.8.8.8. De donde se dedu-
ce que cabe detraer no sélo las obligaciones naturales contraidas con el duefio en vida
de éste, sino también las contraidas con la herencia post morten: eius. En cambio, segin
esos mismos textos, si el legatario del peculio fuese un tercero, se consideraria legado el
peculio tal cual se encontrase en ¢l momento de la muerte del dominus. 7 Aqui hay
que hacer, sin embargo, una salvedad, en relacién con el dispensator que hubiese actua-
do intervertendi causa. Contra él, no podrian ciertamente surgir las acciones del hurto
{lo impiden tanto el principio ref bereditariae furtum non fit, como la pertenencia del
propio dispensator — que no ha abandonado aiin su condici6n servil — a la herencia),
pero, en su Jugar, se concederia (como se hacia, al menos desde Labedn, en todos los
casos de «hurto» o «dafios» sobre cosas de la herencia yacente cometidos por un manu-
mitido festamento) una a. in factum, sobre la que versa SCACCHETTL, Depauperanento (su-
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cién de gestion solo cabria si liberantur debitores, la obligacién natural del
esclavo — y, por ende, el derecho de deduccién del heredero — sélo existira
en ese caso. Por eso, leemos en el texto que si los deudores se liberan spsa solu-
tione (lo que sélo ocurrird en caso de ignorantia) no hay duda de que lo cobra-
do ha de retenerse del peculio”. Si, en cambio, los deudores no se liberan
(esto es, si falté la ignorantia y, posteriormente, la ratibabitio) el heredero no
podrd retener del peculio lo cobrado. Esto tltimo no lo dice el texto expresa-
mente, sino recurriendo a la analogia con un nuevo caso: si, gestionando un
negocio mio, hubieses cobrado de mis deudores y yo no lo ratificara, pero mds
tarde pretendiera ejercitar contra ti la accién de gestion de negocios, ¢podré
emplearla dGtilmente si te doy caucion de indemnidad? No lo creo asi — dice
Paulo — porque perdi la accién de gestién de negocios al no ratificar 78,

pran. 1), 77 La razén que el texto aduce {«el esclavo comienza a debérselo al here-
dero como por la accién de gestién de negocios o de mandato: esto es, asf coma un li-
bre quedaria sujeto a estas acciones, €l comienza a deberlo naruraliter) resulta, sin em-
bargo, sospechosa: no tanto {(a}, como quiere BESELER, Ef ideo - Declarare - Hic, en ZSS.
51(1931) 81, por el supuesto empleo andmalo de hic, sino (b) porque, ipsa solutione, ¢l
esclavo puede fncipit debere bereditati, pero no heredi, y, sobre todo, (c) porque [a alu-
sion a la a. mandati parece fuera de lugar: admitiendo que un procurador general equi-
valente (en libre) al dispensator del caso fuese considerado en época de Paulo como un
mandatario, habtia que tener en cuenta que mandatum morte dissolvitur: y, si bien es
cierto que, a pesar de esta regla, la 2. mandari se admite utslitatis cansa cuando el man-
dato se efecutd ignorando la muerte, tal accién se concede tinicamente — por lo que sa-
bemos — como «contraria» a favor del mandatario que actué de buena fe, no come
«directa» contra él: Gai 3,160; Paul. 32 ad ed., D, 17.1.26 pr; Paul. 4 qudest., D, 17.1.58
pr. Vid. ARANGIO-RUIZ, Mandato 139 ss.; Warson, Contract of mandate in Rowan Latw
(Oxford 1961) 125 ss. * La frase final, et per hoc debitor mihi constituitur, resulta
enigmdtica. A mi juicio — contra DAUBE, art. cit, en Jura 11 (1960) 124 = Collected St
dies 1L 972 —, no cabe interpretarla en el sentido de que, con la no-ratificacién, los
deudores quedan definitivamente tales: no sélo por el uso del singular, debitor constitui-
tur, sino por el propio sentido usual del giro debitor constitui, que significa «hacerse
deudor», y no es adecuado, por tanto, para referirse a alguien que simplemente sigue
siéndolo como hasta entonces: cfr. VIR. 1 sv. constitno IV B 2 (col. 950 1. 35 ss.) y VI,
efficere, plerumque passive constitui = fiert (col. 9521, 1). Tampoco resuelve el problema
la reconstruccién de LENEL, Palingenesia I col. 1161 s. y nt. 1 (fr. 1159), que reemplaza
lconstituitur] por <constituatur> e incluye en un largo paréntesis la seccién quod qur-
dem - non habui: surge asi, a ambos lados del paréntesis la frase s cavear te indemnem
futurum .. et per boc debitor mibi constituatur; contra esta conjetura, vid, DAUBE, /¢ Lo
miés probable, en mi opinién, es que esta frase final, originariamente, se refiriese de
nuevo al esclavo dispensator (arg. ex. Afr. 5 quaest., D. 33.8.16 pr.-1 y Ulp. 29 ad ed., D.
15.3.10.8, que, en un contexto similar a éste, de cémputo del peculio, emplean el giro
dehitor constitui en relacién a las obligaciones narurales del esclavo frente al duefio),
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Este nuevo caso gira todo él, como se ve, en torno a la falta de ratifica-
cién. Para la solucién de los problemas derivados de la no-ratificacion fueron
decisivas las aportaciones de Juliano, que Paulo parece haber tenido aqui pat-
ticularmente en cuenta. El régimen propuesto por Juliano, dirigido a evitar
esperas e incertidumbres a los deudores, se puede resumir en tres puntos: a)
el acreedor debe ratificar tan pronto como los cobros realizados legan a su
conocimiento’®; b) si no lo hace, los deudores podran de inmediato repetir
del gestor que cobté, aun antes de que el acreedor les exija de nuevo el
pago®; ¢) cualquier intento posterior de ratificar es indtil: no priva al acreedor

