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VARIA ROMANA

San Pablo, jurisconsulto

En relacion con el distico de San Fortunato, de virgiu-
VIII 69, que salio a relucir en nuestra «Varia Romana» del pa-
sado volitmen, me indica ahora muy oportunamente Rafael
Gibert una city de San jeronimo, epist . lxxvii ad Oceanum,
que . nos presenta al Santo taml)ien como jurisconsulto : Aliae
suet loges Caesarion, alia-e Christi ; aliud Papinianus, aliti l
Paulus noster praeccpit. Evidentemente, si la legislacion evan-
gelica se opone a la imperial, la prudencia juridica de San Pa-
1>lo se opone a la de Papiniano, por muy cristianos quo nos pue-
dan parecer algunos dichos de Papiniano . Por otro ]ado, la-
contraposicion quo nos presenta San Jeronimo "Isirve de indicio
para confirmar la critica adversa quo obtuvo la hipotesis de
Conrat, en Melanges Fitting 1 egg, segim la ctlal San Jer6nimo
habria sido el autor de la Collatio Legion Mosai.caruon et Ro-
hnanarum, toda vez quo el comienzo del titulo VII de dicha co-
leccion es un anadido posterior . C:fr. Schulz, History of Ronran
Legal Science, gags . 313 Y 314, n . 4.

En el fondo de estas referencias a San Pablo como «juriscon-
sulton debe verse la autoridad del Apostol de los Gentiles . como
esclarecedor de la relacion entre la Ley Vieja y la Nueva Ley
del Evangelio. Especialmente, la Epistola a los Romanos cons-
tituye un monumento de especial importancia . _Vili tenemos
tambieri los cunabula del ins iiaturale catholicimi . En este sen-
tido, San Pablo debe ser reconocido como I.Itris corzsultus, por
mas quo nuestra mezquina mentalidad positivista nos- ofusque
a veces, y a ml tambien ine ofusco .

Si San Pablo puede y debe ser llamado iuris consultus, es.
claro quo el Evangelio constituye una lox : precisamente la
lox spirdus de quo habla el Apostol en Rom . 8, 2. La «juridi-
cidad» del Evangelio es, por tanto, indiscutible . Sobre esto ha
escrito inuy hien P . F3iondi (en his, 1951, pag. z3). Si no me
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eyuivoco, ese ins del Evanelio es iris natrera.le, como to es
-tambien el del Decalogo . Esta muy claro en el Decreto de Gra-
ciano I dist . 1 : Iris n.a.turale cst quod in lege et in evanfelio
contilietur . La misma concepcion me parece que late en la
teoria justinianea del ins naturale . Cfr . to que escribi en Orien-
talia Christiana Periodica 13 (Miscellanea Jerphanion, 1947),
patinas 134 y ss ., en relacion con la I.a. actitud legislativa del
Emperador Jzcsti-mano .

5i el iris naturale catholicirua constituye el unico doayna iu-
ris posible, como sostenao (cfr . Jus, rq ;i, 3qt), .San Pablo es
un verdadero jurista "dogmatico" : ima fuente verdadera para
-el conocimiento del «dogma juridico» .

Si todo ius, y, poi tautto, el ircs naturale tambien, requiere
esencialmente tun iudiciiona, el del ins naturale como tal, ;coal
'sera ' Si no me equivoco, el Judicium Universale . El Juicio
Universal constituye asi tin momento juridico de suprema im-
portancia, y los juristas dehen considerarlo corno tal. Cfr. mis
.ohservaciones a C. Sclunitt en Arbor, 1952, enero

I1

Cic . de leg . 1, 50

' El lugar esta muy corrompido en los codices v los edito-
res sales de la dificultad conto mejor pueden . Seanos licito
hacer to mist-no.Ciceron viene liablando de que la virtud delve
ser apetecida y el anal aborrecido poi si mismos, no poi los
respectivos premios o sanciones . En alusion probable a los
l3picureos, a los qiie va zahirib anteriormente, dice : A c (otros
editores at) me istorion philosophorum pudet qui . . . putaut .
Los codices dan (cfr . Ziegler, Heidelberg, t95o) : grei ullron
(o u.ullimi o illu.rrr.) izrdicttrnt vitarc nisi vitio ipso notation (o
nutatir~n o mutation) putant . Las correcciones fluctuan sobre
la base de goner uittnor . en lugar de wdicium . o vitari en lugar
de vitare, o ,-itato en_lugar de rrotatum, anadiendo otros holres-
tevrn. p . -Creo yue mas bien }my algo que suprimir . .Quiza me atre-
veria a proponer : qrci ullurn. vitium nisi. notatum fiutant .

