ADQUISICION Y SUBROGACION:
CONVERGENCIAS Y DIFERENCIAS

M.* DF 1.08 ANGELES S0sa RIED
Chile

1. INTRODUCCION

A nucstro modo de ver, ¢s especialmente interesantc, en el ambito de la transmisién
de la propiedad, el anilisis de ciertas figuras que se cncuentran en el limite entre Ia ad-
guisicién y la subrogacién y que, por ende, suscitan diversas cuestiones, que, de una u
otra manera, tiencn consecuencias practicas. De todos modos, hublamos mas bicn de ad-
guisicidén gue de transmision debido a que, como cs sabido, en Roma el acto adquisitivo
de dominio es asunto del adquirente, del accipiens, siendo éste ¢l protagomista, y no ¢l
que transficre. Asi se deduce de algunas expresiones relativas a la adguisicion, muchas
de las cuales llevan en su raiz. el verbo capere ': occupatio (0b capere); mancipatio {ma-
RUS capere); ucucapio (usus capere); perceptio (per capere); accipere (ad capere). En
efcelo, para un romano no €s que se traslade el dominio, es decir, el derecho como con-
ceplo juridico abstracto, sino la cosa concreta en gue consiste ese dominio. Por esta ra-

'S¢ trata de un sentido amplio y natural del término. Sobre el sentido de capere, vid. Arias BoNr,
«Mortis causa capiongs», en AHDE, 20, 1950, pp. 781 y ss. Después de un atento andlisis del uso del voca-
blo. Hega a la conclusion de gue existe unaacepeidn general y vulgar de capere. en el sentido de tomar o co-
ger cosas matenales, pero también ¢l término parece aludir a la consecucion de situaciones inmateniales,
como 1o demuestra 40,449, en relacion con el logro de un estado de libertad. Sin embargo. ¢} término su-
[re una evolucidn y comienza a ser utilizado en un sentdo Eenico-juridico, lo cual ocurre a partir de las le-
ves Cincia y Voconia testamentaria, pero especialmente desde la publicacidn de las leyves Julia y Papia Pop-
paea. Ya no se trata de un hecho material de aprehension o logro de una determinada cosa o situacién, sino
que ¢l vocablo hace referencia a una serie de condiciones legales que permiten ejeraitar el iuy capiendi. Pero
aparece un concepto juridico de capere adn més restringido: cl que presentaban ciertas modalidades de ad-
quisicién meris causa gue no encajaban en minguna de las Niguras que tenian una especial denominacion:
herencia. legado. Adeicomiso, ete. Son casos de morfts causa capiones, en este sentido, lo que entrega el sta-
tfiber en complimiento de la condicién impuoesta por el de cwius para su manumision; lo que recibe un he-
redero a cambio de no aceptar la herencia. o lo gue recibe un legatario para que no aceple el legado.
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zon, cntienden que el adquirente (en adelante accipiens) consigue, en virtud del acto ad-
quisitivo, un nuevo dominio, porque éste se radica precisamente en el acto de adquisi-
€10n, y no en la transmision de la propiedad que ha hecho ¢l antecesor 2. Esto, sin cm-
bargo, no significa que el dominio del accipiens tenga una total independencia respecto
del anterior dominio, es mds, en los modos bilaterales, rige ¢l principio de que nadic
pucde transierir a otre més derecho que el tenido por él mismo 3,

El hecho de que sc produzea la adquisicion del dominio puede ser consecuencia di-
recta de un concreto modo de adquirir, o derivar en forma indirecta de una subrogacion
en la posicion juridica de otra persona. Sin cmbargo, esta adquisicién indirecta de pro-
picdad, consecuencia de una subrogacidn. no era considerada, al menos para un romano
clasico. como modo de adquirir, ni siquiera a titulo universal. En efecto, la distincién en-
tre modos de adquirir a titule singular y a titulo universal no es propia del derecho cla-
sico cn ¢l sentido de que cn esta época todos los modos de adquirir son a titnlo singular,
Ciertamente que en algunos casos estos modos de adquirir a titulo singular recacn sobre
una cosa compuesta o compleja, pero ¢sto no permite, en estricto rigor, suponer que en
derecho romano clasico sc adquiera, al decir de Gayo, per universitatemn, por medio de
la universalidad.

Por cicrto, los antecedentcs de esta distincidn se encucntran ya en la época cldsica,
concretamente cn las Insritutiones de Gayo. quien califica de sucesorias a un conjunto de
figuras que en su tiempo eran, mds precisamente hablando, modos de adquirir universa-
lidades (no «por medio de la universalidad»). Veamos qué nos dice el profesor bizantino.

2. LAS SUCESIONES MORTIS CAUSA E INTER VIVQOS
EN LAS INSTITUTIONES DE GAYO

Como ¢s conocido, Gayo comicnza el segundo libro de las fustitutiones con una ex-
posicidn de las diferentes clasificaciones de las cosas y de los distintos modos de adqui-
rirlas, distinguiendo, dentro de éstos, entre los modos de adquirir a titulo particular (¢ra-
ditio *, mancipatio 5, in iure cessio ®, usucapio y sus derivados 7, ocupacién y modos
asimilados ®), y aquellos otros en los que se adquiere per universitatem, advirtiendo que,
por razones de oportunidad, postpone ¢l comentario de los legados, pese a que éstos tam-

2 GuzmAN, Derecho Privado Romano, B, Santiago, 1996, p. 525.
1D.A50,17.54.

4 (Gayon 2,19,

f Gayo 2,22

f Gavo 2,24.

T Gayo 2,41 ss.

% Gayo 2,66 ss.

¢ Gayo 2,97.
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bién s¢ adquiercn a titulo particular. El comentario de los modos universales de adquirir,
pues, comienza ¢n Gayo 2,97:

«videamus llaque nunc, quibus modis per universitatem res nobis adquirantur.»

A continuacion, a modo de indice progranyitico del comentario de esas adquisicio-
nes universales, Gayo dice:

2.98: «Si cui heredes facti sumus, sive cuius bonornm possessionern peticrimus, sive
cuius bona emerimus, sive quem adoplaverimus, sive quam in manum Ut uxorem reccpe-
rimus, eius res ad nos transeunt» 1%,

Segun ¢l orden anunciado, Gayo va a tratar, en primer lugar, de 1a sucesidn heredita-
ria, comenzando por la sucesion testamentaria (Gayo 2,99 a 190): segwidamente, por su
evidente relacidn con ¢l testamento, Gayo intercala el comentario de los legados —pese
a ser €stos, como s¢ ha advertido antes, modos de adquirir a titulo particular— y, por ra-
zones de proximidad a éstos, tarmbién los fideiconisos (Gayo 2,191 a 289, final del libro
segundo); por dltimo, la sucesion intestada es tratada en la primera parte del libro terccro
(Gayo 3,1 a 3R), a la que siguc ¢l comentario de bonis libertorum (Gayo 3.39-76), dando
asi por finalizado ¢l tratamicnto del primero de los modos de adquirir per universitatem.

El siguicnte de las modos universales de adquirir es introducido por Gayo en 3,77,
donde inicia el comentario de la successio que se produce por la compra de los bienes:

3.77: «Videamus aulem et de ea successione guae nobis ex emptione bonorum con-
pelit.»

Despucs de este pasaje intreductivo, expone Gayo las distintas causas por las cuales
s¢ puede vender el patrimonio (Gayo 3.79), y los tramites a seguir para la celcbracion
de la bonorum venditio, segin sc trate de un deudor vivo o difunto (Gayo 3,79}, para
concluir ocupandose de Tas situaciones juridicas en las que se encuentra el comprador
del patrimonio, tanto en relacidn con los biencs (3,80), como con los créditos y deudas
(3,81) del patrimonio comprado, equiparando a estos efectos al honorum emptor y al
bororum possessor. Ambos pasajes prescntan, por desgracid, lagunas de diferente ex-
lension '

Gayo 3,80: «Neque autem bonorum possesserus neque bononn emptorum res pleno

iure fiunt sed in bonis efficiuntur; ex fre Quiritivim autem ita demum adquiruntur, i usy-
cepersmt [, ].»

10 Fn corsiva las reconstrucciones.
' En cursiva lus reconstruceiones.
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Gayo 3,81: «Item quae debita sunt [...] aul ipse debuit, negue bonerum possessor
ncgie bonorum emptor ipso ure debet aut ipsis debenrur [.], de omnibus rebus [...] in se-
guenic commentario propongmus.»

Terminado €l comentario de la successio ex emptione bonorum, Gayo pasa a ocu-
parse de las alterius generis successiones, no contempladas ai por las XI11 Tablas ni por
cl edicto del pretor, en 3,82:

«Sunt aulem etiam alterius generis successiones. quac neque lege XIT tabularum neque
praetons edicto, sed eo iure guod consensu receptum est introductac sunt.»

En ios pasajes sigutentes, 3,83-84, va a teatar, tal como 1o habia anunciado en 2,98,
dec la adrogatio y la conventio in manum {(de una mujer sii iuris).

Finalmente, aunque en 2,98 nada habia anunciado al respecto, Gayo se ocupa de la
in {ure cessio hereditatis (3,85-87). para pasar despuds a hablar de las obhgaciones
(3.88).

Asi, pues, cn Gayo 3.77 aparece por primera vez la bonorum emptio considerada
como una forma de successio '= y en Gayo 3.82, también por primera vez, a adrogatio
¥ la conventio in manum como successiones alterius generis. No obstante, el mismo
Gayo, en 2,97 y 98, al referirse a las instituciones mencionadas. no habla de successio-
nes, sino simplemente de modos de adquisicidn per universitatem.

En resumen, Gayo parecc distinguir dos genera successionum, ¢l primera incluiria
la sucesion hereditaria, la bonorum possessio y 1a bonorian emptio, y el scgundo, ¢l al-
terius genus successionis: \a adrogatio y Ya conventio in manum. Si lenemos en cucrnta,
por olra parte, que estas successiones alterius generis son aquellas que «ncque lege XII
tabularum negue practoris edicto [...] inroductae sunt», entonces, al contrario, debemos
concluir gque [os otros tipos de successio —la fiereditas, la bonorum possessio y la bo-
nortm emptio— han sido itroducidas, bien fege X1 tabularum, bien praetoris edicto.

Asi las cosas, hemos de plantearnos una primera cuestion: (son realmente todos y
cada uno de estos supuestos tratados por Gayo {hereditas. bonoruni possessio, bonorum
emptio, adrogatio y comventio in manum) verdaderas successiones, on €l sentido técnico
de la palabra? Paru ello, pasamos a analizar las notas mds relevantes del fendmeno dc la
successio hereditaria, para comprobar luego hasta qué punto esc mismo fendmeno suce-
sorio se da también en los otros casos mencionados por Gayo.

Andlisis de las cuatro figuras que Gayo califica como sucesorias

a} En primer lugar, nos refenmos a la herencia. La successio supone no sélo la ad-
quisicion de un patrimonio por parte de un heredere, sino también la asuncidn de todas

12 Lo cual queda corroborado por la equiparacion del benorwm emptor con el bonoran possessor (Gayo
IR0 v Bl
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las relaciones juridicas activas y pasivas de las que era titular el causante. produciéndose
una subrogacién universal.

El heredero, en virtud de la subrogacion ipso iure, puede cjercitar directamente las
acciones que tenia cl cavsante. Los derechos, en consccuencia, pasan idénticos del cau-
sante al heredero, porque pasa ia causa de los mismos |4, de mancra que el heredero, mas
quc «adquirir» derechos, asume la personalidad juridica del causante y, con ella, 1odas
fas relaciones transmisibles. De esta manera, si ¢l causante cra duefio, ¢l heredero tam-
bién lo serd; si era comprador o si cra mutuante, lo mismo el heredero, etc. La responsa-
bilidad del heredero, por otra parte, es uftra vires hereditatis: al subrogarse, responde por
las deudas al igual que debia hacerlo el causante, esto es, sin limite alguno.

Ademnds de las acciones propias del cavsante, el heredero tiene la hereditatis peftitio,
con la cual puede perseguir los bicnes hereditarios considerados en su conjunto y, mas
tarde, también cualquier objclo concreto de la herencia.

Aunque la subrogacion se refiere a la titularidad de los derechos, y no a las situacio-
nes de hecho 4, ¢l heredero, a los efectos de la usucapio, puede verse beneliciado por la
possessio que ya habia empezado el causante. Sc puede decir cntonces que la posesién
contimia en ¢l heredero {successio possessionis) 3.

