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NOMINA HEREDITARIA
| PSO IURE DIVISA SUNT INDIVISA
PIGNORIS CAUSA
Confluencia de dosregulaeiurisen D.20,4,19

por Encarnacié RICART

(Universidad Rovirai Virgili,Tarragona)
1.- Planteamiento

A través del responsum del jurista Cervidio Escévola comentaré
alguna de las cuestiones que se suscitan cuando diversos herederos
deben asumir una deuda cuyo cumplimiento esta garantizado con
garantia real, en nuestro caso hipoteca. El régimen de division ipso
iure de deudas y créditos es incompatible con el régimen de
indivision del pignus, ambos regimenes estan contenidos en las
regulaeiuris citadas en la rubrica de este trabajo.

1.1.- Nomina hereditaria ipso iure divisa sunt

En caso de pluralidad de herederos, los nomina' de la herencia,
es decir, créditos y deudas, se dividen ipso iure entre los
coherederos, en proporcion a su cuota de participacion en la
herencia. El origen de este régimen es atribuido por las fuentes a

! Nomen en las fuentes juridicas, y referido a elementos patrimoniales de la masa
hereditaria, se refiere arelaciones juridicas protegidas por actionesin personam, y
en muchas ocasiones lo encontramos opuesto a singularum rerum dominium, o a
quod in corpore constat, 0 a corpora hereditaria. KASER alude a la etimologia de
nomen en Das rémische Privatrecht |, 8129 p.544 y n. 10, Munich (1971). Vid.
también THILOR. M. en Der Codex accepti et expensi im réomischen Recht, p. 306
y ss., Gotinga (1980), quien sostiene que el nomen del ciudadano concreto, que
individualizaba cadauno delos asientos del “libro” del pater familias, puede estar
en €l origen dela utilizacion del término en el ambito hereditario.
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las X1l Tablas®, aunque ello ha sido objeto de debate entre la
romanistica. No es €l objeto de este trabgjo, pero hay que dejar
constanciade que e origen del régimen de division ipso iure de los
nomina entre los coherederos esta intimamente conectado con el
origen de la propia actio familiae erciscundae. Algunos textos
predican que esta accion sdlo se refiere a res hereditariae,
excluidos créditos y deudas’, pero otros parece que van en la
direccion opuesta.

El fundamento del régimen de division ipso iure también esta
sometido a debate; adviértase que con su aplicacion, el acreedor del
causante pasa a tener distintos deudores, de los que hay que
suponer comportamientos variados, y frente a los que el acreedor
debera seguir estrategias distintas. Tampoco esta cuestion puede
abordarse aqui, pero hay que sefidar ya que la dternativa de la
transmision a los coherederos de las deudas divididas, es la
extincion de las deudas (como ocurre en la sucesion inter vivos
por adrogatio o conventio in manu’), no la solidaridad entre los
coherederos.

? Explicitamente puede encontrarse en los siguientes textos: D.10,2,25,9 y 13,
ambos del jurista Paulo 1.23 ad edictum; C.3,36,6 Gordiano (afio 234 o 244),
C.8,31(32),1 Vderiano y Gdieno (afio 257); C.2,36,26 Diocleciano y
Maximiano (afio 294), y C.4,16,7 de los mismos emperadores (afio 300 o 305);
para referirse a ello, aunque no explicitamente, sino utilizando la expresion lex
antiqua puede encontarse C.8,35(36),1 de Antonino Caracalla (212).

® El problema tiene una conexidn més profunda, que se concreta en la dificultad de
admitir o no, en la época arcaica, unatransmision mortis causa de responsabilidad
por deudas.

*Vid. Gayo Inst. 3,84 en donde queda patente la extincion, aunque matizada por la
posibilidad delaactio utilis planteada por los acreedores contra el que adquiere la
potestad o la manus, o la concesion pretoria de la venditio bonorum a los
acreedores: ... tamen in eumeamve utilis actio datur rescissa capitis deminutione,
et si aversus hanc actionem non defendantur, quae bona eorumfutura fuissent, s se
alieno iuri non subiecissent, universa vendere creditoribus praetor permittit;
tambien en Gayo Inst. 4,38 y como planteamiento pedagdgico para la
comprension de las acciones ficticias: Praeterea aliquando fingimus adversarium
nostrum capite deminutum non esse. Nam s ex contractu nobis obligatus
obligatave sit et capite deminutus deminutave fuerit, velut mulier per
coemptionem, masculus per adrogationem, desinit iure civili debere nobis, nec
directo intendi potest sibi dare eum eamve oportere; sed ne in potestate eius sit ius
nostrum corrumpere, introducta est contra eum eamve actio utilis rescissa capitis
deminutione, id est in quafingitur capite deminutus deminutave non esse.
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Los estudiosos que han dedicado trabajos monogréaficos sobre
el tema, han convenido paulatinamente en aspectos importantes,
pero quedan todavia zonas en las que continuar reflexionando. El
trabajo de Korosec de 1927 es un hito fundamental en la cuestion;
dio lugar a numerosas recensiones, en general criticas, pero es un
punto de inflexion ingludible’. Kaser afirma con Korosec la
dificultad de determinar e origen de la transmisibilidad de la
responsabilidad, y aporta una reflexion comparativa de distintas
situaciones en las que se pone en marcha el expediente sucesorio;
distingue la titularidad sobre res que puede ser gercitada iure
dominii por todos los coherederos, y la titularidad sobre relaciones
juridicas que interesan dinero, titularidad més ductil y apropiada a
la divison automatica. Voci (1967) aporta la idea de que la
division ipso iure entre coherederos, de deudas y créditos del
causante, sin solidaridad entre ellos, fue una eleccién del legislador
fundada en la idea de que el consortium debia afectar sdlo a los
herederos, no aterceros.