III

El mas antiguo fragmento de jurisprudencia romana directa-
mente conservado

Como se trata de una revista que puede escapar a la aten-
.cion de los juristas, me atrevo a avisar aqui de la publicaci6n
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en F.nrerita ig (tg3t) de tun breve estudio en 'el que propongo
una nueva mterpretacion, con rectificac16n de lectura; -del Pa-
piroMichigan :456 recto, que Sanders (Ilatilt Papyri-Michigan
Papyri V11, 1947) presenta como un ((record of court procee-
dings)). Si mi interpretacion no es totalmente erronea, se tra-
ta de un fragmento de libro de Jurisprudencia, quiza del tipo
de los libros .de quaestiones . Como la letra de ese lado del pa-
piro se fecha en los fines del siglo r o principios del ii d. C .,
resulta que podemos considerar el P. Mich . 456 r . como el ma.s
antiguo fragmento de libro de Jurisprudencia romana direc-
tamente conservado .

Reconozco que mas discusion puede caber acerca del tenor
literal de la reconstruction que propongo para las r5 lineas
del papiro en cuestion . -Atmque se trata de una conjetura, me
atrevo a reproducer aqui esa hipotesis de reconstruction

e]tsi deducta [fuerit res in
iudicium, vi]deamus qua[ . . . . . . . . .
(agrre ') deb]eamus : Aps[entis enim
nomine ger]ere sub ex[ceptione pro-
curator ex] edicto pra[etoris debet.
Causa cautio]nis mota, e[si index diae-
rit eius a]uctoris sti[pulationem
commissam.] et eum in '[id condemnave-
rit quod eu]m d . f. o ., ibi [aestimatis

10 rebus nhi ve]nierttnt, eu(.tn tamen prae-
senti domino] cuius bona [omnia is pro-

' curator ges]serit nobi[s videtur ob
cam rem tene]ri posteaqu[am procuratio-
nem in eo iudi]cio acceperi[t dominos et

t~ id qttod de ea]re iudes d[ixit .

Las siglas d . f . o ., como acertadamente adivino \\7enger,
dleben resolverse como d(are) f(acere) o(portere) .

\1i hipotesis supondria un dato nuevo : la transferencia en
cabeza del dominos abscns de la action ejecutiva obtenida por
su procrn-ator (se trataria ahi de tin juicio de eviction por
stipulatto kabere licere) cuando aquel dominies se presenta x .
r ifica ]a gesti6n del procurator despu(~s de ]a sentencia .ati Z~,

Por otro lado, tendriamos un caso que mostraria como en
esa epoca todavia la actio cmpti por si mistna no servia para
cubrir la responsabilidad por eviction .

Finalinente, se documentaria como clasica la Erase movere
causam o actionem, que machos, v vo mismo, hemos conside-
rado mochas veces como sospechosa .
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Para otras explicaciones me remito a mi citado articulo de
E9nerita, ig5i .

I v

Las vitas de Gayo en Juan Lido

loannes Lvdzcs, contemporaneo de Justiniano, vita en sus
tres libros de magistratibas (7api d~l(i>"J T7~4 'I'w~ailuv -o).lTE`ia(;)
algunos nombres de juristas romanos ; quiza fuera interesan-
te estudiar de cerca esas vitas, por si pueden dar alguna luz
acerca del tipo de (dibro)) que manejo Juan Lido . A titulo
de muestra, Ilam6 la atencion sobre las dos vitas que have
de'Gayo, Manejo la edicion de R . Wiinsch (Bib . Teub ., 19o3) .

En lib. I, cap . 26 (pag. 29, 5) : I'aco ; ~o:voJ %J `~o~Lxo~ w -lo
ert-ilaop.avw-ap'o?kou ad legem XII tabularum - oiov
`J0~L0`J TOU ODUxalOc'/.aOEI~TUU - aJTO:C, '"Yillac! sp}LrvEiav TQUTC(
lil~Q!Y' 'U1C, OE TO ya~0'~pAdylov -'w3 a~j10u a({ .~-L~ Y?,eE, r00E-

TECP!0eYAQa"J 7.Ua!aTUPE, ,U7"EO Z-qC, , aUT07 ;iPUYT!o0 ; a-0 TYJC, -E~-
7C0L75E(U ; Za! JU/AaZTjq Ta)Y ZGY,[LUTWY UU'Cw= O701LaU8EYTE~. c'~cl07!
6a -Epi ZEUU~lrrC T!p.wpia4 06r irr~ TO ; ; aplouat za-.d 'Pawf(aiou-
-UVTUU U~ylaaafla!, TGOE~XYBYj0a) Y.Dai6T0PE, -aPPU(LO!wj, (U3aVE!

n
"/.OITa! rai olraaTa! ai)`J ~~~~LTQI: a`JE/.OYTIU`J .