pata negar que, tras la no-ratificacién, pueda surgir a su cargo una obligacién natural
deducible, ni aun en el caso de que reciba la cantio indemnitatss. Esta interpretacién re-
quiere, claro estd, una lectura en negativo del constizuiiur, tal como sugiere Mommsen,
que anota: «et] requiriftr nec cui cavi», ?[ul. 54 dig., D. 46.3.13: Ratwn antem ba-
bere dominus debet, cum privum certior factus est. ... El resto del texto matiza esta afir-
macién inicial. Dos valoraciones opuestas acerca de tal matizacién ofrecen Solazzi y
Daube: SoLazzl, L'estinzione dell'obbligazione nel Divitto romano 12 (Napoli 1935) 59 ss.,
y k., Le tracce di un commento agli seritti di Salvio Giuliano, en [Studi Besta (Milano 1937)
19 ss.=] Scritsi di diritto romano 111 (Napoli 1960} 573 ss., en sentido condenatorio; v, al
contrario, DAUBE, Zur Palingenesie einiger Klasstkerfragmente, en ZSS. 76 (1959) 235 s.
= Collected Studies 11871s.  # Ulp. (Tul) 80 ad ed., D. 46.3.58 pr.: ... tunc demum nasci
condictionem, cum dominus ratum non habuisset. La simple no-ratificacion, en cambio,
no basta para que de la cautio «de rato» surja la a. ex stipulaiu contra el cobrador, y ello
por [a siguiente razén: la estimacién de la condena en la a. ex stipulatu, como en todas
las acciones personales de intentio incerta — cfr. Kaser/Hackr, Das rémische Zivilpro-
zessrech® (Miinchen 1996) 318 —, se basa en el interesse, es decir, en el perjuicio sufri-
do por el demandante (para el supuesto de la cantio «de rafo», refieren la accién expre-
samente al interesse: Pomp. 26 ad Sab., D. 46.8.18; Scaev. 13 quaest., D. 46.8.4; Ven. 15
stip., D, 46,8.8.2; Pap. 11 resp., D. 46.8.2; Paul. 76 ad ed., D. 46.8.13 pr.; Paul. 13 ad
Sab., D. 46.8.19); por eso, la accidn sélo procede cuando la no-ratificacién se ha concre-
tado en alglin perjuicio patrimonial, aunque (Pomp. 26 ad Sab., D. 46.8.18) no sea nece-
sario esperar a que se consume todo el perjuicio posible. Esa es la razén por la que Julia-
no, en Ulp. 80 ad ed., D. 46.8.12.2, declara sélo procedente esta accién si, quod procura-
tord fuerat solutum, exegerit [sc. creditor a debitore, no a procuratore, como quiere V.,
TUHR, rec. a Bertolini (Ratifica), en ZSS5. 10 (1889) 405: vid, szfra nt. 81]. 8 Ulp, (Tul.)
80 ad ed., D. 46.8.12.2: ... quid ergo, si, quod primo raturs non habuit, postea habebit ratum?
nthilo magis proficere ad impendiendam actionem suam et ob id, quod primo ratum non
habuil, actionem salvam babere ait. ideogue si, quod procuratort fueral solutum, exegeril,
agi perinde ex ea stipulatione poterit, ac si ratum habere se postea non dixisset. sed ego
puto exceptionem doli malf locum habiturum, Segin Juliano, el acreedor conserva, a pe-
sar de la ratificacién posterior, su accién contra el deudor — actionem salvam babere ait
—, v, i la ejercita — s, quod procuratori fuerat solutum, exegerit —, el deudor tendré la
a. ex stipulaty surgida de la cautio «de rato». Ulpiano, en cambio, se aparta del parecer
de Juliano y prefiere conceder en tal caso al deudor una exceptio doli, Vid. BERTOLINI,
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de las acciones contra los deudores®!, ni, en consecuencia, a éstos de la condre-
tto contra el gestor. La aplicacién de este régimen hace que la situacién de ex-
pectativa de los deudores quede definitivamente resuelta en cuanto el acreedor
tiene noticia de los pagos realizados ®. El caso propuesto por Paulo no puede
entenderse, en mi opinién, sino a la luz de la doctrina julianea. Es precisamen-
te la inutilidad de la ratificacién sobrevenida (‘c’) lo que hace que Paulo se in-
terrogue acerca de la caucién de indemnidad como posible alternativa: la cau-
cién seria innecesaria si el acreedor pudiera todavia ratificar vilidamente, por-
que, en tak caso, los deudores perderian, al quedar ellos mismos liberados, sus
acciones contra el gestor, que no necesitaria, asi las cosas, garantia alguna de
indemnidad; peto esto era inadmisible para Paulo, que obviamente, al contra-
rio que Ulpiano (su#pra nt. 81), seguia la opinién de Juliano. Por eso, Paulo se
pregunta si al acreedor que prefiera, a pesar de no haber ratificado inicialmen-
te, reclamar del gestor, se le podra conceder la a. negotiorum gestorum a cam-
bio de que preste caucién de proteger al gestor frente a las acciones de los
deudores. La respuesta es negativa; ni siquiera tal caucién de indemnidad per-
mite al acreedor emplear con éxito® la accidn de gestién, Conviene advertir
que lo que Paulo rechaza no es que acreedor y gestor puedan acordar el reem-
bolso de lo cobrado a cambio de la cautio, sino Gnicamente que el acreedor
pueda forzar al deudor a ello ejercitando la accién de gestion.