® Korosec, Die Erbenhaftung nach rémischen Recht, Leipzig (1927); SIBER H,
Geschichtliches und Rechtsvergleichendes Uber die Haftung fur Nachlasschulden
en Acta Academiae Universalis Jurisprudentiae comparativae, vol 1, Berlin, Paris,
Londres (1928); BoNFANTE P., La transmissibilita ereditaria delle obbligazioni
nell’antico Diritto Romano, AG 100 (1928); MoNIER R., Rec. A la monografia de
Korosec en RH (1929) p.345 a 355; RaABEL E., rec. A la monografia de KOROSEC
en SZ 49 (1929) p.580 a 585; id. Die Erbrechtstheorie Bonfantes SZ 50 (1930),
republicado en Gesammelte Aufsatze IV, Tubingen (1971) p.409 ss.; KRELLER H.,
rec. ala misma monografiaen GNOMON 7 (1931)p.375 a379; PRINGSHEIM F., Die
archaistische Tendenz Justinians, en Studi Bonfante, Milan (1930) p.565 y ss;
BERGER A. voz TabulaeDoudecimen REvol. IV A2 (1932); id. Vi sono nel Digesti
citazioni interpolate dellalegge delle dodici Tabole? En Studi S.Riccobono, vol. 1
p.585 y ss, Palermo (1936); VoN LusTow U., Die entiwiclungsgeschichtlischen
Grundalgen des romischen Erbrechts en Studi de Francisci 1, Milan (1956);
ALBANESE B., La successione ereditaria in diritto romano antico, Annali Palermo
XX (1949) p.127 ss; Kaser M., Das altrémische ius. Sudien zur
Rechtsvorstellung und Rechtsgeschichte der Romer, Gotinga (1949); id., Die
altromische Erbenhaftung, AHDO-RIDA (1952) p.507 a 544; Coul U, Il
testamento nella Legge delle XII Tavole, IURA VII (1956) p.34 y ss; Voc P.,
Diritto ereditario romano, vol. I, Milan (1967) p.733y ss, y vol Il p. 46 y ss;
VARELA MATEOSE., La escasa viabilidad de la sucesién testamentaria en la época
arcaica, en Estudios Alvarez Suarez, Madrid (1978) p.535y ss; entre los trabajos
anteriores ala monografia de Korosec cabe destacar BONFANTE P., La “ Successio
in universum ius’ e I'* universitas’ , Milan (1905), recogido tambien en Scritti
Giuridicii varii |, Famiglia e Successione p.290 a 298; BERGER A., Die
Entiwicklungsgeschichte der Teilungsklagen im klassischen rémischen Recht,
Weimar (1912).
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La expresion ipso iure del enunciado de la regula® hace
referencia a la automaticidad con que opera; es por elo que los
coherederos, como consecuencia inmediata a la adquisicion,
asumen la titularidad activa o pasiva de créditos y deudas, en
proporcién a sus cuotas, sive nolint sive velint. Aun asi, €
acrecimiento, que tiene como presupuesto la vacancia de cuotas, y
que se rige por la maxima portio portioni adcrescit non personae
(de D.7,1,33,1 Papiniano 1.17 guaest. aunque no literamente),
interpelafrontalmente la divisién ipso iure.

Tanto la divisién de créditos y deudas como el acrecimiento,
actlan independientemente de la voluntad del causante, e
independientemente de la voluntad del heredero’, con la diferencia
que la division ipso iure de créditos y deudas afecta a los
coherederos, y € acrecimiento afecta a la cuota hereditaria’.

La expresién nomina hereditaria ipso iure divisa sunt indicala
division proporcional y automética de créditos y deudas, como
efecto inmediato de la adquisicion de la herencia, y es indicativa
también de la responsabilidad ultra vires hereditatis de
cada coheredero, sblo en la porcion de deuda o crédito
correspondiente.

1.2 Indivisa pignoris causa

Indivisa pignoris causa, es una secuencia de caracter técnico,
laconica, que aisla, de manera “normativo-descriptiva’ e régimen

® Enlatecnicidad y abstraccion del término nomeny de la expresion ipso iure han
basado algunos autores la improbabilidad del origen decemviral dela regula; vid.
p.eiemplo BERGER A., op.cit. (1936) p.608 a 614; KASER M., op.cit. (1952)
p.542.

" El acrecimiento actua etiam ignorante et invito testatore; sobre el acrecimiento
vid. VAccARO DELOGUOR., L' accrescimento en € diritto ereditario romano, Milan
(1941), y la interesante rec. de GUARINO A. en SD 2 (1943); Rossk, Il diritto
d'accrescimento ela sostituzione nel diritto romano classico (1953); ZIMMERMANN
R., “ Coniunctio verbistantum .....” , SZ 101 (1984) p.234 y ss.

8 El régimen del acrecimiento quedé sensiblemente modificado a raiz de las
limitaciones o prohibiciones de suceder para los previstos en las leyes
matrimoniales deOctavio Augusto, la Lex lulia de maritandis ordinibus (17 aC) y
Lex PapiaPopaea (9 dC): las cuotas vacantes por falta de capacitas del instituido
como heredero o beneficiado como legatario, no seguian € régimen ordinario del
acrecimiento, sino que podian ser “reivindicadas’ (ius caduca vindicandi) por los
herederos o legatarios que gozaban del ius patrum.
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que se aplica en los casos de division de la titularidad del objeto
pignorado, y que comporta que a los efectosdel pignus, y mientras
no se extinga, latitularidad sobre el objeto permanezca indivisa.

Aunque la aplicacion del régimen de indivisibilidad de la
prenda es indiscutido en los textos, s6lo en un conocido texto de
Papiniano puede encontrarse la mencion explicitaa la regula iuris’;
D.21,2,65 Papiniano |.8 quaestionum.

Rem hereditariam pignori obligatam heredes vendiderunt et evictionis
nomine pro partibushereditariis spoponderunt: cum alter pignus pro parte
sua liberasset, rem creditor evicit: quaerebatur an uterque heredum
conveniri possit? Idque placebat propter indivisam pignoris causam. Nec
remedio locus esse videbatur, ut per doli exceptionem actiones ei qui
pecuniam creditori dedit praestarentur, quia non duo rei facti
proponerentur. Sed familiae erciscundae iudicium eo nomine utile est:
nam quid interest, unus ex heredibus in totum liberaverit pignus an vero
pro sua dumtaxat portione? Cum coheredis neglegentia damnosa non debet
esse alteri

Beseler, Schulz, Guareneri Citati y otros romanistas®® han
tachado € texto de interpolado a destacar, entre otras cuestiones,
que indivisa pignoris causa no es la respuesta coherente a la
pregunta del texto "quaerebatur an uterque heredeum conveniri
possit?" Para estos autores, la respuesta hubiera debido plantearse
en otros términos a ser negativa®. Mas recientemente, autores
como Nardi o Wacke han defendido la autenticidad de la expresion
transmitidaen el Digesto, basdndose sobre todo en que es € directo
fundamento de la cuestion planteada sobre la eviccion.

° Sobre regulaeiuris vid. STEINP., Regulae Iuris, Cambridge (1966), y SCHMIDLIN,
Dierdmische Rechtsregeln, Versuch eine Typologie, Zurich (1970).

VidIndex Interpolationum; los fragmentos de toda la rdbrica de evictionibus et
duplaestipulatione, D.21,2 son objeto de sospecha interpolacionistica.

' ANKUM H., Pap. D.21,2,65: The legal Position of two heirs who sold a Thing
mortgaged by the deceased, publicado en el Vol.X deHistoria del Derecho privado;
Trabajos en Homenaje aFerran Valls i Taberner, Barcelona (1989) p.2785 a 2812,
destaca esta cuestion. El profesor de Amsterdam, citando a BESELER, Beitrage 1V,
destaca que en el texto, desdeidguehasta causames probablemente unaglosa a dixi
posse, y que en todo caso indivisa pignoris causaes e fundamento de rem creditor
evicit no de uterque heres propter evictionem conveniri potest. ldque causam
Sobre pignus en Derecho Romano, es fundamental Kaser M., Sudien zum
romischen Pfandrecht, Napoli (1982), obra que recoge dos estudios sobre la
materia publicados en Tijdschrift 44 (1976) y SDHI 45 (1979).
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Ankum trabaja € texto apoyandose en un egemplo: los
herederos, por gemplo dos hermanos, H1 y H2, venden e fundo
pignorado a B, y, le garantizan, por medio de estipulacion™, la
responsabilidad por eviccion segln su parte en la herencia®, pro
parte sua*; H1 paga a acreedor pignoraticio, C, 5.000, ya que la
deuda garantizada es, en el ejemplo del profesor de Amsterdam, de
10.000; el acreedor pignoraticio, a no poder cobrar € resto de la
deuda, interpone la actio Serviana (in rem) contra B; en tramite de
litis aestimatio el acreedor pignoraticio puede valorar e fundo,
p.g. en 12.000, lo que evidentemente no interesa a comprador, a
quien resultara mas ventajoso pagar las 5.000 adeudadas, y
reclamarlas después a los herederos vendedores mediante actio ex
stipulatu, con la particularidad de que interpondra una reclamacion
Unica contra ambos herederos por e quantum id erit quod ita
evictum erit. Asi se entiende en toda su plenitud la quaestio de
Papiniano: an uterque heredum conveniri possit, y es en esta
contextualizacion que € argumento del jurista Papiniano indivisa
pignoris causa, fundamenta coherentemente su respuesta.® No
debe olvidarse que el texto fue colocado por la comision
compilatoria en sede de evictionibus et duplae stipulationibus por
lo que & problema que preocupabay en € que la comision fijo su
atencion, fue el alcance de la promesa estipulatoria por eviccion.