Evidentemente, esta vita tiene su correspondencia, no en
Gayo, sino en el encluridium. historico atribuido a Pomponio
(cfr . Schulz, History of Roman Legal .Science, pag . )70), en
los parrafos 22 y 23 (Dig . 1, 2, 2) : Deilade cum aerarmin populi
auctius esse coepisset, act essent qui illi. praeessent, constitute
sunt quaestores [qui pecuniae praeessent] dicti ab eo quod in-
quiren.dac et. conservandae pecu.mae causa create erant . (23) Et
quia, ut di.tiianus, de capite civis Romani i.niussu popu.li non erat
lege pernnssum. consulibus ius dicere, propterea quaestores
constituebantur a. popido, qui capitalibus rcbus pracessent : hi
appellabantiar quaestores parricidii, quorum etiam ineminit !ex
duodecim tabularum.

A1 comparar la vita griega con el texto del Digesto, resalta
el glosema que ya se)ialan los editores e indicamos con los cor-
chetes, pero, por to demas, hay otras diferencias . La traduc-
cion, desde luego, no es literal, ni mucho menos ; sobre todo ;
se aparta en la ultima frase qui capitalibus rebus praeessent .
Pero, ademas, se observa la falta de la frase ut Arimus, y de
las palabras Miussu porull, lege y a popido, aparte toda la co-
letilla final hi appcllabantm". . . tabularnon. .

Asi, pues, Lido refleia tin texto ligeramente distinto y atri-
buido a Gayo, no a Pomponio . "

Esto no seria demasiado sorprendente por si s(ilo, si no.
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fuera que nos volvemos a encontrar con el mismo fenomeno
en la segunda cita de Gayo .

En el mismo lit) . I, cap. 34 (Tag- 34, tin . W :
I,d!0( 0 YOltOTPaVll ; (l.2Ta T r'V TG)'J Z7a!uz"PoPJ T%!'! G-zZavap!7.'(Y

i(P~yw uvac?aPe!, (:r ;xaa! -.P~.~ aPlxYw~iuv ;n~~o!; `rol.l,Y~~ ~~ a~Iy~a-
Ew; -(i) "! 'jOlw)Y ; 0!G( IL I IPUII'la'3t 'C=O~tlt29p)`) 7 TO!f, -PdjjLa .it
7t`JOl1cYY~ ; cZ ~4T(p`J f,(P~OYTfllY 7.a! TOJ OYltou 0!a(popac, pOT11aT!
rar)C) -'TI ; poo):~; rai oij[Lo :J 7CIvTE ; litsv of apl-lovrt E'Y.!vi 8r.,aav, ora ~z 1~.ovo!, uv%Paa : :-%v ~Pov ~%%~a Ti,~ ro),!~aia; rapsooaav' .

Tambien aqui debemos buscar el pasaje correspondiente en el
mismo fragmento del ench.iridiuon pseudo-pomponiano, y pre-
cisamente en el parrafo siguiente (Dig . 1, 2, 2, 24) a los tradti-
cidos en el pasaje arriba transcrito de la obra de Lido : Et crow
rlactaisset leges quoque ferri, latus cst' ad poptdus, uti ontneq
inagistratu se abdicarent, quo decenaviri constituti aimo uno, et-
cetera.

Aqui la versi6n discrepa notoriamente del modelo latino,
sin que, por otro" lado, deje de ser evidente la relacion entre
ambos.

Nos encontramos, pues, en estas dos imicas citas de Gayo en
el de magistratibus de Lido con el mismo fenomeno : que el
texto correspondiente se halla, no en Gayo, sino en el e-nclriri-
dimn pseudo-pomponiano . Pero, por otra parte, vemos que el
mismo Lido cita (lil) . I, cap . 48 : pag. 51, tin . 6) a Pomponio
-una unica vez-y precisamente en alusion clara al mismo
ench.iridinon. § 34 .

Que se trate de tin simple error, de que Lido haya mencio-
nado a Gayo dos veces en lugar de Pomponio, al que mencio-
na otra, me parece poco probable, tanto mas cuanto que consta
que Lido se daba buena cuenta del valor historico del enchiri-
diuvi, cuando dice (I, cap . .+8, clt .) : :1z7:IX 0 110117;(~)Y!0 ;, ro ; z 0!7.c,
TG -/.~h04 Za! -0!7~1 .!OV ;y1 ; taTOP!a ; 0!a~D'(P)7 .