Este caso, como ya he dicho, es el patrén del que Paulo espera que el pro-
pio lector deduzca la solucidn para el caso principal, relativo al dispensator que
cobrd ante aditam bereditatems de un deudor sciens. Pero el paralelismo entre
ambos supuestos parece fallar en un punto: el caso patrén sélo se puede en-
tender partiendo de que los deudores que no se liberaron dispondran, contra

La ratifica degli atti ginridici nel diritto romano 1 (Roma 1889) 105 ss. Una interpreta-
cién distinta del texto propone, siguiendo a la Glosa (gl. exegerit ad leg.), v. TUHR, art.
cit. en Z8S5. 10 (1889) 405: para él, exegertt no se refiere al acreedor que reclama contra
el deudor lo que éste ya habia pagado, sino al acreedor que ha recibido del procurador
lo cobrade; es sélo en ese caso que Ulpiano (el cual, por tante, no contradiria a Juliano
ni al Paulo de nuestro texto) concede al deudor la exceptio doli. Pero esta interpreta-
cién «armonizadora» es insostenible, no sélo porque el propio Ulpiano presenta su opi-
nidn como discrepante (sed ego puto ...}, sino, sobre todo, porque conduce a conse-
cuencias absurdas, al olvidar que el «exegerit» es la condicién que el texto pone para
que el deudor pueda hacer valer la cantio «de ratom de modo que, en la interpretacidn
de v, Tuhr, el procurador no quedaria sujeto a la a. ex stipulatu si retuviera lo pagado y
si, en cambio, si lo hubiera reembolsado al acreedor. 82 Aunque este «en cuanto tie-
ne noticia» deba entenderse «en platei», si se admite como julianeo el contenido fnte-
gro de Iul. 54 dig., D. 46.3.13 y su reiteracién en Ulp, 80 ad ed., D. 46.8.12.2: vid. supra
nt. 79. ¥ Este es el sentido del «utdliter> del texto, que no cabe interpretar como
alusién a una gctio negotiorum gestorum «utilisn: vid., en detalle, DAUBE, art. cit. en Jurg

EL COBRO DE LOS CREDITOS DE LA FIERENCIA YACENTE 235

el cobrador mismo, de la condictio (o de la a. ex stipulatu, si es que le habian
exigido la cautio «de rato»)®; pero esta responsabilidad del cobrador resulta
mds problemdtica en el caso del dispensaror, que, cuando recibié el pago, era
un simple esclavo, capaz de obligarse tan sélo #aturaliter; y las obligaciones
naturales, si bien sobreviven al cambio de status®, no se convierten, por ese
simple cambio, en exigibles®. ¢Cémo puede ser, entonces, que Paulo conciba
también al ex-dispensator como sujeto a las reclamaciones de los deudores?
Hay dos posibles respuestas 57: a) Cabe pensar que, para Paulo, la condictio na-
ce propiamente cuando el heredero niega la ratificacion, momento en el que el
dispensator es ya libre y puede, por tanto, obligarse civilmente; pero una con-
dictio asi seguiria siendo problematica, porque aparece como fundada en una
datio que, por haber sobrevenido cuando el dispensator era todavia esclavo, y,
por tanto, incapaz de adquirit, no pudo producirse en su favor, sino en favor
del patrimonio hereditario; b) mas probable parece que Paulo esté pensando
en una condictio de peculio, apoyandose de nuevo en Juliano, que concedia
contra el esclavo manumitido restamento al que — como en nuestro caso — se
le hubiera legado el peculio una 4. de pecutio (hay que pensar que annalis) por
las «obligaciones» que hubiera contraido iz servitute ® frente a terceros.

11 (1960) 115 = Collected Studies 1T 963 s. 81 Es por eso por lo que Paulo piensa
en la caucién de indemnidad; y es por eso también por [o que niega al acreedor la ac-
cién de gestién: para evitar que el gestor quede sujeto a una doble responsabilidad,

¥ Pomp. 14 ex var lect., D. 46.3.83; Ulp. 76 ad ed., D, 39.5.19.4; Paul. 10 ad Sab., D.
12.6.13 pr. 8 PS. 2.13.9; Ant. C. 4.14.2. 8 Ambas se apoyan, como presupues-
to necesario, en la configuracién del pago recibido por el dispensator no como solutio
en sentido estricto, sino como datio ob rem: supra 2.2 v nt. 45. 8 Ulp. 19 ad S4b., D.
33.4.1.10: ... et differentiam facit (sc. Inlianus libro trigensimo septimo) inter eum, cui
dos relegata est, et orcinum libertum, cui peculium legatum est, namque eum de peculio
posse convendri ait, bereden non posse, quia peculium desiit penes se habere .. La misma
solucién se insinua al final de Ant. C. 4.14.2: creditoribus tuis, qui tibi in servitute pecu-
ntam crediderunt, nulla adversus te actio competit, maxime cum peculium tibi non esse le-
gatum proponas. La razén por la que Juliano no concede la a. annalis contra ¢l herede-
ro, sino andmalamente, contra el liberto {juna a. de peculio contra el propio ex-someti-
do!} es que, como se sabe, el régimen de legitimacién pasiva de esta accidn exige la te-
nencia del peculio, de modo que sélo se puede emplear contra el dominus (o su herede-
ro, aunque por la propia manumisién testamentaria no haya llegado a tener al esclavo
bajo su potestad} penes guem peculium sit: lav, 12 ex Cass., D, 15.1.33 y 35; Tul. 12 dig.,
D. 15.1.37.2; Pomp. 12 ex var lect., 1. 15.1.34; Ulp. 29 ad ed., D. 15.2.1.7. A pesar de
ello, y contra el parecer de Juliano (asumido también probablemente en nuestro texto
por Paulo, como he mostrado), otros juristas - Marciano y Ulpiano, siguiendo a Pega-
50 y a un misterioso Caecilius que tal vez sea Caelius <Sabinus>: vid. LENEL, Palingene-
sia Il cal. 604 nt. 3 (ad fr. 859} — concedfan, sin importar que el peculio se hubiese le-
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Asi, pues, lo que Paulo pretende que el lector deduzca de esta coletilla fi-
nal es, en mi opinién, lo siguiente: si el heredero, no habiendo ratificado los
cobros realizados ante aditam bereditatem por el dispensator, pretendiese luego
retener del peculio las cantidades cobradas, ¢podrd hacerlo prometiendo al di-
spensator (cautio indemmnitatis) que no sufrird perjuicio por las eventuales recla-
maciones (via condictio de peculio annalis) de los deudores? La respuesta: ni
aun asf podr4 retener, porque perdié el derecho a ello al no ratificar.