2 ANKUM H., op.cit., pag.2791destaca que la garantia de eviccion por medio de
stipulatio no necesariamente ha deser del doble del valor.

¥ ANKUM H., op.cit., nota 22, y WACKE A., Ungeteilte Pfandhaftung, en INDEX 3
(1972) p.454-502 quecita a respecto D.10,2,25 14, y 13, recordando que era
frecuente que los coherederos garantizaran € cumplimiento de obligaciones
personales del causante, mediante estipulacion.

1 ANKUM, op.cit., p.2793 y n.31 cita la glosa de Accursio a la expresion pro
parte: pignus dicitur liberari pro parte non quia pars tantum tenetur, insolidum
enim tenetur, sed quia pro parte debiti, quae soluta est, pignus non tenetur, sed pro
parte alia non soluta tenetur insolidum.

'* El profesor Hans ANKUM plantea su espléndido andlisis del texto mediante una
divisién interna del mismo que le permite focalizar la atencion en los mdiltiples
aspectos que € texto aborda; primera parte, a) desde rem hereditariam hasta
conveniri possit es la parte del texto en la que Papiniano plantea la quaestio; b)
desdeidquea causam, exlusivamente la secuencia que recoge la expresion indivisa
pignoris causa, que resumela respuesta a la quaestio planteada; c) desde nec hasta
proponerentur, apartado en e que se excluye la excepcion de dolo como
instrumento de resarcimiento del coheredero cumplidor; d) desde sed hasta
alteri,apartado en el que € jurista plantea la actio familiae erciscundae Util como
forma de resarcimiento.
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El gemplo del profesor Ankum es muy ilustrativo de la
situacion, aunque tal vez explicaria mejor las secuencias pro
partibus hereditariis y pro parte sua, s se propone que los
coherederos |o son en partes desiguales, H1 y H2 ; emerge asi de
manera mas evidente que la aplicacion del régimen de
indivisibilidad puede crear situaciones de desproteccién; de esta
manera, y siguiendo con € ejemplo de Ankum, H2 habria pagado
tres partes de la deuda bésica, es decir, 7.500, y seria demandado
por 2.500, es decir, una deuda mucho menor que la que habia
afrontado correctamente. En el caso inverso, H1 habria pagado su
parte, 2.500, y seriademandado por una cantidad muy superior a la
que le correspondia, incluso del total valor de su cuota.

En esta interpretacion, la exceptio doli, cuya adecuacion el
jurista rechaza: nec remedio locus esse videbatur, ut per doli
exceptionem... cobra todo su sentido; H1 p.gj., que ha pagado la
cuarta parte de la deuda, a causa de la indivisibilidad de la prenda
no puede quedar a margen del proceso, y tampoco puede plantear
contra e comprador exceptio doli reclamandole la transmision de
la accion por la parte de su coheredero: actiones el qui pecuniam
creditori dedit praestarentur, porque esta accion individualizada no
ha existido nunca. EIl comprador no hace méas que eercer su
derecho de acuerdo con e régimen juridico aplicable: los
vendedores son responsables in solidum frente al comprador, ya
que han asumido la responsabilidad por eviccién pro parte sua,
pero ello no ha tenido la virtualidad de dividir 1o que estaba
sometido a régimen de indivision, que no otra cosa quiere decir la
secuencia quia non duo rei facti proponerentur’®. Dicho de otra
manera, la responsabilidad por eviccion asumida por los
coherederos es indivisible porque e gravamen que pesaba sobre la
cosa era también indivisible y la liberacion del gravamen no ha
modificado el régimen por el que en su momento se prometié por
estipulacion. Un texto en sede de verborum significatione,

® ANKUM, Op.cCit., p.2790 se suma a las propuestas que ven en esta secuencia una
clara referencia de Papiniano alaincorreccién deconsiderar que los coherederos se
han convertido por la fuerza de los hechos en deudores corredes, sobre la
superacion dela divergencia entre la expresion deudas correales o deudas solidarias
para referirse a una realidad Unica, vid. MIQUEL J., Derecho Privado Romano,
Madrid (1992) p. 265 en tema declasificacion delas obligaciones por razén de los
sujetos.
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D.45,1,139 Venuleyo 1.6 stipulationum”, aporta el razonamiento
necesario par entender la secuencia subrayada:

Cum ex causa duplae stipulationis aliquid intendimus, venditoris
heredes in solidum omnes conveniendi sunt omnesque debent subsistere,
et quolibet eorum defugiente ceteris subsistere nihil prodest, quia in
solidum defendenda est venditio, cuius indivisa natura est. Sed cum uno
defugiente omnes defugisse videantur ideoque omnes teneantur, unicuigque
pro parte hereditaria praestatio incumbit

Venuleyo plasma en el texto la clara distincion entre la postura
de las partes en el proceso y la division pro parte de la prestacion;
en & proceso debe haberse demandado a todos los coherederos y
todos deben constituir validamente la relacion juridico-procesal
como parte demandada; la prestacion con la que deberdn
compensar al comprador-demandante podran afrontarla pro parte
hereditaria.

El problema es que el coheredero cumplidor no tiene accion de
regreso contra el otro coheredero, ya que en la época clésica, €
procedimiento formulario no tenia prevista proteccion para esta
situacion® A partir de aqui € texto manifiesta evidentes huellas de
intervencion. En primer lugar, por su controvertido contenido: el
regreso de un coheredero frente a otro a través de la actio familiae
erciscundae? No es propio de la éocade Papiniano®, y en cambio
si lo es de la evolucién posterior®; asi resulta llamativo que €l jurista
manifieste que la actio familiae erciscundae es el medio correcto
para que un coheredero pueda exigir e resarcimiento de lo que ha
debido pagar por e otro. El jurista intercala en la secuencia el
término util, que puede llevar a lector a pensar que € jurista se
refiere a conceder la actio familiae erciscundae con caracter de Util
precisamente para conseguir una finalidad para la que no esta
prevista, pues por medio de esta accion e arbitro solo puede dividir

" Lamencion ala stipulatio duplae permite sospechar modificaciones en relacion
al texto originario.