Que expllcaclon cabe ?

Debemos observar, ante todo, que el titulo del Digesto cuyo
fragmento 2 esta integrado por un largo troro del enchiriditcna,
tiene tin fragmento i extraido del libro I ad legesn duodechn
tabularion de Gayo . Un trozo de estilo retorico (cfr . Schulz,
HislorY cit., pag. 187), con el que se introducia al lector a tin
prey io (prius, en lugar de la correccion de Mommsen p(opuli)
r(omaui) iris, aparece ahora defendido poi Berger, en lira
(i§,1) 1o2.) estudio de la historia juridica, con elfin de no en-
trar en materia de interpretacion juridica aillotis manibus)) .

Ahora bier : no parece que Lido maneje esos textos segiui
la edicion compilatoria del Digesto .
A titulo de conjetura. -me atreveria a sugerir esta hipotesis
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tin encJl-Iridlunt (liber singularis) sobre el origen c historia de
las magistraturas y fuentes del Derecho Romano, obra post-
clasica tomada de diversos libros extrajuridicos (algo parecido
a to que ocurre con las wrtimologias)) de San Isidoro), circu-
laba en las escuelas de Derecho, en distintas versiones, con
distintos titulos, unas bajo la paternidad de Gayo y otras bajo
la de Pomponio . Los compiladores prefirieron tomar una ver-
sion atribuida a Pompouio, cuyo caracter post-clasico ya fue
delatado por Ebrard, en .5Z . 45 (1925) 117 y 46 (1926) 167
nota 3 . De la de Gayo podria decirse to mismo. Pero los com-
piladores no dejaron de conservar el comienzo retorico del ma-
nual pseudo-gayano, para hacer de el el fragmento introducti-
vo del titulo . Lido liabria manciado indistintamente los dos
tipos de versiones : es decir, los dos pasajes que citaba como
gayanos los habria leido en tin manual que circulaba bajo el
nombre de ese favorito : el de Pomponio, en tin manual bajo
el nombre de Pomponio . Lido los hahria manejado en latin y
habrki traducido 6l al griego : -r,i,Z l~l~rv :~~.cv.~

Otra cosa, por to demas, esdigna de consideracion : que
habiendo escrito Lido entre el 554 y el 565 (cfr . .Wiinsch,
op . cit ., pag_ VI), es decir, cuando ya se habia terminado el
Digesto, este parece tan desconocido por Lido como parece
serlo por San Isidoro, en el . extremo Occidente .

V

Ex-arrendaniientos

El historiador del Derecho no puede permanecer indiferente
al sesgo del Derecho de locaci6n . Ignacio \Tart, con esa 7,-is
inquirendt que supo aprender de su insigne maestro, don Ma-
nuel Miguel Traviesas, habla (en el ADC. de tg5i) de aex-arren-
damientos» . Tambicn tun ]oven colaborador en la Universidad
de .Santiag6', el civilista Jose Bonet Correa, publica ahora una
IJx/iosicion sintetica del Derecho de arrendamlentos (en la «Co-
lecci6n de escritos juridicos compostelanos» de la Editorial
Porto) en que se presenta -una N-ision general de las transfor-
maciones en cuesti6n, y todos los civilistas no pueden menos
de observar que ese viejo derecho ((personal) se esta «reali-
zando» . \tart llega incluso a abogar por su ccenfiteuticacion» .
Tambien se esta discutiendo ahora sobre la pr6rroga o no del
arrendatario de tin usufructuario, y es posible que el punto mas
floio de la cuerda ; por-donde csta se rompa, sea el 48o del C . c. ;
pero esto querra decir que el usufructuario no podra «gravar»
la finca con tin averdadero» arrendamiento . Tambien la hipo-



Miseelcinea 1279-

teca del derecho arrendaticio, que ha estudiado Vallet de Goyti-
solo, es un- aspecto interesante de la transformacion a que alu-
dimos .

Todos estos aspectos de la «realizacion» del derecho del
conductor son miry interesantes ; pero qtliza detras de todo eso
hay algo muy digno de meditacion .