C) Conscientemente, he dejado para el final la aportacién crucial del tex-
to de Paulo para este trabajo. Si, lo mismo que cuando el dispensator cobra post
aditam bereditatemn — siendo ya libre —, también cuando cobra anfe aditam
bereditatem considera Paulo la posibilidad de que los deudores no se liberen, y
plantea, equiparando al dispensator con un simple gestor, la cuestién de la ra-
tibabitio, sdlo cabe pensar: {a) que la habilitacién del esclavo dispensator decae
post mortem domini: y (b) que la causa de su decaimiento no es la manumisién,
cuyos efectos se producen sélo con la aditio bereditatis, sino la propia muerte
del dominus. Como esto coincide con lo que Afr. 8 guaest., D. 12.1.41 hacfa
sospechar para el caso del kalendario praepositus, no parece temeratio concluir
que la mors domini pone fin, en general, a todas Jas modalidades de praepositio
pecuniis exigendss.

Si ahora combinamos esta conclusién con la que extrafamos de nuestro
primer texto, Iul. 13 dig., D. 46.3.32, el resultado final es que durante el perio-
do de yacencia no hay nadie facultado para cobrar los créditos hereditarios.
Esta conclusién resulta, como poco, llamativa. Mds que llamativa, escandalosa
parece haberle resultado tal doctrina a Daube, que, por ello, enarbola contra
el texto de Paulo la bandera de la critica®®. Pero los argumentos sobre los que
Daube fundamenta su critica no resultan, a mi juicio, convincentes. Cierta-
mente, la subdivisién de un cum vero en si quidem - si vero no era del agrado
del romanismo interpolacionista, pero hoy® no cabe derivar de ahi sin més
una acusacién de completomania bizantina. Que la muerte del dominus ponga

gado al esclavo, 1a a. annalis contra el heredero: Ulp. 29 ad ed., D. 15.2.1.7; Marcian. 6
inst., D. 33.8.18. Sobre esta controversia, vid. AsTOLFI, Oggetfo 111 47 ss., v, ademds de
los all{ citados, MaNDRY, Das gemeine Familiengiiterrecht 11 (Tibingen 1876) 194 ss., y
BuckLanp, Slavery 231 s, Como las cantidades cobradas han revertido en ¢l patrimonio
del libetto (precisamente por negirsele al heredero el derecho a deducirlas), alguien
podria pensar en una condictio de in rem verso, que tendria, ademds de la ventaja de no
estar limitada al peculio, la de no estarlo tampoeo — al contrario que la 4. annalis —
temporalmente. Sin embargo, a diferencia de la a. de peculto, semejante a. de in rem ver-
50 contra el propio manumitido no estd documentada en las fuentes. 37 DAUBE, art.
cit. en lura 11 {1960} 115, 119 ss. = Collected Studies 11 964, 968 ss. % Vid, ya KASER,
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fin a la habilitacién del dispensator no piede ya escandalizarnos tras haber
analizado Tul. 13 dig., D. 46.3.32 y Afr. 8 guaesz., D. 12.1.41. Pero el argumen-
to principal de Daube es el siguiente. En su opinién, la liberacidn de los deu-
dores es irrelevante para decidir acerca del ius deductionis del heredero, y ello
por tres razones: (a) lo que el dispensator recibe siendo atn esclavo se hace des-
de ese momento propiedad del duefio, y puede, por tanto, ser deducido por el
heredero, que tiene sobre ese dinero, con independencia de que los deudores
se liberen o no, una especie de «pretension real»®'; (b) permitir que, frente a
esto, el liberto invoque la no liberacién de los deudores supone mezclar, al
modo tipicamente bizantino, cuestiones totalmente distintas y entre distintas
partes, en un vano intento de ser «fair and friendly all round»; {c} en fin, es
dificil ver alguna ventaja en que el liberto se quede con las monedas: mejor ha-
bria sido, en todo caso, proteger a los deudores contra el heredero en la medi-
da de su satisfaccién efectiva,