'® Con Justiniano, también hubiera cabido la actio praescriptis verbis para esta
finalidad.

'* vidtambién en ANKUM, Op.cCit., N.58 y n.65.

%% Una extension dela funcién del arbiter de la actio familiae erciscundae puede
encontrarse en dos téxtosdel jurista Cervidio Escévolaen D.20,5,11 y 14.
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y asignar, pero no puede intervenir sobre nomina. Ankum con
acierto destaca la glosa acursiana a término Util: id est efficax.

De ahi que pensemos que efectivamente el texto hubo de ser
remodelado en la época posclasica, 0 ya en la misma comisién
compilatoria. La actio familiae erciscundae clésica no admite
deudasy créditos, en primer lugar porque se entiende que ya estéan
divididos, y en segundo lugar porque es una accién que pretende
laadiudicatio del arbiter, a partir de la que los coherederos pasaran
atener latitularidad del dominio, de manera individual, de aguello
que les haya sido adjudicado, y sdlo en algunos casos deberan
compensarse entre ellos deudas ex communione. En su evolucion
posclésicay justinianea, la accion de division de herencia, a igua
que la actio communi dividundo o la actio finium regundorum,
tienen una estructura menos rigida, y las respectivas pretensiones
pueden sobrepasar los limitesde la pura division.

Sobre e Ultimo parrafo del texto, desde nam hasta alteri,
ademés de todas |as sospechas de interpolacion que ha suscitado™
puede decirse que tiene una finalidad explicativa, de la que un
jurista lacénico como Papiniano hubiera podido prescindir, ya que
simplemente fundamenta |as opiniones vertidas antes sobre el tema,
pero no aporta ninguna idea procesal nueva sobre la quaestio
planteada. Aun asi hay que destacar que d jurista insiste en que a
los efectos del pignus es irrelevante que un coheredero asuma la
totalidad de la deuda garantizada o que la asuman los dos
coherederos en proporcion a su cuota, por tanto aplicacion del
principio indivisa pignoris causa; en cambio, €l jurista afirma que
debe buscarse una férmula para proteger a heredero cumplidor
frente a heredero negligente. Este Ultimo parrafo, a menos en
parte, parece afadido o modificado en relacion con € texto
primigenio; destaca también € hecho de que € jurista busca
argumento de apoyo a una decision a todas luces no clasica como
es la de ampliar el @ambito de la actio familiae erciscundae. Por
todo ello, desde sed familiae erciscundae hasta €l final del texto ha
sido tachado justificadamente como producto de interpolacion.

Con todo, la frase indivisa pignoris causa es propia del jurista
Papiniano, pues es la que informa toda la quaestio planteada, y se

# Vid. Index Interpolationum; BESELERY GUARNERI CITATI consideran esplrea toda
la secuencia
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gusta, en esencia, a régimen del pignus® El jurista se habia
propuesto destacar en esta quaestio la vinculacion entre
responsabilidad por eviccion y naturaleza de la carga o gravamen
sobre la cosa; de la misma manera que s un tercero hubiera
obtenido e reconocimiento de latitularidad sobre una servidumbre
de paso, & comprador hubiera debido interponer demanda de
responsabilidad por eviccion contra ambos coherederos, y
cualquiera de los dos hubiera debido indemnizar. Otra cosa es €l
instrumento procesal por el que el coheredero perjudicado hubiera
podido reclamar con una accidén de regreso; ese instrumento no
existia en la época clasica, pero si que lo pudo desarrollar €l
derecho posclésico o justinianeo con un procedimiento mucho mas
abierto.

Sobre la indivisibilidad del pignus Frezza, en 1963, dice “II
carattere di indivisibilita del rapporto pignoratizio viene expresso
con la formula: “indivisa pignoris causa”’; e questa formula
significa che “la divisone o la soluzione parziale del credito
garantito non porta come conseguenza la divisione (del contenuto)
del rapporto pignoraticio.”

El régimen romano de indivisibilidad del pignus® se ha
transmitido a muchos de los ordenamientos juridicos de influencia
romana; en ello se apoyaban estudiosos para afirmar que la
caracteristica de indivisibilidad formaba parte de la esencia del
pignus pues su funcién econdémico-socia de garantia, es Unica; sin
embargo, modernamente, se ha superado esta concepcion; Wacke,
p.g. (1972) defiende con solidos argumentos, que en los
ordenamientos juridicos actuades de influencia romana,
romanischen Rechtskreis, debe proponerse la superacion del

%2 Pueden consultarse las siguientes constituciones: Cl 8,30(31),1 (afio 206); Cl
8,31(32),1 (afio 257); Cl 8,31(32),2 (afio 294).

% Frezza P., Le garanzie delle obbligazioni, vol.2 (le garanzie reali), Padova
(1963).

* En Derecho Romano la indivision del pignus se aplica desde todas las
perspectivas, incluso cuando la convenio pignorisde un copropietario es anterior
ala divisién dela cosa comun; sobre la cuestion tiene gran interes un texto del
jurista Gayo libro singulari ad formulam hypotecariam, en D.20,6,7,4, en sede de
quibus modis pignus vel hypotheca solvitur: 1llud tenendum est, si quis communis
rei partem pro indiviso dederit hypothecae, divisione facta cum socio non utique
eam partem creditori obligatam esse, quae e obtingit, qui pignori dedit, sed
utriusque pars pro indiviso pro parte dimidia manebit obligata.
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régimen de indivisibilidad®, ya que existen otros supuestos de
division de créditosy deudas alos que no selesaplica la rigidez de
la indivisibilidad, y sin embargo su funcionamiento es correcto en
el tréfico mercantil.

Esindudable la vinculacién entre laindivisibilidad de |a garantia
pignoraticiay € régimen en la sucesion mortis causa de créditos y
deudas; los ordenamientos que mantienen € régimen romano de
division ipso iure entre coherederos, deben disponer de manera
pormenorizada sobre la sucesién plural en las garantias
pignoraticias, mientras que los ordenamientos en que créditos y
deudas se adscriben a la masa hereditaria 'y se afrontan de manera
solidaria entre coherederos, no tienen necesidad de disponer sobre
la cuestion de manera tan contundente, ya que la frecuencia de
situaciones en las que acontece una desintegracion subjetiva de los
nomina, es mucho menor®.