El heredero asume también cargas de cardcter extrapatrimonial, comeo [a del culto {a-
miliar o sacra privata. Esta obligacion ' es particularmente importante en materia here-
ditaria, y corresponde cn exclusiva al heredero 7. De esta manera, aun en ¢l caso de ha-
berse constituido un fideicomiso sobre toda la herencia, el que asumc csta carga cultual

I3 Cir. BoxntanTe, Corso di Dirtito Romano, V1, Roma, 1930, pp. 3 y ss.

1+ D474,1,15-Ulp. 38 ad ed. vy D.A1.223pr-lav. | episi.

U D4630pe-Paul. 12 ad vd.: . guia possessio defuncti guasi intuncra deseendit ad fieredeni. 10§ tex-
tos gue permiten completar ¢l tiempo de la avacapio incluso antes de la adicidn de la herencia. esto es,
cuando la herencia atn estd yacente (DLA1.3.40-Nerat. 5 regs Coepteun usucapionem o defuncto posse et
ante cditean hereditatem impleri constitutun est, y el mismo D.d.6.30pe e pleramgue nondun hereditate
adita completur), deben entenderse de acuerdo con el principio de la retroactividad de Ta adfitior hiereditatis.
Vid, Bionin, Diritto eredirario romano, parte generale, Mildn, 1954, p. 90,

L Maotivo principal, al pareeer, de la introduceidn de la wsucapio pro herede, que convierte en heredero
al gque ha completado el tiempo de la misma, es que existiera alguien que se encargara del cullo lamiliar:
cxsent, cif sacro farevent (Gayo 2,55).

I Aunque en una épaca temprana los sacra privata parceen haber sido una carga de cardcter cminen-
temente familiar, va que los herederns formaban parte de la familia del causante, mas tarde, cuando se per-
mitié ka institucion de personas ajenas a la familia. 1a junsprudeacia pontifical habria extendido la carga tam-
bién a los herederos extrainos. Vid. Voo, Dirine ereditario romano, vol. 1, Introduzione, parte generole,
Mildn, 1964}, p. 300. Fn este sentido también Franciost, Usucagrio pro herede, contributo atlo studio defl un-
ticet iereditas, Napoles, 1963, pp. 132 y ss. los sucra privata en un principlo s6lo obligaban a los heredes
suf: mis tarde, los pontifices extendieron la obligacion a los heredes extranei ¥ a todos los gue fuesen ad-
guirentes de venlajas hereditarias, como el donatario mertis causa, el legatario, y ¢l que realizaba la wstica-
pioy pro herede. Do esta manera, los sacra comenzaron g vincularse mds a la herencia entendida como ad-
quisicion patrimonial que a la carga de cardcter lamiliar.
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cs el heredero, y no ¢l fideicomisario, pese a la ficcién, introducida por el sc. Trebeliano,
de considerarlo heredero.

Pero no s6lo asume cargas, sine que puede adquirtr, ademas, algunos derechos de ca-
racter eminentemente familiar, como los de sepultura {ius sepulchri) y de patronato {ius
PAtonatis).

Por lo que se refiere al primero de estos derechos, se habta en las fucntes '# de la exis-
tencia de sepuleros familiares y sepuleros hereditarios. En relacion con esta cuestién, se-
guimos la afirmacion de Dk VissCHER 19, segiin la cual, ¢l que constituia el sepulcro era
el que destinaba el recinto, segin su arbitrio, a sus descendientes y libertos, o a sus he-
rederos. y determinaba asi que cl sepulcro fuese familiar o hereditario. Segiin esta dis-
tincion, el ius sepulchri pasaba al heredero, s1 se trataba de sepulcro hercditario, v tam-
bién pasaba cuando, no obstante ser un scpulcro familiar, ¢l beredero era ademas
micmbro de la [amilia del constituyente 2.

El derecho de patronato no se transmite sino a los descendientes 21, y, aunque este de-
reche pueda tencr un contenide patrimonial. no pasa al hercdero. salve st éste formaba
parte de la familia del causante =-.

Eua conclusion, en la herencia se produce la successio en su sentido total: ¢l heredero
asume una posicion wéntica a la del causante, subrogidndose, de pleno derccho, en todas
las relaciones juridicas transmisibles. No es que el heredero sc subrogue o suceda como
consecuencia de haber adquirido el patrimonio hereditario, ya que puede ser heredero sin
haber adquisicion patrimonial; la causa de los {endmenos de la adquisicion patrimonial
y de la subrogaciin ipso fure en dichas relaciones ¢s su propia condicién de heredero.

b} Analizamos, a continuacioén, la situacion del bonorion possessor, para preguntar-
nos si s, cn realidad. un «sucesors.

WD 7.5-Gayo 19 wd ed. prov.

M DE VISSCHIR, Le drott dey iombeaus romains, Mildn, 1963, pp. 93 y ss.

A Semin D VIssCHIR, Le droit des fombeaiex, op. cir., pp. 132 y ss., oniginanamente sélo habrian cxis-
tido sepulcros familiares; la aparicion de los hereditarios habria coincidido con la extension pontifical de los
sacra A los herederos extraiios en virtud del principio sara cum pecuttic,

I En algunos pasajes de las fuentes, el cardeter familiar del patronato se maniliesta expresamente. En
Gavo 3,58, se dice que el derecho de patronato no pasa a los herederos extranos del patrona, si en cambio,
al hijo del patrono. a los nietos y bisnietos descendientes del hijo vardn, incluso en el caso de haber sido des-
heredados por el ascendiente. En [3.37,14.9prMod. 9 reg., se afirma que m el hijo que se abstiene ni ¢] cman-
cipado pierden el derecho de patronato que tenia ¢l padre. En D.38.2.47.3-Paul. 11 resp., se dice que pueden
suceder en el derecho de patronato descendientes que no son herederos del manumissor, como el nieto con-
cebido en vida ded liberto después de haber muerto el abuelo manwmisson

= Vid. ALstrTARIO, «Sepulchra lamiliaria e sepulchra hereditanax, en Studf di Diritte Romane, 11, Mi-
tan, 1941, p. 27: en tiempos de Justiniano, tanto el sepulcro familiar como el derecho de patronato se consi-
deraban como valores patrimoniales v sc entendian incorporados a la herencia, aun cuando se tratase de fe-
redes extranet.
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En Gayo 3,32 (sede donde se comentan las clases de successio), se alude a la situa-
cion del bonorum possessor afirmando que éste no asume la cualidad de heredero (por-
que el pretor no puede hacerle heredero). sino que se coloca en su lugar: loco heredum
CONSHTUARIUY

Al no ser heredero, ¢l honorum possessor no dispone de las acciones directas; no
pucde pretender que le pertenece lo que era del difunto, m que se le debe lo gque se de-
bia al difunto. Sin cmbargo, a pesar dc no subrogarse ipso iure, ¢l bonorum possessor
esta en una posicidn muy préxima a la del heredero, pues se extienden a €1, por la fucrza
del imperium del pretor, todas las acciones —a favor y en contra— del causante >, En
esle sentido:

Gayo 4,34: «[...] Cum cnim practorio iure, non legitimo succedat in locum defuncti 24,
non habet directas actiones, et ncque id quod detunct fuit potest intendere SUUM ESSE,
negue id guod et debebatur potest intendere <DARI> SIBI OPORTERE; itaque ficlo se he-
rede intendit velut hoc modo IUDEX ESTO. St A. AGERIUS (id est si ipsc actory L. TI-
TIO HERES ESSET, TUM<SI EUM> FUNDUM DE QUO AGITUR EX [URE QUIRI-
TIUM EfUS ESSE OPORTERET; et si |...[ de [...], pracposita simili fichone Aeredis ita
subicitur TUM SI PARERET N. NEGIDIUM <A.»> AGERIOQ SESTERTIUM X MILIA
DARE OPORTERE.»

Pucde decirse, en consecuencia, que se produce una subrogacion —el boriorunt pos-
sessor rcalmente asume la misma posicion del causanic—, pero no de pleno derecho.
sino por disposicién pretoria. Para cjercer los derechos de comprador o de acreedor, etc.,
s¢ le conceden acciones con {iccidn de heredero. A su vegz, para que resulte obligado
como deudor, se utiliza también la referida ficcion.

Con respecto a los bienes, se concede al bonorum possessor ¢l interdicto guorun bo-
aorum ** para reclamar los bienes comprendidos en la herencta. Por otra parte, no ad-
quicre la propicdad quintaria, sino la possessio civilis *6, y para adquinis la propiedad ex
fre Quiritium debe usucapir los objetos que componen la herencia:

Gayo 3,80: «Neque autem bonorum possessorum... res pleno iure fiunt sed im bonis ef-
(iciuntur; ex ire Quiritium autem ita demum adquiruntur, si usiceperynl...»

P DSONTUT-Paul. 1V ad ed.: Praetor bonorm possessorem heredis foce in omni causa habet.

“H AMBROSING, Suceessio i ins-successio i focum-successio, en SDHE TL 1945, 97, juzga probable que
la cxpresion succedat in locwmn defuncti de 4,34 haya sido objelo de una alteracion postclisica que habria
sustituido ¢l onginal feredis por defuncti. Esta suposicidn nos parece razonable ¥ mas acorde con la posi-
cion que asume ¢l beraorum possessor, el cual, al no ser heredero. no puede demandar con las acciones di-
rectas del causanic, pero demanda fimgiéndose heredero porque estd en su lugar, in focum heredis. Al mismo
tiempo, el pasaje se corresponderia perfectamente con 3,32, donde el benorunt possessor estd loce heredis.

A Gayo 4,144,

26 La justa causa de cs1a possessio es el decreto del pretor: D412, 1-Paul. 65 wd ed.: «luste possidet,
qun auctore pragtore possidel.»
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Con respecto a los bienes sobre los cuales el causante solo era poseedor, no pensa-
mos que pueda operar, como si ocurria en cl caso del heredero. la successio possessio-
nis. Si admitiésemos la successio possessionis en favor del bonorum possessor 27, lus co-
sas que estaban en propiedad del causante habrian tenido que ser adguinidas dentro de
los plazos normales, mientras que aquéllas en las que el causante sélo tenia la posesion
podian ser adquiridas con antelacion, a consecuencia de haberse sumado el tiempo de la
posesién anterior, lo cual no resulta justificado. Por csta razén, pensamos que ¢l bono-
rimt possessor tendria que imclar €l mismo la possessio y someterse a los plazos norma-
les de¢ la usucapio. Asi, cl bonorum possessor posce siempre ex decreto, tanto respecto
de los bicnes que cstaban cn propiedad del causante, como respecto de los que cran po-
seidos por 61, no pudiendo aprovecharse del titulo anterior,

En cuanto a los sacra privata, aunque cn principio correspenden sdlo a los herede-
ros. no parcce haber inconveniente para atirmar que correspondian también al bonorum
possessor. Con respecto a los derechos sobre ¢l sepulcro hereditario, también pucde
aceptarse que correspondan al bonorum possessor. icniendo ¢n cuenta la equiparacion de
éste con el hercdero. para todos los efectos 2%, Existe ademds en las fuentes un testimo-
nio expreso de que ¢l bonarum possessor tenia el s sepulchiri:

D.40,54.21-Ulp. 60 ad ed.: «Is autem qui bona addicta sunt bonorum possessori adsi-
milan debet et sccundum hoc et iura sepulchrorum poterit habere,»

Sobre los scpuleros tamiliares, en cambio, el bonorum possessor debia de adquiric
derechos solo en el caso de formar parte de la familia del cavsante 2. Un régimen simi-

S DALA29-Paul. 54 ad ed.: «8i defunctus bona fide emerit. usucapictur res. quamvis heres scit alie-
nam esse. hoc ot in bonerun possessore ot in hideicommissanis. quibus ex Trebelliano restituitur hereditas,
caclenisgue practonis succcssoribus observatum cst». podria dar lo impresion de que la suceessio possessio-
niy es procedente ¢n favor del heredero asi como de estas «<otros sucesoress gue se mencionan, De todos mo-
dos. no parece que ol wxato haga realmente referencia a la sirecessio possessionis, sino méds bien al hecho de
que. la buena 1o con que se se adguind la posesion por parte del causame, aprovecha la posesion gque co-
micneen & gjercer 108 que se hagan cargo de sus bienes, sin que s haga una mencidon expresa a la suma del
ticmpo anterior, En cualguicr caso, dilicilmente pudo ser procedente Lo successio possessionis en favor del
Bonarum possessor, ¥a gque éste dispone de un titulo distinto de posesidn, no ya ¢l pro emprore — que favo-
recta al causante segin csle wexto | sino el exv decreto; voen el supuesto del fideicomisanio ex Frebetlianoe,
tampoco hay una sucesion en la posesion. sino un verdadero traspaso de esa posestdn por medio de la resi-
tutio frdeicomisariy, que, a nuestro modo de ver impide Lz continuidad en la causa posesoria. Ta dltima parte.
ceterisque praetoriis suceessoribis, es considerada interpolada por BErRGER. BIONDI, ALBERTARIO ¥ SEGRF.
Viel, Inclex nterp,

-5 Eneste sentido, ALBERTARIO, aot. ¢ft, en Stedt 11 ci, p. 16, quien sostiene que ¢l derecho al sepulero
hereditario corresponde al honoram possessor en vinud del principio de que «omne enim ius transferri ae-
quom est, quod per causam hereditaniam scriptus heres nanciscrtur, ad eum, guem practor heredis loco cons-
tiutl»: 12.37.4,1 3pr-Tul, 23 dig.