El primer argumento de Daube {a) resulta algo dificil de entender. No s6-
lo lo que el esclavo cobra de los debitores domini, sino todo lo que adquiere
por cualquier causa se hace propiedad del duefio, al que pertenece integra-
mente el peculio profecticio: si éste fuese el criterio para la deduccién, todo Ze-
gatum peculii seria snutilis, porque el legatario nunca tendria derecho a nada.
La idea de Daube probablemente sea, mds bien, que las cantidades cobradas,
al proceder de deudores del duefio y no del peculio, no pasan a engrosar éste
sino las dominicae rationes, por lo que la existencia de obligatio naturalis dedu-
cible ya no seria relevante, Esta idea® puede parecer razonable, pero lo cierto
es que no coincide con la de las fuentes: el propio comienzo del texto — que
Daube acepta como auténtico® —, al hablar de retinere ex peculio, parte de
que las cantidades cobradas han pasado a engrosar el peculio; y, en general, el
Ginico criterio de deduccién que las fuentes transmiten es el de la obligacién
natural ®. Partiendo de esta base, resulta perfectamente légico (b) que — del
mismo modo que el gestor podia invocar, frente a la a. negotiorum gestorum
del dominus que habia rechazado ratificar, la no liberacién de los deudores —
los cldsicos permitan lo mismo al liberto frente al heredero que, tras haberse

Zur Methodologie der romischen Rechtsquellenforschung (Wien 1972) 51. ' DAuBE,
ibid. 969 emples la expresién «claim» & reme. % Que también encontramos en
Buti, Capacitd 161: «... mentre quanto ricevuto per crediti servili va a far parte del pec-
linsm, la prestazione per crediti del domrinus va a far parte del patrimonio dominico ...».
% Dausk, ibid, 964; «Everything is in order in the principal quaestion, dispensato-
rent - quaeritur», H Vid. los textos citados supra en nt. 67. Hay que tener en cuenta,
ademds, que lo debideo al duefio, aunyue desde ¢l punto de vista contable disminuya el
peculio — efr. Ulp. (Ped.) 29 ad .. D. 15.1.9.4: ... ideo hoc minus in peculio est, quod
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negado a ratificar el cobro, prentende ahora retener lo cobrado. No vemos
aqui rasgo bizantino alguno, sino preocupacién, perfectamente cldsica, por
evitar al liberto una doble responsabilidad, frente a los deudores y {en la reen-
Ho ex peculio) frente al heredero. De hecho, el mismo principio — la ratibabi-
tio es necesaria para la deduccion — vuelve a aparecer, referido a la a. de pecu-
fio, en Ulp. 29 ad ed., D. 15.1.11.2: Sed s5i a debitore dominico servus exegerit,
an domini debitorem se fecerit, quaeritur: et Iulianus libro duodecimo digesto-
rum non aliter dominum deducturum ait, quam si ratum habuisset quod exactum
est. eadem et in filto familias dicenda erunt. et puto vera Iuliani sententiam: na-
turalia enim debita spectamus in peculii deductione ...

Es cierto que seria mds sencillo (¢} permitir, a pesar de tode, que el here-
dero retenga, y conceder luego a los deudores una excepiio doli frente a su
eventual reclamacién. Pero este régimen (defendido por Ulpiano, en D,
46.8.12.2 i.L: supra nt. 81) no es admitido por Paulo, que, como hemos visto
(sub «B»), sigue el mas riguroso de Juliano: el cambio de opinién del dominus
negotii que inicialmente se habia negado a ratificar no le da derecho — aun-
que ofrezca caucién de indemnidad — a emplear la 4. negotiorum gestorum
contra el cobrador: o, en nuestro caso, a retener ex peculio lo cobrado. En to-
do caso, la solucién mas sencilla que propugna Daube sigue siendo posible:
que el heredero no tenga derecho a retener lo cobrado no significa, como ya
hemos observado, que el liberto no pueda, voluntariamente, permitirle hacer-
lo, a cambio de la caucién de indemnidad.

Ninguno de los argumentos de Daube basta, por tanto, para condenar co-
mo interpolada la distincién fberantur - non liberantur que sustenta esta se-
gunda parte del texte de Paulo. Podemos, en consecuencia, mantener nuestra
conclusién incial: la muerte del dowinus pone fin al oficio del déispensator y, en
general, de cualquier servus pecuniis exigendis pracpositus.

3. — No disponemos de ningiin otro texto que complete nuestros conoci-
mientos acerca de la incidencia de la mors doming sobre las facultades de estos
praepositi. Debemos, no obstante, considerar todavia algunos fragmentos pro-
cedentes de D. 14.3 (de institorin actione), que giran en torno a la posibilidad
de ejercitar la a. institoria por negocios posteriores a la muerte del preponente.
También en ellos, como es obvio, se plantea el problema de la subsistencia post
moriewm domini de la praepositio. Sin embargo, deben ser empleados con cau-
tela; no cabe una extrapolacién maquinal del contenido de los mismos al 4m-
bito que nos ocupa, por dos razones:

dorino vel patri debetur ..; Ulp, (Iul.) 29 ad ed., D. 15.1.11.7: ... non est in peculium
quod domine debetur —, sigue estando, sin embargo, in cause peculti, como leemos en
Pomp. 7 ad Sab., D. 13.1.4.5: $i aere alicno dominico exhauriatur peculinm servi, res ta-
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a) se trata de planos juridicos distintos: la concesion o no de la a. instito-
riz opera en el plano del derecho pretorio; en cambio, 1a cuestién acerca de las
facultades de cobro del praepositus afecta directamente al 7us civile, ya que de-
termina la extincion civil de los créditos por él cobrados;

b) el tipo de praepositio es también diferente. La que a nosotros nos inte-
resa no es la del fustitor puesto al frente de una «empresa» sino la del esclavo
simplemente facultado para sustituir al domzinus en el cobro de sus créditos.
Asi, pues, conviene distinguir entre la praepositio «institoria» — es decir, mer-
cantil — a la que se refieren estos textos, y la puramente «procuratoria», que es
la que agui nos importa.