% WACKE A., op.cit., (1972) y Paulus D.10,2,29: zur Pfand-Adjudikation im
Erbteilungsprozess, en Festschrift fir M.Kaser z.70 Geb., Munich (1976) p.499-
532. Wacke conoce bien los regimenes de indivisibilidad de ordenamientos
juridicos europeos, y los analiza individualizadamente, pp. 483 a 487 del trabajo
de (1972); € profesor de Colonia inicia este apartado con un recorrido histérico
del régimen deindivisibilidad, y cita la glosa pro parte a D. 21,2,65 en nota 86a
Pignus dicitur liberari pro parte, non quia pars tantum teneatur,: in solidum enim
tenetur, sed quia pro parte debiti, quae soluta est, pignus non tenetur, sed pro parte
alia non soluta, tenetur in solidum; cita también la conocida expresién de
Dumoulin: Omnis hypotheca ... est tota in toto, et in qualibet parte (en nota 184).
El Cdodigo Civil espariol, art. 1860, plasma la indivisibilidad de la hipoteca: La
prenda y la hipoteca son indivisibles, aunque la deuda se divida entre los
causahabientes del deudor o del acreedor.... Més contundentemente, el art. 122 de
la Ley Hipotecaria espafiola (1946) plasma la indivisibilidad repitiendo
préacticamente la méxima de Dumoulin citada: la hipoteca subsisitra integra,
mientras no se cancele, sobre la totalidad de los bienes hipotecados ... y sobre
cualquiera parte de los mismos hienes que se conserve, aunque la restante haya
desaparecido”. Solo en un caso la legislacion espafiola se ha apartado de la
indivisibilidad para dar preferencia ala especialidad; se trata del caso en que varias
fincas garantizen el pago deuna deuda Unica (art. 119 Ley Hipotecaria, y art. 216
Reglamento Hipotecario (1947)). En derecho catalan, € art. 10.2 de la Ley
22/1991 degarantias posesorias sobre cosa mueble, declaralaindivisibilidad de la
garantia. La garantia és indivisible encara que es divideixin les posicions
juridiquesdecredit i dedeute.

%% El Codi de Successions per causa de mort en € dret civil de Catalunya (1991),
art. 1.2 dispone que los coherederos adquieren e patrimonio hereditario en
proporcién a sus respectivas cuotas, y en € concepto de patrimonio hereditario
hay que entender incluidos los créditos; en cambio para las deudas, se aplica el
régimen del Derecho romano: ... Nogensmenys, les obligacions i les carregues de
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2.- D.20,4,19 Scaevola |.quinto responsorum

Mulier in dotem dedit marito praedium pignori obligatum et
testamento maritum et liberosex eo natos, item ex alio heredes instituit:
creditor cum posset heredes convenire idoneos, ad fundum venit: quaero,
an, s el iustus possessor offerat, compellendus sit ius nominis cedere.
Respondi posse videri non iniustum postulare

El responsum de Cervidio Escévola expone una cuestion
problematica, casuistica, como corresponde a este género de
literatura juridica: El jurista plantea el caso de una mujer que
entrega a su marido en dote unafinca pignorada; la mujer instituye
herederos al marido, a los hijos comunes, y a otro; aungue no esta
explicitado en € texto, es evidente que la mujer fallece, y que €
débito garantizado con e gravamen de la finca continua
subsistiendo; el acreedor pignoraticio pretende g ecutar su garantia,
y entre las diversas adternativas de que dispone (cum posset heredes
convenire idoneos), decide gercitar la actio in rem derivada del
pignus (ad fundum venit); la pregunta sobre la que se centra €
texto es la siguiente: ¢Puede ser obligado el actor a ceder la
titularidad de las acciones contra los deméas coherederos, si € iustus
possessor ofreciese €l pago correspondiente? La respuesta del
jurista es que la exigencia del demandado esta gjustada a derecho.

El texto ha interesado a la romanistica; Bonfante, p.€j. propuso
una interesante emmendatio, a considerar que el posse conjugado
de la ultima frase debe convertirse en un sustantivo declinado:
possessorem; esta conjetura de Bonfante es perfectamente aceptable
desde todos los puntos de vista, y debe ser aceptada sin reservas,
aungue no representa una aportacion para la comprension del

I"heréncia es divideixen en proporcié a les respectives quotes sense solidaritat
entre els hereus. Por € contrario, el Cadigo Civil espafiol, art.1082 otorga a los
acreedores dela herencialafacultad de oponerse a la particion hasta que no se les
pague o afiance, y € art. 1084 faculta a los acreedores para que, una vez hecha la
particion, puedan exigir € pago a cualquiera de los herederos, permitiéndose a
coheredero-demandado “hacer citar y emplazar a los coherederos’ para que
coadyuven en la defensa de la causa. Resulta ilustrador conocer € debate sobre la
cuestion que se suscitd en la comision preparatoria del Proyecto de Codigo Civil
de 1851, relatado por GarciA GOYENA sub. art.932, Concordancias, Motivos y
Comentarios del Codigo Civil Espafiol, Madrid (1852). Puede consultarse la
siguiente monografia sobre el régimen del derecho cataldn con profusion de
referencias sobre la glosa en VAQUER ALoy A., La comunitat hereditaria i les
obligacions ddl causant, Barcelona (1992).
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texto”. Wacke trata este texto sobre todo preocupandose del
alcance que debe darse ala expresion iustus possessor .

La comisién compilatoria coloco el responsum de Escévola en
sede de qui potioresin pignore, vel hypoteca habeantur, et de his,
qui in priorum creditorum locum succedunt, y o cierto es que el
texto, aparentemente, no parece tener relacion con problemas de
rango hipotecario, ya que € nudo problematico central se
encuentraen s e poseedor demandado puede o0 no exigir del actor
la cesion de la titularidad de las acciones contra los demés
coherederos. Aparentemente el texto plantea la existencia de una
sola finca, gravada como garantia de una sola deuda, cuyo titular es
un Unico acreedor; la pluraidad se encuentra solo en € lado
pasivo, € de la deuda, y como consecuencia del expediente
sucesorio de la mujer®.

Puede pensarse, como creo que es la hipétesis de que debe
partirse, que Escévola, aunque no explicitamente, esta planteando
un caso en el que e marido estitular de una segunda hipoteca, que
le garantizaria el mejor derecho frente a terceros, con exclusién del
titular de la primera hipoteca, sobre la dote de su mujer®. Esta
hipotesis permite explicar todo el texto, y desvelar su enigma, ya

" Vid. Index Inter polationum

% WACKE A., op.cit., (1976) p.517 n.80 explicita su opinion sobre la enigmética
expresion iustus possessor. Wacke cita a MACCORMACK, TRG 1974 (74). Ambos
comparan la expresion citada con la utilizada en otros textos qualiscumque
possessor. El alcance dela expresion iustus possessor no llega a entenderse, a
menos hasta la época del emperador Decio, en la constitucion que citamos infra.

* En la misma ribrica se encuentran otro texto de Escévola de los libri
responsorum, el 18; el texto 18 plantea un problema de rango hipotecario entre
Lucio Ticio y Mevio: Lucius Titius pecuniam mutuam dedit sub usuris, acceptis
pignoribus, eidemque debitori Maevius sub iisdem pignoribus pecuniam dedit;
guaero, an Titius non tantum sortis et earum usurarum nomine, quae
accesser unt,antequam Maevius crederet, sed etiam earum, quae postea accesserunt,
potior esset? Respondit, Lucium Titium in omne, quod e debetur, potiorem esse.
En este responsum €l jurista Escévola pretende evidenciar la construccion de la
figuradela pluralidad dehipotecas, y en €ella, destacar la posicidn preminente del
primer acreedor pignoraticio.