El derecho de enfiteusis, al que el arrendamiento tiende a
asemeiarse, solo se puede concebir cabalmente como concesion
de tun dominio iltil sobre una finca de propiedad pitblica o so-
berana . Tal proceso de arealizacion» de los derechos arrendati-
cios rusticos y urbanos, -no querra decir que nos acercamos a
una concepcion segitn la ctlal el suelo es siempre del Estado'

Si bien nos fijamos, la lilnitacion que el ntlevo Derecho de
arrendamientos impone al propietario no tiene caracter priva-
do, sino pilblico . Es el Estado el que quiere decididamente pro-
teger al clue se halla en la asituacion» de arrendatario . En el
fondo se trata de una intromision estatal para reducir la po-
tencia de los propietarios soberanos .
Y es que el dominio (lei territorio es fundamentalmente tin

rasgo de soberariia . La ocupacion del suelo-aLandnahme», se-
gun la terminologia de Carl Schmitt-es el acto originario de
toda la serie concatenada de situaciones y relaciones juridical.
que integran el sistema juridico valido sobre aquel territorio .
Sobre ]as otras colas, las cosas muebles, cabe un titulo de o
apropiacion privado, como la ocupacion o la especificacion ; pero
sobre el stielo todo titillo de propiedad privada es siempre de-
rivativo, y tiene el caracter de una concesion que pace el poder
soberano-llamemosle Estado-a unos particulares . ]-,-'it tanto se
trata del terruno que el mismo propietario ocupa o trabaja,
esa concesion puede tener tin caracter mas estable ; pero cuan-
do el concesionario se convierte a su vez en concedente a otros
concesionarios inferiores-en forma de foro o arrendamiento-,.
entonces se produce como una subrogacion de soberania. El
verdadero soberano puede, en estos casos, hacer dejacion de
su dominio originario y eriiinente, y asi ocurre en la matizada
gama de regimenes feudales ; pero nunca se puede impedir que
el soberano quiera recuperar su dominio . El signo por el que
sit dominio sigue senalandose es la contribucion territorial . La
contribucion territorial ,es, en el fondo, la coerced por la con-
cesion, aunque la nueva ciencia fiscal le quiera dar otro carac-
ter. En algunas propieclades especiales, como la de minas, ese ,
dommio eminente del Estado resulta mas visible, pero, en rea-
lidad, toda la propiedad inmobiliaria de explotacion, es decir,
destinada a la concesion arrendaticia, esta bajo la espada de
Damocles de la recuperacion dominical por el Estado . Por aho-
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ra. el Estado no Trace mas que intervenir, imponiendo su wipe-
rain. en forma de leyes autoritarias destinadas a la proteccion
del arrendatario . Pero puede 'llegar en cualquier momento el
acto mas decisivo de tina confiscacion o expropiacion forzosa,
que viene a ser to mismo .

Lo que el Estado tiende .a ver como usurpacion de su sobe-
rania territorial es precisamente la concesion por el que ya es
su concesionario. Esto es to que pace que ]as leyes de arrenda-
mientos protejan al propietario o arrendatario que cultiva o
habita directamente el stielo, en tanto tienden a restringir 1a
cesion y el subarriendo a un subconcesionario, precisamente
porque en ese caso el arrendatario empieza a comportarse como
un pequeno soberano .

En realidad, todo el suelo es ((provincial)), y en e1, como
dice Gayo 2, 7, adorninimn. ropuli Rontani est. vel Caesaris, nos
autem possessioneru tan.tion vel Trsnonfructuin habere videnaar» .

((My home is my castle)) . Es verdad : pero dar un castillo,
-eso no to puede pacer mas que tin rey .

VI

El Prof . Santa Cruz, "pro more italico"

\'o puede menos de cornplacer la decision y gallardia con
que nuestro admirado colega de Valencia, el Prof . Santa Cruz,
toma posicion en sit conferencia del dia 2 de marzo de igjt.
(Valoracion. del Derech-o Romano como factor- cultural de Eli-
ropa, en las uPublicaciones de la Academia Valenciana de ju-
risprudencia y Legislaciein», cuaderno 28) . En Espana suelen
ser mas frecuentes, ine refiero al campo de la ciencia juridica,
]as doctrines ecl~cticas : de suerte que la actitud polemica y
definida de Santa Cruz debe merecer nuestros placemes .

La primera parte de la confereticia se dedica al elogio de
]as virtudes del Derecho Romano, con algunos ejemplos : mo-
ralidad, flexibilidad, liberlas, humanitas, etc. Pero en la segun-
da parte es donde se proclama la defensa de la aplicacion actual
del mos Italicits _v la censure del mos Gallicus, continuado hoy
por la actitud del romanismo historico-critico . Dice Santa Cruz
"aSI se quiere conquistar de nuevo el interes por el Derecho
Romano, si se quiere dar a los estudios de esta discipline el
ambiente calidamente propicio que tuvieron en epocas preteri-
tas, si, pero no remotas, es forzoso seguir la tradicion de los
glosadores del mos Italicus, y, sobre todo, de la Pandectistica
alemana. Hay que esforzarse por infundir sentido moderno al
-Corpcrs Iuris» (peg . 32) . )' mas adelante : ((Al estudiante hav
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que ofrecer-no *nos cansaremos de insistir sobre este punto-
las instituciones juridicas de Roma en las facetas mas destaca-
das de su evolucion hasta llegar a las del .Derecho actual ; de-
bemos esforzarnos en proseguir la gloriosa linea del Pandec-
tismo aleman, imbuyendo en el Corpus luris tin sentido de ple-
na modernidad ; hay que construir un Derecho nuevo, si, pero
sot-.re los cimientos del Derecho Romano)) (en nota, cita de
I . !Martin ; pags . 34 y sigs .) .