Estas dos consideractones — en particular, la segunda — explican, a mi
juicio, el contraste entre el texto de Paulo que acabamos de examinar (D.
46.3.62) y Paul. 30 ad ed., D. 14.3.17.3. En este dltimo, Paulo, siguiendo a
Pomponio, no duda en conceder la a. sustitoria al tercero que, sabiendo que el
dowinus habia muerto, contratd aute aditam hereditater con el institor. Eius
contractus certe nomine, qui ante aditam heveditatem intercessit, etiarmsi furiosus
heres existat, dandam esse actionem etigm Pomponius scripsit: non enim impu-
tandum est ei, qui sciens dominum decessisse cum institore exercente mercem
contrahat.

Conceder en todo caso, tanto al fgnorans como al sciens, 1a a. institoria,
supone admitir que la praepositio sigue produciendo todos sus efectos a pesar
de la muerte del dominus pracponens, que, por tanto, no le afectaria en absolu-
to. Suponiendo que éste fuera realmente el parecer de Paulo®, esta claro que

men fn causa pecufiaria manent ... % Lo cual podria ponerse en duda, ante ciertas
irregularidades del texto, bastante maltratado por el romanismo hipercritico: BESELER,
Beitrige zur Kritik der rémischen Rechtsquellen 111 (Tiibingen 1913} 116 (con doble
propuesta de reconstruccién); DE Franasct, Synallagmea 1T (Pavia 1916) 412 nt, 7; G,
LonGo, Actio exercitoria, actio fnstitoria, actio quasi institoria, en Studi Scherillo 11 (Mi-
lano 1972) 609. A mi parecer, dejando de lado el Zmputare — que BrskLER, Le., quiere
considerar sospechoso en esta acepeién —, son causas justificadas de extrafieza; a) el
anémalo uso de exercere — cfr, Sovazz, L'etd dell «actio exercitorias, en [RDN, 7
{1941} I 185 ss.=] Seritti di diritto vomano IV (Napoli 1963} 251 nt. 37 —, referido a la
actividad, no del principal, sino del institor, en el giro institore exercente; y b) la men-
cion del furiosus; y es que, por lo que sabemos (a pesar de la magna et inextricabilis du-
bitatio de la que habla Tust. C. 5.70.7.3), un furiosus s6lo podia adquirir una herencia
de dos modos: como heredere necesario — lo que, obviamente, no ocurre en nuestro
texto, que habla de un contrato concluido asnte aditan: bereditatem —, o — lq que tam-
poco parece ser el caso —, cuando el instituido es un sometido a su potestad (y ello,
gracias a un rescripto de Antonino Pio que dispensd en tal caso del requisito del zussurm
patris dominive). vid. Pomp. sing. reg. Marcelli nota, 1. 29.2.63; Marcian, 4 inst., D.
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se limité al ambito de la praepositio institoria: de lo contrario, no podria él mis-
mo, en D. 46.3.62, poner en duda la liberacién de los deudores que pagan ante
aditam hereditatem. La divergencia entre los dos textos puede explicarse por la
propia naturaleza de la praepositio institoria, que, a diferencia de la procurato-
ria, se refiere a una actividad mercantil, es decir, a una «empresa»: es la perma-
nencia y estabilidad de la empresa por encima de la vida de cada concreto do-
minus lo que la doctrina contenida en este texto parece querer asegurar®, Una
doctrina que, por lo demds, no fue pacifica, como demuestra Ulp. 28 ad ed.,
D. 14.3.5.17: §i ab alio institor sit praepositus, is tamen decesserit qui praeposuit
et heres el extiterit, qui eodem institore utatur, sine dubio teneri eum oportebit.
nec non, si ante aditam berveditatem cum eo contractum est, aequum est z'gnonm-
t dart tnstitoriam actionen.

Para Ulpiano (#ec non - fin), por los contratos concluidos aute aditam he-
reditatem, s6lo los que ignoraban la muerte del dominus pueden ejercitar la a.
institoria contra el heredero®”: prueba inequivoca de que, a juicio de Ulpiano,
también la praepositio institoria se extinguia con la muerte. Sin embargo, esto
no le impide afirmar, en la primera parte del texto, que, para que el heredero
del preponente quede sujeto a la a. fnstitoria no es necesaria una nueva praepo-
sitio, sino que basta con que siga valiéndose del mismo #ustitor®, Habria aqui
una tacita renovacion de la praepositio previamente extinguida, con sélo que el
institor continuase de facto ejerciendo sus funciones sin que el heredero se lo
impidiese. La mera tolerancia seria suficiente, como se deduce de lo que Ulp.
28 ad ed., D. 14.3.11 pr. establece para el caso del imptber: Sed st pupillus he-
res extiterit el qui praeposucrat, aequissimum erit puptllum temeri, quamdiu
praepositus manet: removendus enim fuit a tutoribus, si nollent opera etus uti,

Esta doctrina resulta de extraordinaria importancia para nosotros. Como
creo haber probado, es la muerte — y no la yacencia — lo que afecta a las fa-
cultades de los pecuniis exigendis praepositi, por eso, a diferencia de lo que
cabia deducir de Tul. 13 dig., D. 46.3.32 para el caso del esclavo que se limita a
cobrar sus créditos peculiares, las facultades de cobro de los praepositi no re-