%0 El pignus en sentido amplio, es decir prenda e hipoteca, normamente tiene
funcion de garantia de cumplimiento de una deuda, pero puede tambien garantizar
aliae causae asi D.13,7,9,1 Ulpiano .28 ad ed : Non tantum autem ob pecuniam,
sed et ob aliam causam pignus dari potest, veluti si quis pignus alicui dederit, ut
pro se fideiubeat.
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que asi se entiende que el marido gjerza el ius offerendi, se entiende
incluso que e marido sea calificado de iustus possessor, y se
entiende que el marido necesite la cesiéon de las acciones del titular
de la primera hipoteca frente a los otros coherederos, pues con el
gercicio del ius offerendi ha extinguido la primera hipoteca, y por
tanto no puede mas que ejercer una accion de regreso. Se entiende
finalmente también que €l texto esté colocado en la rubrica sobre
rango hipotecario, elemento interpretativo al que la romanistica no
le habia dado la relevancia necesaria, y que, en este texto, es e
determinante™.
Se puede reconstruir € iter factico aqui propuesto:

Primero: la mujer garantiza € pago de una deuda, por gemplo
de 90.000, gravando € predio con hipoteca

Segundo: la mujer entrega la posesion del predio a marido en
dote, y le garantiza la entrega de la propiedad y € mejor derecho
frente aterceros, gravando el predio con una segunda hipoteca.

Tercero: la mujer ingtituye herederos en testamento a marido, a
un (por gjemplo) hijo comdn, y a un hijo de matrimonio anterior
(también por gjempl o).

Cuarto: La mujer fallece sin haber podido liberar la deuda de
90.000; se pone en marcha e expediente sucesorio, adquiriendo la
herencia los ingtituidos. En € patrimonio hereditario se encuentra
e predio gravado, ya que e marido mantenia solo la posesion;
subsiste la deuda de 90.000; por la primacia en este caso del
principio indivisa pignoris causa frente a nomina hereditaria ipso
iure divisa sunt, dicha deuda permanece concentraday unida.

*1 El emperador Gordiano, mediante una constitucién, probablemente un rescripto,
recogido en Cl 4.16.1 decide sobre una cuestién de gran paraelismo con la
planteada por Escévola en el texto que nos ocupa: Pecuniam, quam tibi a matre
debitam fuisse dicis, ab heredibus eius, coheredibus tuis, pro parte tibi competente
petere debes. Sed et res, si quaetibi ob idem debitum obligatae sunt, persequi non
prohiberis (afio 241). Obsérvese que €l paralelismo se encuentra en €l hecho de que
se refiera a un coheredero, que a la vez es acreedor de la causante, y cuyo crédito
esta garantizado hipotecariamente sobre bienes dela masa hereditaria.
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Quinto: el acreedor de la primera hipoteca decide gecutar su
derecho sobre la finca, derecho que en este caso se materializaen €l
gercicio de laactio Servianain rem ( por eso €l texto habla de ad
fundum venit), contra el marido; aunque los deudores son los tres
ingtituidos, € marido es € que estd poseyendo la cosa (iustus
possessor ), y por tanto el Unico contra e que se puede interponer
la accion reipersecutoria. En este contexto, el marido ejerce e ius
offerendi de latotalidad de la deuda.

De acuerdo con la reconstruccion de Lenel, para que €
acreedor pignoraticio pueda gercer laactio Serviana in rem debera
estar en disposicion de probar que™: a) acordd con la deudora que
el predio garantizariael pago de la deuda de 90.000 (S.P. inter Am
Am et L. Titium convenisse, ut ea res g.d.a. Ao Ao pignori esset
propter pecuniam debitam); b) que e predio, en su momento, habia
estado in bonis de la deudora (eamque rem tunc, cum conveniebat
in bonis Lucii Titii fuisse; C) que la deuda no se habia pagado ni
garantizado de otra manera su pago, y que € mismo no era en
absoluto responsable de la subsistencia del débito (eamque
pecuniam negue solutam neque eo nomine satisfactum esse neque
per Am Am stare quo minus solvatur). La tipica férmula pretoria
continua con la clausula arbitrariaz a no ser que la cosa sea
restituida segin el arbitrio del iudex (nisi ea res arbitrio iudiciis
restituetur); y continua: condena a marido a pagar a acreedor
pignoraticio la cantidad que corresponda al vaor que tendra la
cosa (quanti ea res erit, tantam pecuniam iudex NmNmM AoAo
condemna). Sobre e acance de la condemnatio de la férmula
hipotecaria existe una controversia ya antigua: Bachofen y Rudorf,
citados por Lenel, consideran que en esta acciéon la clausula de
restitucion debe tener caracter alternativo, alternancia que permitia
a demandado restituir o pagar la deuda, mientras que Lenel
mantiene en su propuesta la sola clausula de las acciones in rem.
Un conocido texto del jurista Marciano, de su obra ad formulam
hypothecariam, en D.20,1,16,3 comenta esta cuestién, aunque
mezclada con labuenao mala fe del poseedor que deja de poseer,
por lo que a nuestros efectos la conclusion no es relevante; sin
embargo € jurissa Marciano afiade un argumento que

%2 LeNEL O., Edictum Perpetumm, 32edicion (1927), §267
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probablemente es en el que se basan los autores que sustentan la
dternancia de la clausula: ..... nam s tanti condemnatus esset,
quantum deberetur, quid proderat in rem actio, quum et in
personam agendo idem consequeretur. EI argumento de Marciano
es netamente discutible, ya que la funcién de la hipoteca esta
cumplida con la coaccion que representa para € deudor o para
quien de él trae causa; en otro caso la hipoteca no representaria mas
que un agravamiento de los intereses.

Otros textos pueden traerse a colacion sobre e tema en €
parédgrafo 6 del mismo texto, D.20,1,16, Marciano; se plantea aqui
si e deudor, una vez condenado a pagar lalitis aestimatio, continua
disponiendo de la aternativa de pagar la deuda: ....an s tantum
solverit, quantum debebat, exoneretur hypotheca; el propio jurista,
fundandose sobre todo en la fuerza de la sentencia, entiende que
ésta es la que debe imponerse: Quod ego, quantum quidem ad
subtilitatemlegis et auctoritatem sententiae, non probo; semel enim
causa transire videtur ad condemantionem, et inde pecunia
deberi.... ; sigue después en e texto una frase totamente
contradictoria, pero que a iniciarse con las palabras sed humanius
est y estar a final del fragmento y del texto, tiene todos los
elementos para ser sospechosa de interpolacién. También en
D.20,1 en € texto 21 de Ulpiano 73 ad ed. paragrafo 3, se
distingue, a efectos de condena, que € poseedor demandado de la
actio serviana sea a la vez el deudor o no lo sea; s es € deudor
solo puede ser condenado en el montante de la deuda; si no es €l
deudor la condena puede ser superior, pero € actor debera restituir
a deudor € superfluum: .... nam adversus debitorem non pluris,
quam quanti debet, quia non pluris interest; adversus ceteros
possessores etiam pluris, et (Haloandro propone quia) quod
amplius debito consecutus creditor fuerit, restituere debet debitori
pignoraticia actione.

Desde mi punto de vista, los textos refuerzan la hipotesis de
Lenel; la clausula arbitraria de la accion Serviana es la general de
todas las acciones in rem, y solo en caso de que € demandado no
restituya, y dependiendo de si e demandado es 0 no el deudor, se
podra agravar més la condena o no.