2 Aligual que en el caso de la herencia, el derecho justinianeo habria alterado e} régimen relativo a los
scpuicros famihares. el coal se extiende no solo a los herederos extranios, sino tamhbién a los que s hallan
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lar se habria establecido en relacidn con el derecho de patronato, que ¢l bororum pos-
sessor habria adquirido unicamente en caso de ser descendiente.

En conclusién, el bororum possessor no es un verdadero sucesor en el sentido téc-
nico de la palabra ¥, ya quc no se subroga ipso inre en las relaciones juridicas transmi-
sibles del causante. Sin embargo, la intervencion pretoria aproxima la situacion del bo-
norum possessora la del heres y, cn este sentido, si cabria decir que aquél ¢s un «sucesor
pretorios.

colocados en una posicion semejante a la del heredero, La nueva regulacion puede observarse en el siguiente
texto interpolado: D.11V.7.6pr-Ulp. 25 ad ed.: «[...] sed in utroque heredibus quidem catenisque successort-
bus qualcscumgue luering licet sepelins et mortoum inferre ...].» Vid. ALBERIARIO, art. cif., en Studi [T ¢t p.
8. Sobre la expresion caterisgue successortbis y similares, vid. infra.

W Para Voor, Diritte ereditario romane 1, imtroduzione, parte generate, Milan, 1960, p. 138 en
D.50,16,208-Afric.d quaest.: «*‘Bonorom™ apellalio, sicut hereditatis, universitatis quandam ac ius sucees-
sionis et pon singulas res demonstrat: se habla de fus successionss en telacion con la bonorum poessessio.
[iste pasaje, sin embargo, ha sido objeto de muchas discusiones y eriticado por diversos autores (vid. fndex
fnterp. ). Scgin Gruck, Commentario alte Pandette, 1th. 29, Milan, 1907, p. 444, MOMMSEN comge razona-
blemente 1 versién florentina del texto, colocando singnfas en ver de singufares. No es improbable que las
dos voces wniversitatis y singnlares sean agregaciones compilatorias, En definiliva, ¢l texto hahria dicho que
hona, cn la bononm possessio, se deben entender como on la hereditas, en cl sentido de fuy successionis,
no en el de rex. En el mismo sentido. Bion, La legittimazione processuale nella agoni divisorie romane.
Perusa, 1913, p. 26: los bong de la bonorum possessio deben ser considerados, al igual que en la herencia,
coma un derecho a un conjunto patrimonial o fuy successioais. Por To demas. a su juicio, lampoco puede de-
ducirse de tas fuenles una cquivalencia entre fereditas © s successionis: vid. D.SOLT.62-Tul. 6 dig. vy
[.50.16,24-Gayo 6 ad ed. prov., en los cuales se define la frereditas comao siccessio en its defuneti. Por esta
razon, Afvicano no podia referirse a la bonoram possessio cOMa ies successionss. En su opinidn, no es posi-
ble reconstruir el wexio en su genuino sentido pero, en cualquier caso, parece que la concepeion de fereditus
y de Ponoren possessio COMO una iniversitay ¢s introducida por los compiliclores. BosiaNtk {Seritti Gin-
vidici Varif, Famiglias ¢ successione, |, op. cit, Tunn, 1926, pp. 274 ¥ ss.) coincide plenamente con Grics
en cuanto a las correcclones y a la inlerpretacion que merece este texto: en Corsa V1er, . 10200, 1, estima
interpolada o panie |wiversitaten-ach de la version Florentina. MucoLIER {Pécule oF capacité patrimoniale.
Ende sur le pécule. dit profectivise, depuis edit “de pecufio™ jusq'a fa fin de 'épogue classigue, Tyon,
1932, pp. 95 ¥ 553 no piensa que haya necesidad de estimar interpolados los 1ex1os donde se usa la palabra
universites para hacer alusion a una universalidad de derechos. Conforme con csta afirmacion, en p. 96, n.
Of). sostiene que on TYA0 16208 no estaria interpolado [imiversitetem-ae]. que resulla de una comparacion
entre Gayo 2,14 y 2,54, donde se dispone que |s hereditas designa. en la época clisica, no solamente ¢l ey
siecessionis. sino también el patrimonio hereditario. SCINORR VON CAROLSFELD, Geschichte der furistischen
Person, Universitas, Corpmis, Collegiunt fm Klassischen ronischen Recht (nueva impresion de edicion de
1933, Munich. 1962} p. L8, n. 7, afirma que andversitas no sta interpolado sino que |ae iy saccessionis]:
por otra parte. ¥ como consceuencia de lo anterior, tampoco encajaria bien la parte «ct non singulas res de-
monstrat». También s¢ ha refendo al pasaje. IMEALLOMENL Scritti of diritto romano ¢ tradizione imeanistica,
Padua, 1996, p. 302, ¢l cual. omiticndo cualquier comentario relative a Ja autenticidad del mismao, lo rela-
ciona con la doble acepeidn que, a su juicio. tendrma la nocion de fereditas. como universius furts y como
derecho subjetivo perteneciente al heredero, Fn nuestra opinidn, no parcce comprobable que el texto gue
analizamos sc refiriese o la bonorum possessio y, siguiendo a IMPa LOMENI, cabe pensar que Alricano estu-
viese comentando precisamente esta doble perspectiva en la que puede ser considerada la hrereditas.
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¢} Como ya se ha dicho, la adrogatio y la conventio in manum son mencionadas por
Gayo como alferius generis successiones ¥, que no derivan ni de las XI1 Tablas —como
la successio propiamente dicha del Aeres—, ni del edicto del pretor —como la del bo-
norumt possessor—, Sino que se trata de «cuestiones» introducidas eo iure, guod con-
SENSU receptunt ¢si.

Veamos ahora las principales caracteristicas de estas figuras, para luego proceder a
su comparacion con la sitvacion del heredero. En primer lugar, Gayo 3,83 scfiala gue,
por electo de la arrogacion y de la comventio in manum, se produce una adquisicion pa-
trimonial; el arragante v el coemptor adquieren todas las cosas corporales e incorpora-
les, asi como los créditos: «omnes cius res incorporales et corporales, quaeque et debi-
tae sunt», del arrogado o de la mujer sometida a la manus, respectivamente. En dicha
adquisicién no entran, sin embargo, los derechos que se extinguen por capitis deminutio,
como el usultucto, la operarum obligatio libertorum contraida por juramento, y las /fitis
contestationes hechas en juicio legitimo 2,

Se adquiere, cn consecuencia, tode el activo patrimonial, con la sola exclusion de los
derechos ya mencionados.

El régimen del pasivo —muy distinto al del activo— es expucsto por Gayo en 3,84,
donde se distinguen las deudas proprio nomine del arrogado o de [a mujer, v aquellas
otras deudas que tengan el arrogado o la mujer en su condicion de herederos (heredira-
Hio RONHNE).

Trataremos primero del régimen de las deudas proprio nomine. Estas deudas del que
se dio en adopcidn o de la que quedo bajo la manus no pasan al adrogator o al adqui-
rente de la manus, sino que se extinguen en virtud de la capitis deninutio, segun lo afir-
mado por Gayo cn los siguientes pasajes:

Gayo 3,84 «... De eo vero quod propric nomine eae persona personae debuerint. hicet
neque pater adoptives lencatur neque coempltionator, ¢f re ipsc gquidem, qui sc i adoptio-
nem dedit guaeve in manum convenit, maneat obligatus obligatave, quia scilicet per capi-
tis deminutionem liberetur...»

Gayo 4,38 «... Nam si ex confractu nobis obligatus obligatave sit et capite deminutus
deminutave fuerir, velut mulicr per coemptioncm. masculus per adrogationem, desinit wure
civili debere nobis.»

Dicha extincidn aparece también comentada en el Digesto, donde se recoge el edicto
de capite minutis 32 los que habian contraide las deudas siendo swii iwris permanecen

M Gayn 3,82,

1 Gayo 3,83 Las razones de la extineién de cada uno de estos derechos son distintas, aungue no nos
detendremos en ellas. por exceder de la cuestion que ahora nos ocupa.

Y D45
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obligados sélo naturalmente 3. Dicha solucion, que perjudicaba a los acreedores, fue en-
mendada por el pretor mediante una in integrum restitutio en la que sc fingia no haber
ocurrido la capitis deminutio ¥, y se concedia a los acrecdores ex ante gesto una accion
ficticia contra sus deudores, Sin embargo, éstos, al scr alieni furis, debian ser defendidos
en la accion rescisoria por ¢l adrogator o el coemptor, tal como continta diciendo el
mismo Gaya:

Gayo 3,84: «... tamen in eum eamve utilis actio dator rescissa capitis deminutione; et
si adversus hanc actionem non defendantur, quac bona eorum futura fuissent, si se alieno
iun non subiccissent, universa vendere creditoribus praclor permittif.»

Gayo 4,80: «... Quod vero ad eas personas quac in manu mancipiove sunt... ita ius di-
citur, ut Cum ex confractu earum agatur, nisi ab eo cuius jun subiectae sint in solidum de-
fendantur, bona quae earum [utura forenl, si eius urf subiectae non cssent, veneant...»

Insistimos ¢n ¢! hecho de que el juicio relativo a las obligaciones contraidas sc diri-
gia contra los mismos guc ahora se hailaban sometidos, aunque con ficcion de no haber
sufrido éstos la capitis deminutio. S1 en dicha accidn no eran defendidos. se permitia la
missio in bona y posterior venta de todos los bicnes que les habrian pertenccido de no
haber entrado bajo potestad. La situacion era, ¢n realidad, la de una simple missio por in-
defensio del demandado, pero que no recaia sobre los bicnes de los que tenian la potes-
tad, sino sobre aquellos bora que se fingia scguian siendo de los ahora sometidos . En
virtud de la rescision, pues. las deudas subsistian por derecho pretorio y podian persc-
guirse por los acreedores en ¢l mismo patrimonto de sus deudores *7.

Las deudas hereditarias, en cambio, no se extinguian por la capitis deminutio; el
adoptado o la mujer que pasé a la manus dejaban de ser hercderos: «desinit ¢sse he-
res» 18, y las obligaciones comprendidas en la herencia adquirida por €slos micntras eran
sui inris, pasaban al arrogante o adquirente de la manus, los cuales se hacfun herederos
y debian responder directamente ¢n cualidad de tales: «de eo enim, qua ipse pater adop-

Y D.4,5.2.2-Ulp. 12 ad ed.; «Hi, qui capile nunuuntur, [..] manent obligati naturaliter [...].»

P DAS21-Ulp. 12 ad ed.: «Ail practor: *Qui quaeve. posteaquam quid cum his aclum contractumyve
sit, capite deminuti deminutae esse diceatur, (in cos easve perinde, quasi id factum non sit, judicium dabo.»
Vid. A. DORs, «Sobre el edicto de capite minatiss, en Estudios en Homenaje al Profesor Francisco Her-
neindez-Tefern, 11, Madrid, 1992 p. 129,

A DORS, anrt. cit. on Estudios Herndndez-Tejero, U cit, p. 129,

7 Sobre la posible existencia de una actie de pecidio contra el adrogator o el coemptor, vid. D.15,1,42-
Ulp. 12 ad ed.. que habla de upa discrepancia doctrinal a este respecto. A, D'ORS, art. cit, en Extudios
Herndndez-Tejero, 1L, cit., pp. 1312133, juzga dificil encajar esta aetio cn cl sistema procesal ordinario;
se trataria de una crcacion posterior a la codificacion del Edicto, perteneciente al procedimiento cogni-
torio.