Naturalmente, si en la primera parte de la conferencia Santa
Cruz menciona justamente a F. Schulz, en esta segunda se
apoya en la autoridad de Koschalcer, al que ya evoca el mismo
titulo de la conferencia, y en la de otros romanistas, entre los
que no debiera haber olr-idado a Riccobono, paladin indiscuti-
ble del mos Italicus en nuestro siglo .

Francamente, todavia me queda cierta duda de que se pue-
dan presenter facetas de una evolucion historica, como quiere
Santa Cruz, siguiendo un metodo tan anti-historico como el
del Pandectisino .(pese a haber nacido en el seno de la llamada
Lscuela Historica) . Lo que a mi me parece claro es que el Dere-
cho de Pandectas no es Derecho Romano, sino Derecho civil .
Hace algunos anos que vengo explicando tambien Dereclio
civil, y si me obligaran a explicar las Pandectas de Windscheid,
pongamos por caso, creo que no to haria ',en rni catedra de
Romano», sino en la de ((Civil)) . Por to demis, es evidente que

el Derecho de Pandectas es perfecto, en el sentido de que tiene
agotadas todas sus posibilidades de investiaacion y progreso .
Pero no es cosa de explicar aqui mi posicion . Ya en 1943 quedo
expuesta en Presupuestos criticos pare el estudio del Derecho
Romano, y en otras ocasiones he insistido sobre mi punto de
vista acerca de la . funcion del Derecho Romano como elemento
formativo del jurista moderno, especialmente en mi conferen-
cia pronunciada en el «Ateneo» de Madrid en diciembre de 1950
y publicada ahora, en version italiana, en Ills ICgoi . No es ne-
cesario repetir aqui las mismas ideas .

La discusion, si no me equivoco, debe trasladarse ahora a
los resultados obteinidos por las aplicaciones concretas, y, no
tanto quiza en el terreno del interes y aprovechamiento de los
alumnos, pues seria dificil y enojoso hacer ahi una compara-
,66n, cuanto en el de nuestros esfuerzos por perfilar mejor las
instituciones juridicas romanas . Por mi parte, he procurado
aplicar el metodo historico-critico en varios trabajos monogra-
ficos ; asi, en mis estudios sobre el pacto de ire diem. addictio
y sobre el legado de optio servi, publicados en este ANUARIO,
o en mi critica de la cuatriparticion gayana de los contratos y
de todo el sistema sobre tal ctiatriparticion incardinado (Re et

81
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verbis, en. los Atti Verona) . Si el metodo que procuro obser-
var es erroneo, .ello no podra rnenos de saltar a la vista en
esos trabajos .

Santa Cruz, por su parte, ha escrito varios trabajos que
podrian ilustrar la primera parte de su conferencia, en los que
con gusto entraria en dialogo con el autor ; pero no se trata
ahora de eso, ya que esos trabajos, muchos de ellos sobre fuen-
tes literarias, nada tienen que ver con el mos Italicus ni con el
Pandectismo . Que yo sepa, Santa Cruz no ha escrito aun nin-
guna monografia que pueda insertarse en esa linea del inos Itali-
cus . Es de esperar que su gallarda y simpatica defensa de esa ac-
titud vaya seguida de aplicaciones concretas . Si esto no secede,
creo, sin embargo, que no sera por culpa del actor, sino por
esterilidad del metodo . El mismo Riccobono, en su sonada de-
fensa del mos Italicus, no ha heclio mas que eso mismo : afir-
mar, confirmar, ratificar, proclamar su posicion, con un des-
embarazo siempre creciente, siempre olimpico, siempre contun-
dente y mordaz, pero sin resultados positivos concretos . Los
mejores trabajos de Riccobono siguen siendo' los anteriores a
su anti-critica . Al menos, asi nos parece a los clue estamos
nell'altra sponda». '

.AL\'AI20 D'-ORS

VII

Dig. 7, 4, 17

R . Ambrosino, en un sugestivo estudio sobre Usus fructus
e communio (SDHI, . 16, iq5o, 183-220), sostiene la posibilidad
de un acrecimiento de la propiedad al usufructo (pigs . 208-9),.
apoyandose en Dig. 7, q, 17 (Iulianus 35 Dig:)

Si tibi fundi usus fructus pure, proprietas autem sub condi-
cione T%tio legata fuerit, pendente condicione dominium pro-
prietatis adquisieris, deinde condicio extiterit, pleno iure fun-
duin Titius habebit neque interest, quod detracto use fructu pro-
prietas legates sit : enim diem proprietatem adquiris, ius omne
legati uses fructus amisisti .