En nuestro texto, €l acreedor de la primera hipoteca debe
aceptar la oferta de pago, y con € pago se extinguira la deuda de
90.000 y también la garantia hipotecaria. La eficacia de la segunda
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hipoteca, esta subordinada a la extincion de la primera hipoteca. El
problema estriba en que e consiguiente ius succedendi que tendria
e marido como segundo hipotecario que ha gercido € ius
offerendi, no podra materializarse porque la deuda se ha
extinguido: la primera deuda se ha extinguido cuando € marido ha
ofrecido pagar 90.000 y e acreedor ha debido aceptar este pago;
la segunda deuda, que consistia en garantizar a marido su mejor
derecho para obtener la transmision de la propiedad del fundo
dotal, se ha extinguido también por haberse disuelto el matrimonio
y porgue el marido estitular de una cuota indivisa sobre la finca, y
nadie puede tener hipoteca sobre cosa propia®. De hecho € ius
offerendi del marido a que nos referimos es especial, ya que no
tiene la virtualidad de confirmar la segunda hipoteca, pues ésta ha
dejado de existir®. Es por todo ello que & marido reclama
(compellendus sit) del primer acreedor que le transmitalas acciones
contra |os otros coherederos.

Como se ha dicho, esta interpretacion del texto de Escévola
viene dada sobre todo por tener en cuenta la colocacion sistemética
del mismo, que sin duda es la perspectiva que permite € enfoque
mas completo, y cuando hablamos de enfoque completo nos
referimos a que esta interpretacion da sentido a términos y
expresiones que de otra manera permanecen incomprensibles.

En €l texto, Escévola califica a algunos herederos como idoneos
utilizando un término habitual en la jurisprudencia que hace

* Ello forma parte de los carécteres esenciales del pignus, confirmado en un
conocido texto de Ulpiano 1.30 ad ed.: Negue pignus, neque depositum, neque
precarium, nequeemtio, nequelocatio rei suaeconsistere potest.

% El requisito para quetengalugar €l ius succedendi es el gjericio del ius offerendi
por parte del titular dela segunda hipoteca; ambos forman un binomio inseparable
en la concepcion julianea de la figura, ya que fué @ jurista Salvio Juliano € que
desarroll6 demanera més intensa la garantia real hipotecaria. Un texto del jurista
Africano 1.8 quaestionum puedeilustrar sobre la vinculacion entre ius succedendi y
ius offerendi: Titia praedium alienum Titio pignori dedit, post Maevio, deinde
domina eius pignoris facta marito suo in dotem aestimatum dedit; si Titio soluta
sit pecunia, non ideo magis Maevii pignus convalescere placebat; tunc enim
priore dimisso sequentis confirmatur pignus, quum res in bonis debitoris
inveniatur. In proposito autem maritus emtoris loco est, atque ideo, quia negue
tunc, quum Maevio obligaretur neque quum Titio solveretur, in bonis mulieris
fuerit, nullum tempus inveniri, quo pignus Maevii convalescere possit. ... Sobre
la cuestion vid. MiQuEL J., El rango hipotecario en el Derecho romano clasico,
AHDE XXIX (1959) p.240y ss.
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referenciaala solvencia de aquellos a quienes e acreedor se dirige.
Implicitamente, € jurista tiene en cuenta la solidaridad que la
indivision de la prenda crea entre los coherederos: indivisa pignoris
causa prevalece frente a nomina hereditaria ipso iure divisa sunt y
por eso hemos de suponer que en € animo del jurista se constata
que unos herederos son més solventes que otros, y sobre todo, se
constata que € jurista quiere destacar expresamente que el
acreedor, de entre las diversas aternativas de que dispone, elige la
de interponer la accion reipersecutoria.

La expresion iustus possessor requiere atencion especial; En
algin texto puede encontrarse la expresion iustus possessor
referida a aguel que tiene la accién Publiciana, como p.€j. en un
texto de Ulpiano 16 ad edictum D.6,2,7,3 en sede de publiciana in
remactione *: Sed et si quis ex lucrativis causis rem accepit, habet
Publicianam, quae etiam adversus donatorem competit; est enim
iustus possessor et petitor, qui liberalitatem™ accepit. En e caso
que nos ocupa €l marido no podria tener la accién Publiciana ya
que no tenia la propiedad bonitaria, pues su mujer se habia
reservado e dominio, transmitiéndole solamente la posesion;
ademas e marido no habia perdido la posesién; de la glosa de
Acursio podemos extraer otra citatal vez mas adecuada a caso que
nos ocupa: en la glosa, iustus possessor es aguel contra € que €
acreedor pignoraticio puede interponer la accién Serviana (o €
interdictum Salvianum); Acursio cita Gayo |. IX ad ed. Prov.
D.20,6,2 : S creditor Serviana actione pignus a possessore petierit,
et possessor litis aestimationem obtulerit, et ab eo debitor rem
vindicet, non aliter hoc facere concedetur, nisi prius e debitum
offerat: el possessor del texto de Gayo es € iustus possessor del
texto de Escévola que nos ocupa, ya que se refiere en ambos casos
a un poseedor no deudor o deudor sélo parciadmente; en e texto
de Gayo citado por la glosa, puede plantearse como plausible la
misma hipétesis que en e texto que nos ocupa en € sentido de
apreciar una segunda hipoteca no explicitada en € texto:
poseedor es a la vez titular de segunda hipoteca; es por elo que,

% Vid. Handlexicon de HEUMANN y SECKEL sub v. iustus possessor. WACKE, en
Festschrift Kaser, op.cit., pag. 517 n.80, citando aMACCORMACK , TRG 42 (1974)
74, opone iustus possessor a qualiscumgue possessor

% Haloandro propone la emmendatio ex liberalitate
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frente a la reclamacion del primer acreedor, ofrece (obtulerit) el
pago (en este segundo caso de la litis aestimatio), y con e pago,
extingue la primera hipoteca, pero debe ser protegido frente a
deudor del primer débito, s éste reclama la cosa. Este deudor
puede reclamar la cosa, p.€j. mediante la acciéon Publiciana, ya que
podra probar que, en € interin hasta alcanzar el tiempo necesario
para usucapir, perdié la posesion civil, posesién que si no hubiera
perdido, le habria llevado a adquirir la propiedad.

La glosa cita también otro texto de Paulo 1.5 responsorum
D.20,6,12,1 interesante a respecto: Qui pignoris iure rem
persequuntur, a vindicatione rei eos removeri solere, S
qualiscumque possessor offerre vellet; neque enim debet quaeri de
iure possessoris, quum ius petitioris removeatur soluto pignore; €l
jurista Paulo, de manera tedrica y por tanto impropia de un
responsum, comenta que la oferta de pago hecha por € poseedor
contra el que el acreedor pignoraticio plantea la vindicacién de la
cosa —se esta refiriendo a la actio pignoraticia in rem o actio
Serviana- es causa suficiente de paralizacion del proceso, puesto
que la aceptacion del pago ha extinguido la hipoteca por o que no
debe entrarse a valorar la posesion del demandado. Ta vez €
calificativo iustus con € que Escévola acompafia a possessor en €l
texto que nos ocupa, pretende sblo evitar la apariencia de que €
problema se centra en la legitimidad de la posesion.