¥ Gayo 3,84, El hecho de que, por la arrogacion o la coemptio, el arrogado o la mujer dejen de ser he-
rederos. parcce ser una excepeidn al principlo semel heres semper heres,
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tivus aut coemptionator heres fit, directo (enetur iure». La razon de que estas deudas no
se extingulesen por la capitis deminutio parece encontrarse ¢n que ellas estdn compren-
didas cn la adquisicion hereditaria, donde el activo tiene mds consideracién que cl pa-
sive. En electo, se estima mas relevante el aumento patrimonial producido por la obten-
¢16n de la herencia que el gravamen de las deudas que ésta lleva consigo 9.

Siguiendo con el esquema que hemos utilizado a propdsito de las otras formas que
Gayo describe como sucesorias, veamos si se dan, en este caso, las notas caracteristicas
de la sucesion.

En la adrogatio y la coemptio se produce tan sdlo una adquisicién del activo, y ni si-
quiera de todo el activo, pues guedan excluidos ciertos dercchos #, Por otra parte, tal ad-
quisicion no es definitiva, ya que, en virtud de la accidn rescisoria, el arrogado o la mu-
Jer in manu siguen obligados segin el derecho pretorio, y responden con sus propios
patrimonios. Todo esto hace insostenible la figura sucesoria en la adrogatio v la coemp-
fio; no $Oo no sc subroga el arrogante o ¢l adquirente de la manus en el pasivo, sino que
ni siquiera sc subroga total y definitivamente en ¢l activo patrimonial.

En cuanto a las acciones. el adrogator o ¢l adquirente de la manus pueden reclamar
judicialmente los créditos que han adquirido, pero no resultan obligados por las deudas,
que se extinguen civilmente. El titular de la potestad solo podria ser demandado tratin-
dose de deudas hereditarias. en cuye caso responde como heredero,

El adrogator o el adquirente de la manus no parcce que sucedan en la posesion que
habia comenzado a ejercer el arrogado o la mujer sometida a la marus mientras eran sui
fieris puesto que, a nuestro modo de ver, la successio possesionis +! presuponc la muerte,
y s0lo procede en ¢l caso del heredero, ni siquicra cn el del bororum possessor.

Por lo que se refiere 4 los derechos y cargas de cardcter extrapatrimonial, veamos, ¢n
primer lugar, los sacra privata, los cuales, al tener una relacion directa con la condicién
de heredero y con ¢l hecho de haberse producido una adquisicion hereditaria. no pesan
sobre el adrogator o el adquirente de la manus. El arrogante, que no es heredere del arro-
gado, no asume la religion doméstica ni gentilicia del arrogado. Es mds bien al contra-
rio; el arrogado o la mujer, al ingresar bajo potestad, deben renunciar a los sacra de su
gens y de su familia, para asumir los de su nueva farmilia 4. En cuanto a los derechos de

¥ Es similar a o que ocurre en el caso del pradigo. en que no es necesaria la intervencion del curador
en los actos que suponen aumento patrimonial, como la adicién de la herencia, aunque ésta contenga
deudas.

4 Gayo 3,83,

H Vil suprra,

42 Asi parece deducirse de Cic.., de demo 13350 «[ ] Tu neque Fonteius es, qui esse debebas, neque pa-
tris heres, negue amissis sacris paternis in haec adoptiva venisti», donde se reprocha a Clodio, que se hizo
arrogar por Fonteyo. el haber continuado con los saera de la gens Clodia, en ver de dar colte a los de su fa-
milia adoptiva. Vid. también Cic,, de domeo 44,116, CIn. DavERIO, «Sacrorum detestation, en SDEH, 45, 1979,
P- 542, Sobre este (ex1o, vid, también ZABLOCK], «Appunti sulla sccroram detestation. en BIDR, 92-93, 1989-
1990, pp. 530 v ss.
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sepultura, que también ticnen una selacidn directa con la familia y con la hereditas ¥, no
pasan al arrogante o al adquirente de la manus, al no ser éstos descendientes ni herede-
ros ¥, En cuanto a los wra patronatus, tampoco pasan al arrogante o adquirente de la ma-
nus, pues estos derechos se transmiten por via familiar.

En conclusidn, no puede sostenerse la catcgoria sucesoria de la adrogatio y la con-
ventio in manum. El traspaso del activo del patrimonio que, como hemos visto, ni si-
quiera ¢s completo e irrevocable, se explica por la propia naturaleza de la adrogatio y de
la conventio in manum, ¢n las cuales, un s furis se somete a la potestad de otra persona,
perdiendo, en favor de ésta, su capacidad patrimonial y sulricndo una capitis deminutio.
De este modo. la calificacion de sucessio para estas categorias, parece referirse solo al
activo, y por ello sc trata simplemente de un modo de adquisicion per universitatem: sdlo
hay sucessio (en este scntido atécnico) por lo que se refiere a la adquisicion.

d) La bonorum emptio también es calificada por Gayo como una figura sucesoria+3,
introducida, en este caso, por el edicto del pretor. En este sentido. sc compara €l bono-
rum emptor con el bonoriun possessor, desde el punto de vista de ta propiedad y de las
acclones 0,

Las comparaciones de Gayo parecen ser la base de la doctrina que concibe al bono-
rim emptor COMO un sucesor pretorio 7, por la semejanza que cxistiria entre la posicién
juridica de éste y la del bonorum possessor. Sin embargo, el bonorum possessor no ¢s un
verdadero sucesor y, cn consecuencia, tal comparacidn no sirve para aplicar la figura su-
cesoria al honorum emptor. Ademds, aunque se admita la existencia de algunas seme-
janzas entre las dos figuras, en el sentido de gque en ambas se adquiere sélo ta propicdad
pretona de los bienes. éstas no justifican que se les de un tratamiento conjunto, dado que
existen diferencias [undamentales.

En primer lugar y, en rclacion con la possessio ad usucapionem, encontramos una
importantisima diferencia, relativa al titulo que permite a uno y a otre la usucapién. El
bonorum possexsor posee ex decreto, en tanto que el honorum emptor, de acucrdo con
el siguiente texto de Paulo, posee pro emptore:

D.41.4.2.7-Paul. 54 ad ed.: «Eius bona emisti, apud quem mancipia deposita crant:
Trebatius ail usu te non capturum, quia empta non sint.»

+* Para la distincion entre sepulcros familiares y hereditarios, vid, supra.

H Cic., De leg. 2,22.55: «Jam tanta religio est sepulchrorum, ut extra sacra et gentem inferri fas negent
esse.» Aqui Ciceron parcce refenirse a los sepuleros familiares. En cualquier caso, ni aun tratindose de los
hereditarios, el adrogator y el adquirente de Ta manys adguirian el fuy sepudohri 51 no eran herederos del arro-
gado o de la mujer, respectivamente.

N Vid. Gayo 3,77. transcnito supra.

3 80-81. y 4,34-35.

Y Vid. Paréfrasis de Tedfilo 3,12pr., donde, en selacion con el bonorum empitor, se dice: «[...] gui utili-
ler agebat ¢t conveniebatur sicuti etiam bonorum possessor: uterque enim praelorius 51 SUCCessor.»
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Este texto, ubicadoe en el comentario al titulo pro emptore, indica que los mancipia
depositados ao pueden ser usucapidos, debido & que no han quedado comprendidos en
la venta 8, A contrario, el pasaje puede cntenderse cn el sentido de que todos los bienes
que entran en la bonorum venditio si pueden ser usucapidos con el titulo pro emptore 9.
Por otra parte, ¢l hecho de que cl titule que permmite la usucapion al bonorum emptor sea
¢l pro emptore corrobora, una vez mds, que éste no es uN sucesor Sine un mere Compri-
dor. Esta fundamental diferencia aleja ain mas al bonorum emptor de la supucsta posi-
cion de succsor pretorio que le ha atribuido parte de la doctrina, ya que el fundamento de
la usucapio no es el decreto del pretor, como ocurre en ¢l caso del bonorum possessor,
sino ¢l propio titulo de la compra.

En segundo lugar, el bonorum possessor adquicre la totalidad de los bona del cau-
sanie, y se obliga por cl total de las deudas, produciéndose una subrogacion fure praeto-
rio. El bonorum emptor, por otra parte, es ur comprador, y como tal, sélo adquierc los
bicnes que figuran en la /ex venditionis, y no asume ninguna obligacidn ¢n relacién con
las deudas. Por lo que se refierc a las acciones, aunque el bonorum emptor usaba la Ser-
viana con ficcién de heredero, asemcejandose en cste aspecto al bonorum possessor, ésta
sélo era procedente tratandose de la benorum venditio de un deudor muerto 3% en cam-
bie, cuando el concursado vivia, ¢l bornorum emptor usaba la Rutiliana, con transposi-
cidn de persenas. En efecto, la transposicion de personas implica la existencia de personas
distintas y ¢s mcompatible con la idea de subrogacion, que presupone la identificacion
entre cl causante y el heres.

Veamos, pues, de acuerdo con el esquema que hemos venido utilizando, si el bono-
riim emptor es verdaderamente un sucesor.

El bonorim emptor no se subroga en el pasivo, puesto que cn la bororum venditio
se paga un precie !, y el comprador, en consccucncia, no sc hace cargo de las deudas.
Por otra parte, ¢l bonorum emptor tampoco sc subroga en el activo, sino que, ¢n su con-
dicién de comprador, adquiere los biencs y derechos concretos que figuran en la fex ven-
dirionis. Quedan fucra, por ejemplo, los bienes del deudor concursado alectos a garan-
lia, y todos los demds de los cuales no se tenia noticia en el momente de la venta, o

# Los objetos depositados no entean en la bororon venditio porque no son del deudor concursado. Sin
embargo. Ja cuestion que se plantea en D.41.4,2.7 debia de tener interés, dado que ¢ste podia ser uno de aque-
llos casos en los que, a pesar de no darse una de las instae cawsae tipicas que permitian la uswcapio. podia
tener logar en virtud de la possessio pro suo. Vid. GUMAN, Derecho Privado Romano, 1, cit., p. 578, Sinem-
bargo, de acuerdo con Trebacio. en este caso no procede la usucapio,

 En este sentido, vid, BEHTManNN-Hoiweda, Der Civifprozess des gemeinen Reclts, Bonn, 1863,
p. 638, n. 87,

 Por lo demds, la Serviana, segan puede deducirse de Gayo 4.35, que séle habla de bonorun cmptor
demandante, procedia dnicamente en favor del bortorim emprtor, a dilerencia de la ticcion del bonorum pos-
sessor, que funcionaba en ambas direcciones.

1 Esta afirmacién encuentra su fundamento textual en DU17,1.22,10-Paul. 32 ad de. que habla, en el
contexto de una honorum venditio, de ta reparticién det precio obtendo entre los acreedores.
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aquéllos que, por un descuide de los acreedores o del propio magister bonorum, no fue-
ron incluidos en las leyes de venta, Tampoco la adquisicién del patrimonio se produce
ipso iure, ni en cuanto a los bienes, ni en cuanto a las acciones *2. Ademds, cuando los
resultados de la bonorum venditio no han sido suficientes para el pago de la totalidad de
los créditos, los acrecdores se dirigen contra el deudor concursado, que debe responder
de los créditos residuales, pudiendo producirse incluso una segunda o ulteriores bono-
rum venditiones. Esta situacién no es compatible con la supucsta posicion sucesoria del
bonorum emptor. Si éste rcalmente fuera sucesor del que ha sufrido la bororum vendi-
tio, los acreedores no podrian exigir nada del deudor concursado, que habria desapare-
cido total y definitivamente desde el punte de vista juridico, y se habrian dingido contra
el bonorum emptor, lambién para el pago de los créditos residuales.