Para mejor ' inteligencia de este texto pro.pone Ambrosino
clue se lea colocando un punto despues de adquisieris y la con-
dicional si despues de deinde. La pendencia de la condicion ac-
tua, segun el actor, de Inodo clue la proprietas no permanezca
sin dominos 1 . El usufructo se comportaria como pars dominii

Cree hallar un apoYo para esta idea en Dig . ;,z,6 (Ulp . 17 ad Sag.)
Si mihi ususfructus frauli pure, ,tibi sub coruliciow legatas sit, flotest dici
tonics fundi usum fructum ad me pertinere interim et, si capite n:inuties fuero,
totunt anjittere : sed si extiterit condicio totem usfon fruchrnt ad to pertin.ere, .
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segtin una concepcion que todavia perviviria en la epoca de
Juliano, y por eso este no adopta la actitud de presentar una
novedad. Juliano ilustraria un caso en que, hallandose pendien-
te la condicion a que fue sometido el legado de propiedad, el
usufructuario adquiere tambien la propiedad en sentido tecnico
(dominium proprietatis) por acrecimiento . Al verificarse la con-
dicion el usufructuario perdera todo, tambien el usufructo, que
iitterirn se habra extinguido por consolidation . Pero esta efec-
tiva consolidation seria prueba de un efectivo acrecimiento . Tal
es la interpretation completa que Ambrosino da al texto que
nos ocupa .

- A nuestro modo de ver, to que se deduce del fragmento de
Juliano respecto al usufructo es la perdida de este por conso-
lidacion, simplemente, y no parece viable otro sentido. Se trata
de un legado del usufructo de un fundo sin condition (pure),
mientras se lega a otro la propiedad de este fundo (Titius) so-
metida a condition, y en tanto esta se halla en estado de pen-
dencia el legatario adquiere la propiedad, consolidandose asi
usufructo y propiedad . Ahora bien, esta adquisicion de propie-
dad se dara a favor del legatario por. negocio realizado con el
heredero o incluso con otro tercero que antes haya adquirido
dicha propiedad del heredero, pero no por un fenomeno de acre-
cimiento de la. propiedad al usufructo considerando a este como
pars donvini. Por otra parte, tarnpoco puede pensarse que la
propiedad quede sin dominos : este sera el heredero o aquel a
quien la haya transmitido este heres. Existira luego, por ejem-
plo, responsabilidad por eviction-si hobo compraventa y no
se ha pactado la no eviction--contra el heres si la condition
se cumple y Ticio reclama la propiedad que le ha sido legada
per vindicationem .

Que la propiedad, pendente condicione, pertenecia al heres
en la hipotesis de Juliano que nos ocupa es facil de probar .

En primer lugar tenemos una clara afirmacion de Gayo,
" 2, 200

Mud quaeritur, quod sub condicione per vindicationent lega-
tum. est, pendente condicione cttius esset : nostri praeceptores
lteredis esse putant exemplo statuliberi, id est eius servi, qui
testamento sub aliqua - condicione Tiber esse htssus est, quem
constat interea heredis seiuirsrrn esse : sed diversae scholae azic-
tores putant nudlirts interon cant rent csse ; quod multo magis
dicunt de eo, quod sine condicione pure legatum est, antequam
legatarius admittat legatuin .

si forte capite demimctus sum : ceterum cum in meo statu maneo, commea
nicandum. tcsunn fructum. Observa un semejante modus operandi de la con-
dicion .
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Como se ve, los sabinianos consideraban propietario al here-
,dero . Juliano, el gran maestro 'de esta escuela, sin duda daba
por admitida implicitamente esta idea en el fraginento a que
nos referimos . Basta observar, simplemente, como atribuye la
condictio al hexes en Dig. 13, 1, 14 (22 Digestorum)

Si seiaus frcrtivus sub condicione legatus fiterit, pendente
ea hexes condictionem habebit. . .