En el texto de Escévola que nos ocupa, iustus possessor solo
puede referirse a la continuatio de la posesion del marido, pues €
falecimiento de la mujer no ha comportado cambios en la
posesion efectiva, aungue si haya comportado variacion en la causa
de la posesion; de alguna manera, paralos otros coherederos, desde
un punto de vista adquisitivo del dominio, se da un constitutum
possessorium , ya que el marido ha pasado a poseer e fundo dotal
objeto de la herencia, en nombre propio y aeno; asi, los otros
coherederos, sin haber tenido nunca contacto con la cosa, pasan a
ser considerados también poseedores a efectos adquisitivos.
Adviértase que la actio Serviana in rem debe interponerse contra
cualquiera que esté en posesion del fundo, seao no el deudor, y en
nuestro texto e poseedor es deudor, y por elo es iustus en
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oposicion a qualiscumque™ De hecho, un siglo después del jurista
Escévola, e emperador Decio declara la necesidad de reclamar a
poseedor de la cosa gravada,®: Pro hereditariis partibus heredes
onera hereditaria agnoscere etiam in fisci rationibus placuit, nis
intercedat pignus vel hypotheca; tunc enim possessor obligatae rei
conveniendus est (afio 249); puede observarse que € emperador
decide aqui sobre onera hereditaria (es decir legados, fideicomisos,
manumisiones, vectigal y tributos®) y para € caso de porciones
caduci®, por lo que la preferencia por e poseedor de la cosa
pignorada lo es frente a Fiscus caesaris, que es quien deberia
afrontar las cargas en virtud del principio caduca cum suo onere
fiunt.

En relacion con el término offerat, a que ya nos hemos referido
antes, debe entenderse en e sentido de que € ofrecimiento del
iustus possessor 10 es de latotalidad de la deuda garantizada; ello se
deduce también de la utilizacion de offerat, que en los textos se
refiere a ofrecimiento de pago total y liberatorio, en € proceso;
entre los textos cabe destacar D.13,7,9,5 Ulpiano |. 28 ad edictum,
en sede de pignoraticia actione vel contra: e deudor, para
recuperar la cosa pignorada, debe ofrecer el pago de la cantidad
debida, y en este caso estd protegido: Qui ante solutionem egit
pignoraticia, licet non recte egit, tamen, s offerat in iudicio
pecuniam, debet rem pignoratam, et quod suma interest, consequi.
En D.21,2,65 ya comentado, Papiniano utiliza el verbo obfero, para

%" Recoge glosas muy interesantes |a edicidn del Digesto que recoge la edicion del
corpus de Godofredo y afiade glosas y anotaciones de van Leeuwen y Francisci
Modii, editadapor Fratrum Cramer en Coloniae Munatianae en MDCCLVI.

¥ C.l 4,16,2 (afio 249), en sede deactionibus hereditariis.

% Para vectigal y tributos como onera hereditaria, vid.UIpiano 1.49 ad Sabinum
D.18,4,2,16.

*° En otro caso no tendria sentido hablar del Fisco. Precisamente lo que e
emperador pretende es descargar a Fisco del total cumplimiento de las cargas
hereditarias impuestas por el testador a instituido que incurre in causa caduci, y
distribuir estas cargas de manera proporcional entre todos los coherederos: pro
hereditariis partibus. El emperador exceptua los casos en que e cumplimiento de
las cargas esta garantizado con garantia real, en cuyo caso, deben gecutarse las
garantias. Deesta manera, € emperador Decio deroga el régimen aplicado desde las
leyes augusteas, y que dié lugar ala famosa expresion ulpianea: caduca cum suo
onere fiunt, y que puedeencontrarse demanera literal en Tituli ex Corpore Ulpiani
XVII, y parafraseda en D.31,61,1 Ulpiano |I. 18 ad leg. lul. et Pap., citando a
Juliano.
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referirse a la oferta cuyo cumplimiento tiene efecto liberatorio, y
por tanto extintivo de la hipoteca™.

Detengamos la atencion en compellendus sit ius nominis
cedere” toda la secuencia encierra e nudo de la quaestio
planteada por Escévola; Para responder a esta pregunta, debe
plantearse en primer lugar cud sera la forma en que e marido
exigird del actor la trasmision de las acciones; de acuerdo con la
hipotesis que antes hemos planteado parala comprension del texto,
el marido habia sido demandado por e acreedor pignoraticio de la
primera hipoteca, como poseedor, con la actio Serviana in rem;
por tanto, cualquier exigencia del reus debe canaizarse
procesamente a través de una exceptio. Al no haber ninguna
exceptio especifica para e caso, debemos pensar en una exceptio
doli, por la que e demandado podria reclamar la cesion de las
acciones de que disponia €l actor, para poder gjercerlas contra sus
coherederos y resarcirse de la parte de deuda que habia debido
cubrir por € gercicio del ius offerendi. Adviértase que la cesiéon de
estas acciones podia representar para €l marido la recuperacion de
60.000 de las 90.000 que habia debido avanzar, por lo que €
interés en la cesion es evidente; probablemente el marido, a exigir
la cesion de las acciones contra sus coherederos, 10 que pretende es
disponer de un instrumento de regreso eficaz contra los
coherederos; cabe pensar también en e propio officium iudicis
gercido por € pretor para obligar a actor, mediante stipulatio
pretoria, ala cesidn de las acciones®, con lo que se salvariala dificil
incardinaciéon de una excepcion de dolo contra e acreedor
pignoraticio, cuando éste, por € hecho de ceder o no las acciones
correspondientes, no obtenia ninguin beneficio adicional.

“1 El gercicio del ius offerendi tiene como consecuencia la “confirmacion” de la
hipoteca del segundo acreedor pignoraticio; VidMIQuEL J., op.cit., (1959) p.240
ss. ; lo que ocurre es que, en este caso, € crédito del marido contra la mujer, habia
dejado detener sentido por falta decausa, pues el matrimonio se habiadisuelto y €
marido debia restituir la dote en las condiciones que correspondiera.

*? He consultado glosas a compellendus sit y a otros términos del texto en la
edicién Acursii Digestum Vetus, ex oficina ErasmianaMCMLXIX.

“3 Debo agradecer alos profesores Ankum, Pol, Chorus y Klingenberg, que tras el
debate surgido en la sesiéon de la SIHDA en Rotterdam (septiembre 2001), me
hayan hecho reflexionar sobre esta cuestion.
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3.- Sintesis

La sucesion mortis causa con pluralidad de sujetos contiene en
si misma dificultades; la concepcién romana del heredero como
aguel que se coloca en lugar del causante, se asienta con
dificultades en una divisién subjetiva de la titularidad de lo que era
el patrimonio hereditario: titularidad que cuando se trata de
asuncién de deudas y créditos, rompe con €l régimen a que se
somete la sucesion plural de |os otros elementos patrimoniales.

En el caso de deudas garantizadas con pignus, no es exacto
decir que quiebra el régimen de la division ipso iure; esta divisién
queda retardada a cumplimiento de la obligacién garantizada; es
por ello que debe distinguirse una primerafase de indivisiéon, y una
segunda fase de divisién, segunda fase a la que se refiere de manera
nitida el texto que hemos comentado del jurista Escévola.