Al no producirse la subrogacion, el bororum emptor no adguicre jas mismas acclo-
nes que podia utilizar el deudor concursado, y litiga con la accidn Serviana o con [a Ru-
tiliana, seglin se trate de bonorum venditio de deudor muerto o vivo. Por otra parte, la
cxistencia de la accién Rutiliana impide sostener que el honorim emptor S€a un sucesor
del dendor concursado, ya que la intentio es concebida a nombre del propio deudor, lo
cual slo ¢s posible si éste vive 33,

A los cfectos de la usucapion, no se produce una successio possessionis, que solo
aprovecha al heredero ™. Ni aun cn la bonorunt venditio de un dendor mucerto podria pro-
ducirse tal successio, pucs el bonorum emptor mi siguiera en este caso es heredero, ni
puede asimilarse a éste. al no haberse preducido la subrogacion caracteristica de la su-
cesion. Ademds, el bororum empior posec por el titulo pro eniptore, y, en consecuencia,
¢l tiempo de posesion comienza desde la aprehension de la cosa.

Los dercchos y cargus de cardcter extrapatrimonial y tamiliar no pasan al bonorum
emplor, sea que se trate de la venta de los bienes de un deudor vivo o de uno muerto. Si
se venden los bienes de un vivo, el deudor concursado sigue obligado a los sacra pri-
vata, sin que esta obligacidn pueda pasar al bonorum empror, el cual no adquiere mis
que las bicnes y derechos de cardcter patrimonial que ha comprado. Cuande se trata de
bonorum venditio mortuorum, ¢l bonorum emptor, al no ser heredero ni adquirente pa-
trimonial por disposicion testamentana, tampoco se obligy a los sacra privata. En el caso
de la bonorum venditio mormorum debida al uso del fus abstinendi, esta afirmacién es
cvidente. va que es cl propio heredero el que carga con los sacra. sin que éslos afecten
para nada al bonorum emptor. Pero en el caso de no existir ningtin heredero, tampoco el

& (ayo 3.80-81.

T SeuirnLo {«La bonorwm venditio come figura de suceessios, en [URA, 4, 1953, p. 110} afinna que
en la accion Rutiliana se recurre al mecanismo de la sustitucion procesal que, no sélo cs distinio de la suc-
cessio, sino incompatible con clla,

M D.A.6.30pr-Paul. 12 ad ed.; en las tuentes, 1a suecessio possessionss se justilica por causa de muerte,
¥. como hemos viste, sélo en ¢l supuesto de Lo herencia, Sobre las razones de {a no procedencia de Ta swe-
Cessio possessionis on la bonorim possessio, vid. supro.
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bonorum emptor debe soportar esta carga > porque la bonorum venditio mortuorum es
una {igura unitaria, y no parece quc sus caracteristicas puedan variar de acuerdo con esta
circunstancia. Por la misma razén, tampoco adquiere el bonorum emptor los derechos de
sepultura, que siguen perteneciendo al deudor concursado. Los derechos de patronato,
que se transmiten por la via familiar, no se ven afectados por la venta del patrimonio, y
en consecuencia, no son adquiridos por el honorum emptor.,

La verdadera successio: la herencia

Después de este andlisis, podemos sacar algunas conclusiones: a) La verdadera suc-
cessio, entendida como subrogacion universal cn todas las relaciones juridicas transmi-
sibles del causante, sélo se produce en la herencia. En ninguna de las figuras analizadas
sc da tal situacion, lo cual se debe a que el fundamento de la subrogacién universal que
caracteriza a la sucesidn es el hecho de la muerte, por una parte, y la condicion de here-
dero, por otra.

Uno de los aspectos mas caracteristicos y peculiares de la condicidn de heredero es
la responsabilidad por las deudas. Segiin Bonfante , ¢t fundamento de tal responsabili-
dad es la misma successio, consistente en la plena subrogacién en ta personalidad del
causante. Ambrosino °7, en cambio, después de un estudio del concepto clasico de suc-
cessio en las fucntes, llega a la conclusidn de que la afirmacidn de que ¢l heredero res-
ponde por las dendas y cargas «porque sucede», no resuelve nada. El hecho de suceder,
esto s, de ocupar el pucste de otro, no justifica el asumir las obligaciones de éste; ¢l he-
redero, cn cuanto successor, no es mMas gue un sustituto del difunto. Y asi, los cfcctos que
caracterizan la posicidn juridica del heredero dependen, no de la successio, sino de la he-
rencia misma, a la que, en un momento historico determinado, se habria incorporado la
obligacion de responder por las deudas del causante ultra vires hereditatis *8. En cl

7 Como tampoco es sostenible que el Fisco. cuando se adjudicaba los bona vacantia, se hicicra res-
ponsable de los sacra.

o BONEANTE, Corso VL cit, pp. 83 y ss. vy pp. 157 v ss. vy Sewiret Teir, pp. 250 y ss.

TAMRROSING, @t oit., en SDHE 11,1945, pp. 170 v ss,

* La doctrina discute si la responsabilidad por las deudas se habria impuesto desde los origenes de la
herencia o si habria aparecido mas tarde. Segin BoNvant, Corso VIeiz, pp. 157 y ss., la responsabilidad por
las deudas es una caracteristica esencial y onginaria de la herencia, y depende de la propia successio enten-
dida como subrogacidn en la personalidad del causante. El mismo hecho de que la responsabilidad por las
deudas sca wltra vires hereditatis implica el reconocimiento de la successio. En otro sentido, 1a doctrina 1la-
mada por Bonfante «matcrialistica», en la que se concibe la herencia como un mode de adquinr una res cor-
porafis, ala quc, s0lo en un tiempo posterior, se habra agregado una serie de elementos inmateriales. como
los sacra, la responsabilidad por las deudas, los sepuichra fumiliaria y los fura patronatus. Esta doctrina,
que ticne varios seguidores, es defendida con amplitud considerable por AMBROSING, art. cit, cn SDHI, 11,
1945, pp. 177 y ss., quien sostiene, como ya to hicieron otros en el pasado, que la obligacidn de responder
por las deudas se habria impuesto a} heredero por disposicion de la ley de las XII Tablas.
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mismo sentido, ROBRE %9, segin el cual, el paso de los créditos y obligaciones al here-
dero encuentra su cxplicacién s6lo en la fereditas. La transmisibilidad de las deudas fuc
admitida, seglin RoBBE, por la necesidad del crédito; si las deudas no [ueran transmisi-
bles al heredero, ninguno cstaria dispuesto a prestar dinero, ya que s1 moria el deudor, su
crédito quedaria insatisfecho.

A nuestro juicio y siguiendo la docirina difundida por BONFANTE, es la propia suc-
cessio la que determina que el heredero asuma la misma posicion juridica del causante y
responda de las deudas, Sabemos que, dado cl cardcter absolutamente personal de la obli-
gacién, la dnica forma de asumir ipso fure deudas ajenas cra la successéo hereditaria, y
solo el que tenia la condicion de heredero asumiu ipso fure la posicion del causante, y
respondii. en consccuencia, totalmente de las obligaciones. Fucra de esta causa, era im-
posible asumir la posicién de otro segin ¢l derecho civil. Sin ecmbargo, este efecto podia
producirsc por intervencion del pretor, por medio de la liccion de heredero. El caso de la
bonorum possessio es clarisimo: el bonorum possessor litiga ficto se herede, y, fingién-
dose heredero, debe responder también de las deudas del causante. De la misma manera,
el fideicomisario ¢x Trebelliano, por la fucrza del derecho pretono. asume ¢l lugar del
heredero (heredis loco ™) y, en esta condicion, responde de las deudas. Un supuesto dis-
tinto es el de la bororum addictio libertatium conservandarum causa ®', que consiste en
la adjudicacion que hace el magistrado de tos bienes hereditarios cuando falta heredero
testamentario o legitimo, con ¢l fin principal de salvar las manumisiones testamenta-
rias ®2. La posicién del adjudicatario, aun cuando reciba la herencia, no es la de un here-
dero, ya que, segiin las fuentes, su responsabilidad proviene de la garantia de que pagara
las deudas a los acrecdores ;. «magisque est, ut non aliter convenialur quarn ¢x ca cau-
tione quem interposuit», ¥y no se le conceden acciones con ficeion de heredero.

Con todo esto, llegamos a la conclusion de que la verdadera successio sdlo se da en
la herencia; las lguras que producen efectos similares © {bonorum possessio, lideico-

5 ROBBE, La stccessio ¢ ta distinzione fro sueeessio i fus e successio in focum. Mildn, 1965, p. 17.

1 13.86,1. Originariamente el hideicomisa tenia otra regulacion; debido al principlo seme! heres semper
heres y alaintransmisibilidad entre vivos de las deudas, la restitucidn de la herencia al fideicomisano se ha-
cia por medio de una mancipation v, para elecar ¢l traspaso de las deudas y de los créditos, se celebraban
stipufationes emptae ef venditoae heveditate, De esla manera, el fideicomisario quedaba emproris foco (Gayo
2.152). esto es. como un comprador de 1a herencia, vid BIONDL Sueceessione testementaria, Donazioni, Mi-
lin, 1943, pp. 489 y ss.

Vi BUSTELG, Sobre fa peticion de la bonoram addictio iberratiim conservandaram causa, en CCDR,
3. cir.. Santiago de Compostela, 1991

6 D.40,5.2-Ulp. 60 ad ed. y Dh.L3-Ulp. 65 ad ed

63 0.40.5.4,22-Ulp. 60 ad ed.

& Hemos dejado fuera de 1as figuras que producen efectos similares supuestos como el del cesionario
de la herencia en una in fre cessio fereditates, pues ese cesionario no estd feredis loco, sino que se hace real-
mente hercdero: «pleno iure Atille heres» (Gayo 3.83); v ¢l del que realiza ta wsucapio pro herede, que tam-
hi¢n se hace plenamente heredero. En estos casos, pues, no s¢ producen efectos sitilares a los de la heren-
¢ia. sino que sc presenta en plenitud ¢! fendmeno hereditario,
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miso ex Trabelliano) se han construido sobre el modelo hereditario v no pueden califi-
carse proplamentc COmo successiones.

La conclusion anterior adquiere aiin més fuerza a la luz de la compilacidn justinia-
nca, donde aparecen como successores personas que en derecho cldsico no tenian tal
consideracion. Nos servimos, a estos efectos, de la doctrina de algunos antores que, so-
hre la basc de un andlisis de diversos pasajes del Digesto, han intentado demostrar ideas
que nos son de gran utilidad:

1. en derecho cldsico no habian otros sucesores ademds de los herederos;

1. la no existencia, en derecho clasico, de los llamados sucesores honorarios o pre-
toros M;

En relacion con la primera afirmacion, destacamos el trabajo de LoxGo 0, que nos
deja constancia de una serie de fragmentos, casi todos en materia de transmisibilidad de
acciones, donde aparece una formula tipica: heredi ceterisque successoribus (o simili-
busque personis) y et in heredem ceterosque successores (0 similesque personas). Este
uso, segin LONGO, contrasta con ¢l proceder normal de los juristas cldsicos, los cuales,
para referirse 4 los sujetos a quienes se transmitia activa o pasivamente una obligacion,
ventaja o accidn, se servian de los términos herederos o sucesores indistintamentc, pero
separadamente %7,

Por lo que se refiere al segundo punto, seguimos la tesis de BIONDI %%, quien, basando
su estudio en la comparacion del heres con el honorum possessor, sostiene que la cons-
truccton de «sucesor pretorio» no es clasica. Los textos cldsicos que se reficren a la suc-

o Esta cxpresion no aparece en las fuentes prejustinianeas, y, como ya se ha dicho, la leemos por pri-
mera vez en la Parilrasis de Tedhlo 3.12pr, donde sc califica como sucesores pretorios al bonorunt posses-
sor y al bonorum emptor (vid. supra.)

ft LonGo, <L origine della successtone particolare nelle fonti di Diritto Romano», en BIOR, 14, 1900,
pp. 150y ss.