Es curioso observar que juristas posteriores como Poinpo-
nio (de la epoca de los Antoninos, como Gayo, pero a quien
no pueden suponerle partidismos de escuela) y Ulpiano (mas
distante todavia de las escuelas clasicas) comparten las ideas
sabinianas . Ulpiano de modo explicito en Dig. to, 2, 12, 2 (i9"
ad Edictuon)

Res, quae sub condicione legata est, interim laeredion est et
zdeo venit in fanr.iliae erciscundae iucliciton et adiudicari potest
cu)n su,a scilicet causa, ut existente condicione exitnatur ab co
cui adindicata est. aut deficiente condici.one ad eos reverta-
tur a quibus relicta est. idem et in statulibero dicitur, qui inte-
rim est heredimi, cNistente autem condicione ad libertatem per-
veniat .

Y todavia Ulpiano reafirma de modo claro su posicibn en
Dig. 2g, 3, r , 4

Servi appellatione etiam hi continentur, qui sub condiciosac
legati sunt : naw medio tempore heredis sunt, nec quod condt-
cio existens effici.t, ut desinant esse heredis, Tacit ne videantur
interim, eius . idenique exit diceUduon in statiflibero .

Pomponio opera tacitamente con la misma idea . Asi en
Dig. 35, 1, ioj (5 Epistolarion) : .

Si fundum a testatore sub condicione legatum heres alii
pendente conditions legavit, post existentem condicionesn, quae
priore testarnento praeposita fuerat, Lneqttie proprietas a pri.ore
legatario recedit nee lotion religiosusn in eo fundo heres facere
nec servitittem i.nipon.ere poterit : sed et inzposita servitus fitzic-
tur existente condicione] = .

Si el heres no fuese considerado propietario no podria legar
el fundo al cual alude el fragmento porque constituiria un le-
gado per vindicationesn de cosa ajena. Y no puede pensarse en
tin legado per damnationein, porque en este caso, una vez cum-
plida la condicion impuesta pox el testador, no existiria el pro-
blema de anular los derechos reales creados en virtud del lega-
do posterior realizado pox el hexes-la servidumbre aludida en
el fragmento-porque el legatario sub condi.cione deberia con-
formarse con una indemnizacion, en todo caso . Tambien Betti

2. Cfr. Index 1 ;iterpotatiouuna . Vid nota
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supone aqui un legado per vindicationent 3 y atribuye la deca-
dencia de la situacion creada por el segundo legado a una ma-
nifestacion de ccdudosa clasicidad» de la retroactividad de la
condicio . Este segundo aspecto del fragmento no nos interesa
ahora, ni la reconstruccion del pensamiento clasico en la parte
alterada .

No cabe dudar, despues de las razones aducidas, que Julia-
no daba por admitido en el fragmento objeto de nuestro anali-
sis (Dig . 7, q, 17) el hecho de que el legatario de usufructo ha-
bia adquirido la propiedad por un medio idoneo y no por acre-
cimiento respecto al usufructo como pretende Ambrosino. Asi
queda aclarado el inciso, pendente condicione dominium pro-
p14etafis adguisieris, base de su argumentacion °. ,

PABLo FUE\TESECA

3. La ~retroaltivltd delta condicio (fa?ti o iuris) in diritto gfhtstiptianeo,
en Scritti in onore di C. Ferrini, liniversit3 di Pavia, Mil:uI, Hoepli,
1943, pig. 491 . Asimismo ve un legado per viudicationem, GUARNERI CITATI,
en Sttuii Bonfante, 111, 44l, quien afirma que la doctrina sabin:ana se con-
virtio en com"munis opiptio. Sobre esta cuestion, y en particular sobre el
fragmento que nos interesa ahora (D . 35, I, fog), vid. BIDR (27), 1914, 196-200,
Aqui VASALtI admite la interpolaclon senalada por nosotros en el texto.
Puede verse, ademas, acerca de la cuestion del legado pendente condicione,
WLASSAK, ZSS, 31 (1910), 276 ss .

q. No podemos dejar de advertir, al pa-so, que una de ]as ideas funda-
mentales en el aludido trabajo de AMBROSINO, la de la divisibilidad del usu-
fructo, no nor parece viable . Aparte de que el usus no es divisible, aunque to
sea el frui, puede probarse que al usufructo no le era aplicable la actin
comammi dividando . Vid. acerca de esto, El problems de la divisidn del usu_
frlccto (Estudio roniano-civilistico), de A . D'ORS _v BONET CORRFA, en
Anuario de Derecko civil, 'Madrid, I952 .


	BUSCAR: 
	SALIR: 
	INICIO: 
	INICIO AÑO: 