29252pr. % Vid BUckLAND, Slavery 2615, %7 G. LonGo, art. cit. en Studi Sche-
rillo 11 608, sospecha de esta parte del texto sin aducir razones para ello, quizd a causa
del mismo error que le hace interpretarla como si ante adiram beveditaters se refiriese
al momento de «l'esperibilita dell’azione», % La misma idea la encontramos en
Paul. 30 ad ed., D, 14.3.17.2: 5i impubes patri babenti institores beves extiterit, deinde cum
his contractum fuerit, dicendum est in pupillum dart actionem propter utilitater: promiseui
usus, quemadmodun ubi post mortem tutoris, cuius auctorstate institor pracpositus est, cum
eo contrabitur. Sin embargo, el significado de este texto de Paulo no es idéntico al de Ul-
pianc, porque ambos parten de presupuestos distintos: para Ulpiano, se trata de una re-
novacién ticita de la praepositio, que se habfa extinguido con la muerte del dowminus; pa-
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surgen de forma automdtica con la adicién (supra 3.1 7£). Ahora bien, ¢signifi-
ca esto que es necesaria una nueva praepositio? Si lo que Ulpiano establece en
estos textos respecto de la a. fustitoria fuese extrapolable a nuestro caso (lo
cual es posible, pero no seguro, por las razones expuestas supra sub ‘a’ y ‘b’}, la
respuesta serfa negativa: sin necesidad de una nueva praepositio, el praepositus
pecuniis exigendss recuperaria sus facultades, concluido el perfodo de yacencia,
con s6lo que continuase haciendo uso de las mismas al servicio del heredero,
sin su oposicion. De todos modos, como prueba el ya mencionado Ulp. 28 ad
ed., D. 14.3.5.17, esto no bastaria para convalidar los cobros realizados duran-
te el perfodo de yacencia.

4. — El resultado fundamental de este trabajo puede sintetizarse en dos
puntos: a) la yacencia {supra 2.3) priva transitoriamente a los servi hereditarii
de la facultad de cobrar de los deudores del peculio, y, probablemente, de to-
dos los demds poderes de disposicién sobre los bienes contenidos en el mismo;
b) la muerte del dominus extingue (3.1-2) la habilitacién para el cobro de los
serui pecuniis exigendis praepositi, aunque la misma pudiera quiza (3.3} resur-
gir post aditam bereditatem sin necesidad de renovacién expresa. La conse-
cuencia de todo ello — teniendo en cuenta (1) que la habilitacién de terceros
extraiios decae desde luego con la muerte — es clara: durante la yacencia no
hay nadie facultado para cobrar de los deudores hereditarios.

La razén de todo ello es, a mi parecer, la siguiente. El cobro no es un acto
meramente adquisitivo, sino también dispositivo, en la medida en que conlleva
la extincién de un derecho de crédito; por eso, el pago a alguien distinto del
acreedor (no importa si sometido a su potestad o extrafo) requiere la confor-
midad de éste, que puede manifestarse como mandato de cobro, como zussum
solvends, como praepositio pecuntis exigendis o, respecto de los deudores del
peculio, por ef simple hecho de no retirarlo. Ahora bien: con la muerte, el
acreedor pierde su condicién de tal, y, por eso mismo, pierden su eficacia to-
das las manifestaciones de voluntad mencionadas; y, mientras no haya un here-
dero, no existird una voluntas creditorss conforme a la cual se pueda hacer el
pago, porque la herencia, que ocuparia entretanto la posicién de «acreedora»,
carece, obviamente, de voluntad. Resulta inevitable recordar aqui la sintesis
«epicldsica» que del funcionamiento de la hereditas iacens ofrece Herm. 6 zur.
epit., D. 41.1.61 pr::

Hereditas in multis partibus iuris pro domiino habetur adeoque hereditati
quogque ut domino per servum bereditarium adquiritur. in bis sane, in quibus fac-

ra Paulo, la praepositio inicial sigue vigente mds alld de la muerte del dominus — frente a
la que es, por «iustitorsa», inmune: cfr. D. 14.3.17.3 — v conserva, por tanto, sus efectos
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tun: personge operaeve substantia desideratur, nibil hereditati quaeri per servum
potest. ac propterea quamuvis servus bereditarius beres institui possit, tamen quia
adire jubentis domini persona desideratur, beres exspectandus est™.

El texto de Hermogeniano se refiere en realidad sélo a las adquisiciones,
pero cabe aplicarlo sin violencia al problema que nos ocupa. En muchos dmbi-
tos se considera — dice Hermogeniano — que la herencia ocupa el lugar del
dominus, pero ello no cabe cuando es necesaria una actividad personal del in-
teresado: factum personae operaeve substantia. Por eso, del mismo modo que
— en el ejemplo de Hermogeniano — el servus bereditarius no puede, mien-
tras no haya heredero, hacer adicién de la herencia que le haya sido deferida,
quig tubentis domini persona desideratur, asf también — por lo que a nosotros
nos interesa — la falta de una efectiva voluntas doming priva a ese servus de las
facultades de cobrar de los deudores que hubiera ostentado vivenze domino,