&7 La expresion ceterisgue successoribus O ceterosque successores —interpolada— aparece, segiin la
relacion de LONGO, en los siguicntes textos: [.3.3,17.1;4.2,16.2,43.17.1; 4,7.5: 4.827.1:9,1,1.17,9.2.23 8;
93,55, 93513 11.3,13pr; 11,635 11.7.6pr; 1173120 13.1,7.2; 1449,pr; 163,119, 172,632,
273007, 27.3,1.23; 27,439, 27.69.1,; 38,5.1,26; 39,1.206: 394.13.4; 40,12,22.4;, 42597, 42598
42,519 1;42.8,10,25,43,3,1.3; 43.3.110; 434.1.8: 43,53,16; 43,8.2,18; 43,16,1 44; 43,16.1 48, 42,16 3,1;
43,24,13,5; 43,24,15.3; 43,26.8,1; 44.7,59; 45,138 pr.. 47, 1.1 pr.; 47.4.1,18; 47,7.7.6: 47.8.2,27;, 47.8 4,16,
Lo~co observa que hacia el siglo 1v d.C. surge 1a costumbre de mencionar a los succsores haciendo uso de
cxpresiones tales como heres vel (sive, et} successorn a hereditas vel (sive) successio, de lo cual hay testi-
momios abundantes en el Cadigo y en las Novelas de Justiniano. Tal expresion se encuentra también en va-
rios papiros grcgos del Bajo Imperio: no aparece, en cambio, generalmente en las fuentes clasicas prejusti-
niancas. De todos modos, exisie ya en algin fexto de Papiniano, fbrt resp. fragm. berofin., 20-21, p. 440,
FIRA I, donde sc cita a Paulo, la referencia a una successio fure honorario: 1ambién aparece, en Coll 16,5
donde se recogen algunos fragmentos de Ulpiano, la delacion de 1a herencia aut per fus civile aut per prue-
toris beneficium.

85 Biownl, Leggitimazione cit., pp. 1-41.
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cessio fuera de la herencia, no tienen el significado técnico que asumen cn la herencia.
La expresion «honorarii» 0 «praetorii successores» es de creacion bizantina .

Dcbe destacarse el hecho de que la expresion heredi ceterisque successoribus apa-
rece en los comentarios relativos a la transmisibilidad e intransmisibilidad de las accio-
ncs del causante. A nuestro juicio, tal expresidn ne podria ser clasica st con ella se qui-
siese hacer referencia a aquellos que estan loco fieredis, puesto que a éstos nunca se
transmiten directamente las acciones del cansunte, y sélo litigan con acclones utiles. Una
expresién como ésta, pues. que cotoca en el mismo plano a los herederos y a los «demas
succsores», s imconcebible, teniendo en cuenta que, segiin la distineion clasica entre de-
recho civil y derecho honorario, las acciones que se daban al heredero eran las acciones
directas del causante, micntras que, a quicnes estaban loco heredis, sc les daban accio-
nes utiles. Y si se pretendicse hacer alusion a otros adquirentes de una universitas cuya
posicion juridica puedc scr, cn algiin aspecto, paralcla a la hereditas, tampoco parece una
cxpresion clasica. Segin ya hemos comentado, aquellas figuras que. sobre la base de las
Institutiones de Gayo, han sido concebidus como successiones inter vivos, no presentan
las caracteristicas propias de la successio hereditaria, y, en consecuencia, no parecc que
la forma cererisque successoribus haga referencia a cllas,

Por otra parte, dada la precision terminoldgica de los cldsicos, no era probable que
¢s10s aplicaran el término successio a una figura que no presentaba las caracteristicas de
la sucesion hereditaria. Asi, cuando éstos querian referirse a otras personas que se colo-
caban en la misma posicién del heredero en virtud del derecho pretorie, usaban los tér-
minos precisos que existian para tales liguras .

o En relacion con la bonoram possessio, BIONDL sostiene que los ¢ldsicos no habrian calificado al beo-
HOPUm possessor COmo sucesor pretorio; dicha expresion habria tenido su origen en una equiparacion tardia,
y mids precisamente justinianea, del heres con el bonorion possessor. Por lo demds, agrega, la forma cete-
FiSgUe pIUeiarils successoribis o ceteris honorariis successoribus, v el 1€mmno sticeessio para referirse a los
bonorum possessores suele ser denunciada como una interpolacién. En derecho cldsico las acciones del fe-
res y del Bororum possessor eran distinias; en derecho justinianec, en cambio, las posiciones de uno ¥ otro
se asirmilan en los recursos, v cn muchos otros aspectos. El concepto de yuicessio, en su opinidn, no era apli-
cable ni a la benorum possessio, niala bonorum emptio, ni al tideicomiso universal, ya que en estas figuras
no se daba la subrogacién caracteristica de la sucesion heredilana. Para esta tltima idea, vid Biosni, feg-
gittimazione cit., pp. 30 y sy

™ No comparte estas idcas SEGRFE, «Obligatio, obligare, obligari nei testi della giurisprudenza classica
e del tempo de Diocleziano», en Srudi Bontante, 1L Mildn, 1930, pp. 572 y ss., quien sostiene que el érmino
sticcessio aun en Liempos clisicos es bastante extenso, legando a abarcar al heres propiamente tal, al boro-
rum possessor, al fideicomiso universal, al bonorum emptor, al cesionario de herencia, al aerarium y al fis-
cus, al pater adoptivas vy al coemptionator, Para ello se basa principalmente ¢n diversos pasajes de Gayo y
en fnst. 3.9. A nuestro enlender, Jos textos de Gayo, aun siendo clasicos por su época., no se corresponden
con la terminologia habital de los juristas cldsicos. Mas cuestionable aun es el apovarse en el tex1o de las
Institutiones para sostener el uso de successio en relacion con la bonorum possessio, al menos para la época
cldsica. En nuestros tiempos, [vealloMeNy, Seritti cit., pp. 300 ¥ ss., otorga al vocablo successio un signifi-
cado todavia mAas extenso, va gue, @ su juicio, solo parece indicar la sustitucion de un sujeto por otro en una
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Por ultimo, es sobradamente conocido que en los textos cldsicos se recurre raramente
a generalizaciones, sicndo éstas més frecuentes y tipicas en ¢l derecho justinianeo.

b) Una vez que hemos intentado demostrar la no existencia en derecho clisico de
otros sucesores distintos de los herederos, veamos cudl pudo ser el origen de la impreci-
sifn consistente en dar el nombrce de successor a persenas que no asumen la posicién he-
reditara.

Por un lado, estdn los herederos y aquellos que, no siendo herederos, son colocados
en su misma posicton por el pretor: bonorum possessor y fideicomisario ex Trebelliano.
De otro lado, estan aquellos que adquieren un patrimonio, y no la posicién de heredero.
Tates conceptos, que para los cldsicos debian de ser claros, en Gayo no lo son igual-
mente, ¥y ¢l scgundo grupo, el de los adquirentes de un patrimonio, como veremos a con-
tinuacion, también queda colocade dentro de la categoria sucesoria,

Como ya se ha dicho, Gayo expone estas [iguras como sucesorias en ¢l libro 3,
donde, después de explicar la sucesion hereditana y la bororum possessio. se reficre a la
sucesion derivada de la bororum emptio (3,77ss.), y luego, a la adrogatio y a la coemp-
tio (3.82). Veamos en qué senttdo habla Gayo de successio.

i. En ¢l contexto de la herencia, observamos varios pasajes donde se usa este (61-
mino. Asi. en 2,156, los nictos o nietas son hercderos por derecho propio o necesarios
cuundo se colocan en lugar del padre, por haber dejado éste de ser heres staes on vida del
abuelo: «tum enim nepos neptisve in locum sw patris succedunt». En 2,176, cuando el
primer instituido no acepta la herencia, el sustituto le sucede en su lugar («in locum cius
substitetus succedit»), y se hace heredero. En 2,177, cuando el instituido no acepta en
forma solemne o no gerit pro herede, cl sustituto sucede en la herencia entera: «in totam
hereditatem succedit». En 3,7 y 8, en relacion con la sucesion in stirpes del primer orden
de sucesion tegitima (sui heredes), los nietos o nietas, los bisnietos o bisnictas, in paren-
tis sut focum succedere (3,8) 7. En 3,12, donde se afirma que, en ¢l segundo orden de
herencia intestada, no tiene tugar el derecho de representacion «nec in eo ture successio

determinada posicidn. En su opinidn, habria fundamentalmente tres formas de suceder: ¢n pnmer lugar.
cuando se sustituye a otro sin que haya el antecesor causado directamente la sustitucidn, come es el caso de
la representacion de los paricntes premuertos: en segundo lugar, cuando se adquiere un conjunto patrimonial
o un conjunto de relaciones patrimoniales sea activas © pasivas, como en los supuestos de herencia, bono-
rum possessio, adrogatio, conventio In manum y olros similares: y en ercer lugar, cuando un sujelo se co-
loca en ¢l lugar de otro respecto de una determinada relacién juridica, como en et caso del legatario y del
donatario. Vanas de las fuentes utilizadas por este autor, coinciden con las va mencionadas al exponer |a opi-
nién de Si:Gri, por lo cual extendemos las observaciones y reparos que nos merecen, si es que con ellas se
quiere Jundamentar la amplitud del concepto clasico de suecessio. Por 1o que se refiere al uso gayano de sec-
cessio en relacion con cl derecho de representacion. vid. infra, v, en relacion con la supuesta existencia de
una successio a Ulule singular, vid, LONGO, art. ¢it., en BIDR. 14, 1900), pp. 130 y ss.

“I'En todos estos pasajes se habla de successio in focum, expresion que, con excepeion de Gayo 4,94,
aparece exclusivamente en materia hereditaria.
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est» 72, En 4,34, en relacion con el bonorum possessor, se habla de «successio n locum
defuncti» 73,

Como ha podido observarse, los pasajes gayanos quc, cn materia hereditaria, recu-
tren al término successio (con la sola excepeién de 4.34) hacen referencia a una verda-
dera sucesién hereditaria, bien por derecho de representacion, bien por la sustitucién.

ii. También se usa el término successio tucra de la herencia, en relacion con la bo-
norum emptio, la adrogatio y la conventio in manum: «ea successione, quae nobis ex
emptione bonorum competit» ™, y «alterius generis successiones [...] quod tacito con-
sensu receptum est, introductac sunt» 73, Como se ha afinnado mas amba, en ninguno de
estos casos s¢ verifica el fendmeno sucesorio, que unicamente s¢ da cn ta herencia. Con-
cluimos, pues, que el use que hace Gayo de la expresion successio no s univoco y pre-
ciso; en un contexto, succedere tiene el sentido de heredar, de asumir 1a posicion que te-
nia el causante, y en el otro, se aplica igualmente a realidades tan distintas como la
bonorum possessio, 1a bonorium emptio, la adrogatio y la coemptio 7.

A nuestro juicio, cuando Gayo habla de successio para referirse a la bonorum emp-
tio, la adrogatio v la coemptio, quiere signilicar con cllo la forma de adquisicion que, en
¢stos ¢asos, ¢s de un conjunto patrimonial. Por otra parte. ¢l heche de adquirtr una uni-
versitas no produce como consecuencia el fendmeno de la successio ™, que, como ya he-

“ Debe destacarse que Gayo, en 3,12, usa la forma successio ia eo ire, micntras que en 3.7 y 8, sere-
fiere al derecho de representacion con la expresion strecessio in focum, de To cual deducimos que no hay en
Gayo una distincion nitida catre successio fa focwm y successio in ins. Por otra parte, también aparece la ex-
presion saccesio fn locus fuera de la herencia: Gayo 494, En este pasaje, Gayo, refiriéndose a la estipola-
cion pro praedes Htis ef vindicianom, dice que ésta i focum praedicam successin, es decir, que ha sustituido
a los fiadores. En todo caso, ¢l sentido de esta succeessio i focam ¢s similar al de sustitucion que ticne ¢n la
herencia.

** En relacion con esta expresion, vid. supre en nola.

=+ Gayo 3.77.

N Gayo 3.82.

o La misma equivocidad del w@érmino se observa en el uso de siecessio in locum y sucessio i ius, vid.
Suprd en nota.

77 Un seclor de la docining, entre los que destaca Bronni «Universitas ¢ Successio, Saguio di anticrtica,
di storia e di dommatica romanas, en Studi pe Francised, TV, Mildn. 1956, pp. 19 v ss.. influtdo quizé por la
confusion gayana entre modos de adguinr y endmeno sucesorto, sostiene que la suecessio ¢s ¢l efecto juri-
dico de la adquisicion: se sucede porgue se adquiere. A juicio de BioNni, es el concepto de adguisitio per
urtiversitatent ¢l que explica que se pueda hablar de adquisicién respecto de las deudas hereditarias; se ad-
quicre una unidad ideal y abstracta en donde van comprendidas las deudas. Como consecuencia de todo esta,
Bionw aftrma que la aditio hereditatis, 1a bonorom venditio, la adrogatio y 1a convenrio in manum son he-
chos adquisitivos de los cuales deriva la suceessio. En sentido contrario, BonkaNte, Corse VI i, pp. 3 y ss.,
scgun ¢l cual, tanto la nocion de nnfversitas come entidad abstracta en la que s¢ comprende tanto el active
comao ¢l pasiva, como la idea de successio per universitatem, son justimaneas. En la época de los compila-
dores, ¢l concepto de successio es méds extenso y parece aludir a cualquier adquisicion a titulo derivative, con
lo cual se hace necesario distingulr enue successio per sfpulas res v suceessio per universitatem. Los ¢li-
sicos conoctan la forma per wnfversitaiem adguirare, la cual expresaba uno de los varios cfectos de la sue-
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mos dicho, sélo se da en la herencia v, en virtud del derecho pretorio, en la bonorum pos-
sessio. Para referirnos a estas figuras, en consecuencia, no podemos hablar de «succes-
siones inter vivos» 7%, categoria que no es ni mucho menos precisa. Por ¢ltimo, parece
contradictorio hablar de successio entre personas vivas, dado que la subrogacién carac-
teristica de la successio s6lo se da en la herencia, que presupone la mucrte.

En fin, los comentarios y comparaciones que hemos hecho pretenden, precisamente,
aclarar estos dos puntos: que ¢l uso gayano del término successio no es preciso, y que el
mero hecho de adquirir universalmente no produce el fendmeno suceserio. Y, aunque la
clasificacion de sucesion mortis causa ¢ inter vivos, aparece esbozada en el adn clasico
(ayo, cllo se debe, como ha podido comprobarse, a un uso poco preciso del vocablo, que
no s¢ cncuentra en sus contemporancos. Pero la clasificacidén antedicha no pasa desa-
percibida para los juristas posteriores, particularmente para los compiladores bizantinos.
Asl puede obscrvarse, parttcutarmente cn las Institutiones de Justiniano 3,10 y 3,12, Por
lo que sc refiere a 1.3,10, vemos que, pese a titularse De acquisitione per adrrogationem,
en ¢l principlo del texto se afirma «est ot alterius generis per vniversitatermn successio,
quac ncque lege duodecim tabularum, neque praetoris edicto, sed eo ture, quod consensu
receptam est, introducta est», reproduciendo literalmente el contenido de Gayo 3,82, En
1.3,12, cn cambio, aparece el término successio ya en el propio titulo: De successionibus
sublatis, quae fiebant per bonorum venditionem et ex senatus consulto claudiano, y tam-
bién, por supuesto, en el principio del texto: «Erant ante praedictam successionem olim
et aliae per universitatem successiones [...].»

Esta categoria de sucesion mortis causa e inter vivos no ha tenido, al menos desdce el
punto de vista terminolégico, mayor trascendencia en los derechos modemnos, debido a
que las figuras descritas en Gayo como supuestos de tales successiones —con excepeidn
del embargo y venta del patrimonio del dendor concursado 7*— dejaron de estar vigen-
tes y fueron sobrepasadas y suplantadas por otras instituciones. En c¢fecto, aunque ya no
existen figuras como la conventio in manum y la adrogatio, si existcn mecanismos en
materia comercial, que, desde alguna perspectiva, pueden cumplir simtlares funciones.
La difcrencia es que por estos mecanismos —piénsese €n la fusion de empresas—, ya no
es el patrimonio de una persona natural el que se transmite sino el de una persona juri-

cessio, pero no la successio per universitatem, dado que ignoraban una successio in singufas res. En el
mismo sentido, ALBERTARIO («La critica della eritica», en Studi, V, cit., pp. 323 y ss.), guien destaca ¢l he-
cho de que la adquisitio per universitatem no puede producir caracteristicas propias de la sucesion heredita-
ria como es {a responsabilidad por las deudas del causante. En la nocion clisica de patrimonio queda ex-
cluido el pasivo: bona intefleguntur deducto aere alienn; no ast en la universitas iuris justinianea, cn la que
también se comprenden las deudas.

% En relacidn con la categoria successio inter vivos, vid. por 1odos BONFANTE, Corso, VI, cit, pp. 3y ss,

™ En todo caso, ha de sefalarse que el actual embirgo y liguidacion del patrimenio embargado no cul-
mina, como si ocurria en Roma, cn una compra de todo el patrimonio como un blogue, sino que ¢stéd pre-
vista la venta de los bienes de manera progresiva, en la medida en que ¢lla provea al pago justo ¥ propur-
cional de los acreedores.
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dica 39, Pero, por esta misma razén, es que no puede hablarse realmente de una categoria
de successio inter vives, que sélo parece aplicarse a las personas naturales #1

3. LA SUCESION «A TiTULO UNIVERSAL Y A TiTULO SINGULAR»

Segiin ya se ha dicho en la introduccion de este trabajo, no puede afirmarse que en
Roma clasica haya existido esta distincion entre modos de adquirir a titulo singular y a
titulo universal, y que, aungue en algunos casos los modos singulares de adquirir recai-
gan sobre una cosa compuesta 0 compleja, esto no permite sostener Gue se adquiera per
universitatem, por medio de la umversalidad. Justamente el admitir esta posibilidad, que
también encuentra su punto de partida en los textos gayanos, dio pdbulo a los profesores
bizantinos que trabajaron el material compilatorio, para establecer la categorfa de suc-
cessio in singulas res, como opuesta a la successio per universitatem.

0 En el derecho chileno esta materia estd regulada en el articulo 99 de la ley 18.046, que describe la fu-
sidn como «la reunidn de dos 0 mis sociedades en una sola que las sucede en todos sus derechos y obliga-
ciones, y a la cual se incorporan la 1o1alidad del patnmonio v accionistas de los entes [usionados». Un con-
cepto mds preciso y de contenido nos da RonriGuiiz, M. S., Fusidn de sociedades (Memoria para optar al
grado de licenciado en Derecho), Santiago, 1988, pp. 11 y s5.: «La fusién es un contrato entre dos o mas per-
sonas juridicas por el que una o mas aporta a otra la globalidad de su activo y pasivo —operandose una trans-
mision universal del patrimonio— a cambio de participacidn proporcional en la sociedad receptora (absor-
bente o creada con ocasion de la fusidn) desapareciendo la personalidad juridica de la aportante, por efecto
de la fusién.» Acerca de la naturaleza de esle mecanismo, la memonsta comenta que se trata de Ja inica ns-
titucion del derecho de raiz romano-germana que consagra, de modo directo, una verdadera transmision por
acto entre vivos. Después de referirse a la doctrina extranjera sobre la materia, concluye que realmente puede
decirse que 1a socicdad «sucesora» pasa a ser titular de todos los derechos v obligaciones, operindose una
auténtica transmision a titulo universal. Ante la natural cuestién relativa al titulo y modo de adquinr concer-
nienle a esta operacion, alimma que el contrato de fusion es ¢l titulo translaticio, pero gue no ¢s igualmente
claro cudl sea el modo de adquirir. 5i la sociedad absorbida no desapareciera por efecto de la fusién, evi-
dentemente gue el modo de adquirir seria la radicion v la sociedad adn subsistente realizar{a ta transferen-
cia por medio de cualquier acto que signilique Ja enircga. Ante la evidente desaparicicn de Ja sociedad fu-
sionada —que constituye un elemento esencial del mecanismo— séio cabe pensar, 4 juicio de la autora, que
la ransmusidn del patrimonio se efectda por el solo ministerio de la ley, al momento de producirse el acuerdo
de fusion. Esta afiemacién implica que en la operacidn bastaria con el solo titulo para que se venifique la
transmision de los respectivos dercchos y obligaciones. Esto coincidiria con diversas opiniones doctrinarias
que la propia memorista recoge en su trabajo, entre las que destaca la cita de NEUMAYER. quien afirma que
la fusion se venlica wne actu, a través de una sucesion a titulo vniversal, de modo que la sociedad absorbente
o creada no necesita hacerse ceder cada crédito nj asumir cada una de las obligaciones. Alguna similitud ticne
esta operacién con la que se produce e el procedimiento concursal de quiebra, en el que los acreedores, al roe-
nos en el derecho chifeno, pueden acordar la enajenacion del activo de la quiebra como un conjunto ¢ uni-
dad econdmica, en subasta piiblica y al mejor postor (Art. 124 de la ley 18.175). La diferencia es que se trata
de una unidad pero sélo por lo que se refiere al activo; el pasivo de la quichra, representada por los acree-
dores, €5 el que acuerda la venta y cobra, por la venta de esa, unidad un precio.

Rl 8i puede decirse, en cambio, que una persona juridica sucede mortis causa, en el sentido de que puede
subrogarse en la herencia de una persona nalural.
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Asi al menos queda de manifiesto en los siguientes pasajes del Digesto, interpolados
en este sentido: D.39,2,24,1-Ulp. 81 ad ed. y D. 43,3,1.13-Ulp. 67 ad ed.

Veamos ahora qué nos dicen los mencionados textos del Digesto:

D.39.2.24,1-Ulp. 81 ad ed.: «... successores aulem non solum, gui in universa bona
succedunt sed et hi, gui in rei tantlum dominium successerint, his verbis continetur.»

D. 43.3,1,13-Ulp. 67 ad ed.: «... in locumn successisse accipimus, sive per universila-
tem, sive In rem his Sit successum.»

Si ya antcs ha gquedado claro que no existen succsores inter vivos, ¢slos textos inter-
polados permiten afirmar que la idea de successio a titulo singular, siccessio in domi-
nium 0 successio in rem, no puede ser clasica. Asi lo sostienen ademds algunos autores.
Para GuUaRINO #2, la nocidn de successio in singulays res, aplicada a cicrtas formas de ad-
quisicidn particular mortis causa. y extendida luege a adquisiciones derivativas inter vi-
vos. es producto de una intervencion posteldsica. En efecto, segiin este autor, el caricter
postclasico de la successio in singulas res resulta claramente de Gayo 2,191 donde se
alirma que, en adelante, se hablara de los lcgados, pese a estar ¢éstos fuera de la materia
de las adquisictones universales, de la que se estaba tratando cn ese lugar, Solo parece
justificar ese tratamiento ¢l hecho de que en ¢sa parte de sus fustitutiones se estaba cx-
plicando el testamento, del cual depende en realidad ¢l legado, sin que haya entre ambas
figuras otro punto de contacto. En el mismo sentido. PUGLIESE 83 segiin el cual, en el de-
recho posteldsico occidental sc desnaturaliza el concepto de successio en cuanto gue
llega a coincidir con lo que ahora entendemos por adquisicidn, ya sca d¢ una cosa con-
creta. ya sea de un complejo de relaciones juridicas. Esta nueva concepeion, a juicio del
autor, inlluye en el propio Justiniano, quien, pese a dejar subsistente la idea de que el he-
redere y el difunto son, en cierto modo, la misma persona, utiliza el término successio
también para referirse a aquélla que se produce en cosas singulares, lo cual s¢ observa en
D.43.3,1.13, transcrito. Esta tdea, continda PUCLIESE, ha tenido gran influencia en la tra-
dicidn romanistica y en los modernos derechos civiles. GUZMAN ¥ afirma categdrica-
mente, sobre la base dc ¢stes dos textos interpolados, que la successio a titulo singular
por causa de muerte es extrafia a la jurisprudencia clasica. Igualmente ajena al pensa-
miento cldsico es, a su juicio, la idea de que un adquirente entre vivos sca un sucesor del
anterior duciio. También definitiva es la opinion de SCHULZ ®3, en el sentido de que
cuando una persona adquiria la propicdad de una cosa singular o de varias cosas por do-
nacién, legado, usucapion, etc.. los juristas cldsicos nunca consideraban que el nucvo

SLGUARING, Diritteo Privato Romano'!, Napoles, 1997, pp. 448 y ss.

81 PLGLIESE, [stituzion di Diritto Romano?, Torin. 1991, pp. 928 y ss.

8 Guzman, Dereche Privado Romano, L, cit, p. 370

¥ 5wy, Perecher Romane Cldsico, Barcelona, 1960, wraduccion de la obra original editada en Ox-
ford 1951, por José Santa Cruz TEIGEIRO, pp. 200 y ss., y 330y §s.
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propietario sucedia al anterior. Pero en derecho postelasico los juristas comenzaron a uti-
lizar ¢l término successio para referirse a lo que 1os clasicos estimaban como adquirere
singulas res, y asi, para distinguir esta successio de la anterior y genuina successio, lla-
maron a csta iltima successio in universum ius o in universitatem ¥, Con 1gual fuerza
afirma la procedencia posiclasica de la successio in singulas res, 1G1LESIAS ¥ quien
afirma que la successio particular no existe ni infer vivos ni mortis causa.