Asi las cosas, los pagos que reciban los servi hereditarii serin, en princi-
pio, ineficaces, por decaimiento de habilitacién en el que cobra, Sélo podrin,
excepcionalmente, liberarse los deudores que paguen ignorando la muerte del
dominus, porque ellos actian conforme a la voluntad del difunto, al que creen
todavia su acreedor: es el impropiamente Hamado (supra 2.2) «principio de
proteccién del cumplimiento de buena fe», Los deudores scientes no se libe-
ran, o mejor, no se liberan ipsa solutione; pero es todavia posible que se liberen
ratthabitione si, concluida la yacencia, el heredero accede, al tener conocimien-
to de los cobros realizados, a ratificarlos. Sin embargo, hay multiples razones
por las que el heredero puede decidir no ratificar: entre Jas mds evidentes, que
el servus que cobré ya no esté bajo su control, que el dinero cobrado haya de-
saparecido, o se haya invertido mal. Quiza no quepa descartar totalmente que,
cuando la ratificacion hubiese sido injustificadamente denegada, los deudores
pudiesen protegerse con una exceptio doli'%. Pero, en principio, el heredero
que no ratifica conserva su accién contra el deudor screns, al que, por tanto, no
le queda otro recurso que la condictio recuperatoria de lo pagado: que no es
(supra 2.2 if) la condictio «indebiti» — porque el deudor sciens pagd cono-
ciendo la causa determinante del decaimiento de la habilitacién — sino «ob
rem dati», como siempre que se paga a un tercero no habilitado para que éste
consiga la ratificacién del acreedor. Esta condictio podria ejercitarse — confor-
me a una opinién de Juliano desechada luego por Ulpiano —, como 4. annalis
de peculio contra el cobradot, en el caso de que haya sido manumitido con el
peculio 1%, Pero, normalmente, serd el propio heredero el pasivamente legiti-

mientras el heredero no la revoque. % Sobre este texto, vid. CENDERELLL, Factum
personae operaeve substantia, en SDHI, 35 (1969) 411 ss., con lit. 190 Cfr. Gai. 30
ad ed. prov., D. 44.4.6. "9 Ulp. 19 ad $ab., D. 33.4.1,10: vid. supra 3.2 y nt. 88,
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mado, aungue sélo dentro de los limites del peculio o de la versio™: por su-
puesto, la eventualidad de una reclamacién reciproca podrd evitarse mediante
un pacto de compensacién '%; pero, teniendo en cuenta que el acreedor se ha
negado ya a ratificar y que su responsabilidad es limitada, dificitmente podrd
¢l deudor obtener de él por esta via una liberacién completa.

Las consecuencias que este régimen tendria en la prictica son ficilmente
imaginables. Pensemos en un deudor que sabe que el pago no bastaré para li-
berarlo; que deberi aguardar una eventual ratificacién del heredero; y que, en
caso de no obtenetla, s6lo podrd recuperar lo pagado en la medida del peculio
o de la versio. Este deudor, ademds, no tiene por qué temer las consecuencias
de la mora, ya que s6lo cabe hablar de mora cuando existe retraso culpable 1%,
y la culpabilidad, evidentemente, falta cuando resulta que no hay nadie facul-
tado para el cobro '%?, No hay que ser adivino para predecir que, en estas con-
diciones, nuestro deudor no pagara. Llama la atencién que una jurisprudencia
como la romana, sensible siempre a las necesidades pricticas, y que, desde lue-
g0, lo fue a las de la herencia yacente, llegue a este resultado. Se diria que los
clasicos han optado, en esta ocasién, por sacrificar tales necesidades al altar
implacable del summum fus. Sin embargo, tal impresion seria, a mi juicio,
equivocada, porque, si bien se piensa, este zus estd precisamente al servicio de
los intereses de la herencia yacente, o, lo que es lo mismo, del heredero. En
efecto, hay que tener en cuenta: a) que la solutio no es sélo una causa de ad-
quisicién, sino, sobre todo, de extincién de un derecho de crédito que tam-
bién forma parte de la herencia; b) que la decisién de Juliano y Paulo no se re-
fiere al efecto adquisitivo de la sofutio, que se produce en todo caso, sino sélo
al extintivo; ¢) que tal decisién no consiste sin mdas en negar la eficacia de los
cobros realizados ante aditam hereditatem, sino en suspenderla a la espera de
la ratificacién del heredero, De lo que se trata, por tanto, es de conservar para

192 M4s concretamente, la condictio procede contra el heredero: a} como a. de in rem
verso siempre que haya obtenido provecho de lo cobrado; b) como a. de peculio, si €l
esclavo que cobré sigue in potestate y no se le ha retirado — sin dolo malo — el pecu-
lio; c) como a. de peculio annalis, si €l esclavo ya no estd in potestate pero el hevedero
conserva el peculio en su poder, o [arg. ex Ulp. (Lab.) 29 ad ed., D. 15.1.3.1] si el here-
dero es el propio esclavo manumitido testamento. 1% Aunque la obligacién del
deudor fuese de buena fe, resultaria problemitica en este caso la compensatio ex fide
bowa, porque su contra-crédito no provendria de la misma relacién originaria (ex ee-
dem causa), sino de una datio ob rem. En cuanto a la discutida compensatio ex rescripto
divt Marct, vid., por todos, Kaser, RPR. I? 646 s., con lit. ™ Por todos, Kasrr,
RPR. 1? 515 y nt. 16. 1% En cuanto al deudor que se encontrase ya en mora a la
muerte del acreedor, y que, por tante, seguiria estindolo durante la vacencia, le queda
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el heredero todos los derechos de crédito existentes a la muerte del causante,
concediéndole a €, y sélo a él, la facultad de decidir si los tiene por rectamente
pagados. Asi, pues, esta solucidn, a primera vista sorprendente, no sélo no en-
tra en contradiccién con el principio de conservacion de la hereditas nondum
adita, sino que constituye su mds cumplida realizacién: porque conservacién
de la herencia significa también conservacion de los derechos de crédito.

probablemente — lo mismo que cuando el acreedor es incierto (Pap. 3 #esp., D,
22.1.18.1; Ulp. [Tul.] 30 ad ed., D. 16.3.1.37) — ¢l recurso de la consignacién.