Una opinidn distinta, particularmente por lo que se refiere a estos tltimos autores, ob-
servamos en TALAMANCA 88, quien afirma que los romanos admitian una sucesidn parti-
cular por lo que respecta a las adquisiciones a titulo derivativo. Ello se observa, a su jui-
clo. especialmente en relacion con el ingreso de una persona en lu situactdn juridica de
otra por lo que concierne & un derecho rcal. Ello ocurre especilicamente en la propiedad
cuando ella s¢ hace del nuevo propietario en virtud de un titulo derivativo, y sc cxpresa
en el principio de que la adquisicidn del derecho por parte del accipiens depende de que
el dans sea en realidad el dueiio de la cosa®, A nuestro juicio, efectivamente el princi-
pio de que nadic puede dar a otro lo que no tiene: «nemo plus iurs ad allum transferre
potest quem ipse haberet» ¥, que suele invocarse en el contexto de los modos derivati-
vos de adquirir, implica una dependencia y continuidad centre ¢l dans y el accipiens. Sin
embargo, como agudamente apunta A. D'Ors Y1, esta regla, enunciada en relacion con la
in iure cessio hereditatis (Paling. I col. 722) —nétese que se habla de un ius; la propic-
dad, cn cambio, se identifica con la cosa misma— no tiene un valor absoluto. El agnado
llamado a suceder ab intestato y que cede in fure, no es el mismo heredero, pese a lo cual
transmite al cesionario el derecho de herencia. Lo misme sucede en relacion con el acree-
dor pignoraticio, cl cual, en caso de existir un pacto de vendendo, transmite al comprador
la propicdad de la prenda, atin no siendo ¢l mismo propietario, sino mero poseedor.

Pese a lo dicho. la categoria de successio in singulas res, no parece haber lenido ma-
yor recepeidn, al menos si se observan algunos de los mads influyentes cédigos de tradi-
c1on romana. Asi. por ejemplo, ¢l Cadige Civil francés (1804) ni siquiera menciona esta
distincion en los articulos relativos a materia sucesoria. Tampoco lo hace el Cédigo Ci-
vil alemidn (1900), que en el art. 19221, se limita a alirmar: «Con la mueric de una per-
sona (muerte del causanle) pasa su patrimenio (herencia) como un tedo a otra u otras per-
sonas (herederos)»; y en ¢l art, 2087.1: «8i ¢l cansante ha atribuido su patrimonio o una

56 El tema es muy discutido pero no deja de llamar la atencion que, vna vez admitido que el verdadero
sucesor gs ¢} heredero, en realidad no parece necesario aiadir la expresidn i universim ius 0 in universita-
rem. Bs esta cuestidn la que ha hecho pensar a Llos autores que estos vocablos surgen precisamente en el mo-
menlo en que se extrapola ¢l conceplo de successio v se confunde con el de adquisicidn.

87 lGLESIAS, Derecho Romane, Historia ¢ tastituciones', Barcelona, 1994, pp. 528 y ss.

B TALAMANC A, Istituciond di Diritto Romano, Milan, 1990, p. 670,

NUTALAMANCA, fstituziond, op. oir, p. 414,

01y, 50,17.54-Ulp. 46 ud ed.

Y1 D' Ons, Derecho Privado Romanae”, Pamplona, 1997, pp. 1538 y ss.
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cuota del mismo al designado, la disposicién ha de considerarse como institucion de he-
rencia aunque el heredero no esté calificado de heredero.» Y en los articulos relativos a
los legados, no hace mas que descnbir su funcionamiento, sin referirse a su naturaleza
juridica. Pero si encontramos esta categoria cn el Codigo Civil espafiol (1889), quc, cn
su art. 660, establece que el heredero es quien sucede a titulo universal, mientras quc ¢l
legatario sucede a tftulo particular, que es lo mismo que reconocer, cn el legatario, a un
successor in singulas res. Aparte de la cuestion de fondo acerca de si puede hablarse en
realidad de una successio in singulas res, que mds precisamente €s una adquisicion de
cosus particulares, como agudamente observa DiEZ-Picazo ¥ GUITON *2, en muchos ca-
s0s el legatario no sucede en nada al causante, lo cual es evidente en ¢l legado de cosa
ajena. También ha tentdo influencia en nuestro Cddigo Civil chileno (1855) %%, donde sc
habla, en efecto, de una sucesion a titulo universal y de una sucesidn a titulo singular,
quericndo con esta ultima, hacer referencia a la successio a que da lugar la adquisicion
de un legado. Ciertamente parece que nuestros codificadores no advirtieron que Gayo
analizd los legados —y también los fideicomisos— junto con la herencia, no porque ¢s-
timara que se trataba de una successio in singulas res, sine sélo por razén de proximidad
tematica. Asi lo dice expresamente en 2.97, donde refiriéndose a las adquisiciones de co-
sas particulares (no a las successiones a titulo particular) explica que «nam legatorum ius
quo et 1pso singulas res adquirimus, opportunius alio loco referemus», y esc locus op-
portunus ¢s cl de las adquisiciones universales, concretamente cl de la herencia. En
etecto, por el derecho de los legados se adquiercn cosas particulares, pero Gayo no trata
de ellos en el lugar de los modos de adquirir, ya que se explicarian —por su concxidn de
materias— a propdsito de la herencia.

4. ADQUISICION Y SUCCESSIO: CONVERGENCIAS Y DIFERENCIAS.
CONCLUSIONES

De acuerdo con las afirmaciones y comparaciones gque se han hecho en cste trabajo,
podemos decir que existen una seric de convergencias entre la subrogacion propiamente
tal. gue en Derecho Romano clasico se daba exclusivamente en la herencia, y los modos
de adquirir una universalidad:

92 Diz-Preazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol TV, Dereche de famitia. Derecho de sucesio-
nest, Madrid, 1983, pp. 402 y 520.

93 Art. 951: «Se sucede a una persona ditunia a titulo universal o a titulo singular. El titulo es universal
cuando se sucede al difunto en todos sus bienes, derechos y obligaciones transmisibles, o en una cuota de
ellos, como la miad, tercio o quinto.

Et titulo es singular cuando se sucede en una o mds especies o cuerpos ciertos, como tal caballo, 1al casa;
0 en una o mds especies indeterminadas de cierto género, como un caballo, tres vacas, seiscientos pesos [uer-
les, cuarenta fanegas de trigo.»
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— En primer lugar, en ambos tipos de figuras, se preduce una adquisicion de una
universitas rerum, esto es, de una cosa compuesta * o, en su caso, de una universitas iu-
ris 9%, Esta afirmacion implica. desde un punto de vista ampho, que, tanto la subrogacion
hereditaria como [os modos universales de adquiriy, se inscriben dentro de la materia
relativa a la adquisicion de la propiedad. pese a que los juristas clidsicos no hablasen de
la herencia como modo de adquirir el dominio.

— En ambus sc¢ produce una adquisicion de bona. De todos modos, no siempre ni
neccsariamente coinciden, ya que puede suceder gque una herencia contenga cxclusiva-
mente deudas, en cuyo caso cvidentemente no puede hablarse de una adquisicién.

En cuanto a las diterencias, podemos notar que en la adquisicion universal solamente
s¢ adguieren bienes; ¢n la subrogacion, ¢cn cambio, se verifica una sustitucién de una per-
sona en el lugar de otra, con 1odo lo que eso conlleva, En efecto. el succsor se coloca en
el puesto del antecesor en ¢l activo y en ¢l pasive, en las ventajas y en los gravamenes.
Por otra parte, en la subrogacion se sucede en otro tipo de relaciones y posiciones mas
vinculadas 4 relaciones familiares y culturales —piénsese por ejemplo, ¢n los sacra pri-
vata y en los sepuleros hereditarios—. lo que ne sucede en la adquisicidn universal.

De todo lo anterior, podemos concluir 1o siguiente:

1. En Roma no existen otros sucesores {uera de los herederos. ni siquicra puede ha-
blarse de succsores pretorios. Las figuras llamadas de sucesion inter vivos (adrogatio,
conventio in menun y bonorum emptio) no son mis que formas de adquisicién de una
universalidad.

2. Por otra parte, tampoco puede hablarse en Derecho Romano clasico de formas de
successio in singulas res, que parccen ser mas bien simples adquisiciones de cosas par-
ticularcs.

3. Aplicar el término successio a rcalidades tan distintas de la herencia y aun res-
pecto de cosas singulares parcce una extrapelacion del concepto, que le hace perder su
genuino sentido. En efecto. la successio implica una colocacion del sucesor en la misma
posicion del causahabiente, en todo dmibito de relaciones transmisibles, lo cual no se ve-
rifica ni en las Hamadas successiones inter vivos ni adn menoes en las successiones in sin-
gulas res. Las successiones inter vivos son una creacién doctrinaria basada en una inter-

9+ Recordemos la division de Tas cosas que, desde este punto de vista, hace Pomponio cn D.41.3,30pr,
a los efectos de poder ser usucapidos los componenies de estos conjuntos,

Y5 En el derecho comin hay una diferencia conceplual y terminoldgica ontre universitas rerwm, es de-
cir, el conjunto de cosas agregadas. también ltamada por los medicvales universitay facti, y universitas furis,
como la herencia o el patrimonio. La nocion de wniversitas, como comprensiva de clementos incorporales o
dercchos (vidd n. 304 ha stdo sumamente discutida por romanistica. por cuanto un seclor importanle s05-
ticne gue se trata de una nocion bizanting, ajena a las fuentes cldsicas (vid. también n. 77). En cualquier caso,
estd claro gue las formas de adquisicidn de universalidades que hemos analizado en el presente trabajo, coin-
ciden mids bien con la nocidn cldsica de patrimonio, en la que gueda excluido ¢ pasivo: bone intelleguntur
deducto uere alieno.
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pretacion algo literal de los pasajes gayanos refenidos a la cuestion, y la successio in sin-
gulas res parece ser una concepcion bizantina.

En eiecto, no puede hablarse en Derecho Romano ¢lasico de sucesién a titulo univer-
sal y a titulo singular, ni tampoco la de sucesion mortis causa y sucesion inter vivos, con
todus las posibles combinaciones que estas categorias puedan generar: succsores a titulo
singular inter vivos; a titulo singular mortis causa; a titulo untversal inter vivos. En otras
palabras, sélo existi6 en el genuino derecho cldsico sucesion mortis causa y a titulo uni-
versal.

4. El hecho de calificar de adquisicién o de sucesién (subrogacion) a un determinado
mecanismo de transferencia no es indiferente, ya que si se trata de la adquisicion y no de
la sucesidn, opera la estructura bidimensional de adquisicién de la propiedad, en ¢l su-
puesto de que sc trate de titulos derivativos. En otras palabras, hay que recurrir a la idea
de titulo y mode, lo cual implica, presuponiendo la existencia del titulo, una concreta
forma de operar la transferencia, no bastando con la sola causa o titulo. Esta afirmacion
ticac consecuencias practicas evidentes, si se observa, por ejemplo, ¢l caso de la romana
bongrum venditio, que opera como un modo de adquirir un conjunto de biencs, y no
COMO una successio, razom por la cual, ¢l bonorum emptor adquiere sélo los bienes que
figuran en lus leyes gencrales de la venta (Jex venditionis). Distinto es ¢l caso de la suc-
cessio mortis causa on que, a consccuencia de la subrogacion, simplemente se sucede,
por el solo hecho de producirse la muerte del causante, sin que sea necesaria una trans-
ferencia singular de cada uno de los bienes o del conjunto para que pueda decirse que el
sucesor ¢s duerio de los biencs hereditarios. En el derecho moderno podemos decir lo
mismo respecto de la fusidn, teniendo en cuenta que ya no se trata de una persona natu-
ral sino juridica: de acuerdo con la opinion doctrinaria comentada, no parece necesario
que sc haga una transferencia de cada una de las acciones o derechos para que opere la
fusién: la sociedad se transtunde completamente en la sociedad receptora, y el patrimo-
nio social se incorpory como un todo.
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