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VARIA ROMANA

1
San Pablo, jurisconsulto

En relacion con el distico de San Fortunato, de wvirgin.
VIII 69, que salié a relucir en nuestra «Varia Romanay del pa-
sado volumen, me indica ahora muy oportunamente Rafael
Gibert una cita de San Jerdnimo, epist. Ixxvii ud Oceanuni,
que,nos presenta al Santo también como jurisconsulto: Aliae
sunt leges Caesarum, aliae Christi; alind Papinianus, alini
Paulus noster praecepit. Evidentemente, si la legislacion evan-
gélica se opone a la imperial, la prudencia juridica de San Pa-
blo s¢ opone a la de Papiniano, por muy cristianos que nos pue-
dan parecer algunos dichos de Papiniano. Por otro lado, la
contraposicién que nos presenta San Jeronimo*'sirve de indicio
para confirmar la critica adversa que obtuvo la hipdtesis de
Conrat, en Mélanges Fitting 1 299, segin la cual San Jerdnimo
habria sido el autor de la Collatio Legum Mosaicarum et Ro-
manarym, toda vez que el comienzo del titulo VII de dicha co-
leccion es un afiadido posterior. Cfr. Schulz, History of Roman
Legal Science, pags. 313 y 314, n. 4.

En el fondo de estas referencias a Sdll 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 Fplstola a los Romanos cons-
tituye un monumento de especial importancia. Alli tenemos
también los cunabula del ius naturale catholicum. En este sen-
tido, San Pablo debe ser reconocido como inris consultus, por
mas que nuestra mezquina mentalidad positivista nos- ofusque
a veces, y a mi también me ofusco.

Si S'm Pablo puede y debe ser lamado iuris consultus, es.
claro” que el Evangelio constituye una lexr: precisamente la
lex spiritus de que habla el Apdstol en Rom. 8, 2. La «juridi-
cidad» del Evangelio es, por tanto, indiscutible. Sobre esto ha
escrito muy bhien B. Biondi (en Jus, 1951, pag. 23). Si no me
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equivoco, ese ins del Lvangelio c¢s ius naturale, como lo es
‘también el del Decalogo. Estd muy claro en el Decreto de Gra-
ciano I dist. 1: lus naturale est quod in lege et in cvangelio
continetur. I.a misma concepcion me parece que late en la
teoria justinianea del ius naturale. Cfr. lo que escribi en Orien-
talia Christiana Periodica 13 (Miscellanea Jerphanion, 1947),
paginas 134 y ss., en relacion con la lLa actitud legislativa del
!*mpe;adm ]ustunano

Si el ius naturale catholicum constituye el Gnico dogma iu-
‘ris posible, como sostengo (cfr. Jus, 1951, 341), San Pablo es .
un verdadero jurista (lognmtmo una fuente verdadera para
-el conocimiento del «dogma ]undlco»

Si todo ius, y, por tanto, el ius naturale taml)len requiere
esencialmente un Jiudicinm, eI del ius naturale como tal, ¢ cudl
sera? Si no me equivoco, el Judicium Universale. El Juicio
Universal constituye asi un momento juridico de suprema im-
portancia, y los juristas deben considerarlo como tal. Cfr. mis
-oliservaciones a C. Schmitt en Arbor, 1952, enero

11
Cic. de leg. 1, 50

© El lugar estd muy corrompido en los cddices y los edito-

res salen de la dificultad como mejor pueden. Séanos licito
hacer lo mismo. Cicerdn viene hablando de que la virtud debe
ser apetecida y el mal aborrecido por si mismos, no por los
respectivos premios o sanciones. Iin alusion probable a los
Epicireos, a los que ya zahirio anteriormente, dice: Ac (otros
editores at) me istorum philosophorum pudet qui... putant.
Los codices dan (cfr. Ziegler, Heidelberg, 19350): qui wulliwm
(o nulhem o illuwm) udichan witare wmisi wvitio ipso notatum (o
autatun o mutatum) putant. Las correcciones fluctian sobre
la base de poner witiwm en lugar de wdichum. o witari en lugar
de witare, o witato en lugar de notatum, anadiendo otros lones-
tuem p.Creo que mas bien hay algo que suprimir. Quiza me atre-
veria a proponer: qui ullwm witivin nisi notatum putant.

I

El mas antiguo fragmento de jurisprudencia romana directa-

mente conservado
2

Como se trata de una revista que puede escapar a la aten-
«<ion de los juristas, me atrevo a avisar aqui de la publicaciéon
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en Fmerita 19 (1951) de un breve estudio ‘en ‘el que propongo
una nueva interpretacion, con rectificacion de lectura, -del Pa-
piro Michigan 436 recto, que Sanders (Latin Papyri-Michigan
Papyri VII, 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 ]unsprudencxa, quiza del tipo
de los libros de quaestiones. Como la letra de ese lado del pa-
piro se fecha en los fines del siglo 1 o principios del 11 d. C.,
resulta que podemos considerar el P. Mich. 436 r. como el mas;
antiguo fragmento de libro de Jurisprudencia romana direc-
tamente conservado.

Reconozco que mas discusion puede caber acerca del tenor
literal de la reconstrucciébn que propongo para las 15 lineas
del papiro en cuestion. Aunque se trata de una conjetura, me
atrevo a reproducir aqui esa hipotesis de reconstruccion:

e]tsi deducta [fuerit res in
iudicium, vi]deamus quaf.........
(agere?) debJeamus: Aps[entis enim
nomine gerJere sub ex[ceptione pro-

3 curator ex] edicto pra[etoris debet.
Causa cautio]nis mota, {si iudex dixe-
rit eius ajuctoris sti[ pulationem
commissam] et eum in {id condemnave-
rit quod eu]m d. f. o., ibi [aestimatis

10 rebus ubi ve]nierunt, eu[m 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 dominus et

id quod de ea]re iudex dfixit.

(o]

Las siglas d. f. 0., como acertadamente adivindé Wenger,
deben resolverse como d(are) flacere) o(portere).

Mi hipotesis supondria un dato nuevo: la transferencia en
cabeza del dominus abscns de la accion ejecutiva obtenida por
su procurator (se trataria ahi de un juicio de eviccién por
Sstipulatio habere licere) cuando aquel dominus se presenta v
ratifica la gestion del procurator después de la sentencia.

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

Finalmente, se documentaria como clasica la frase mowverc

causam o actionem, que muchos, y vo mismo, hemos conside-
rado muchas veces como sospechosa. .
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Para otras explicaciones me remito a mi citado articulo de
Emerita, 1951.-

Iv
Las citas de Gayo en Juan Lido

Toannes Lydus, contemporaneo de Justiniano cita en sus

tres libros de magistratibus (rzpi dpyiw e "Popaiov zolitelac)

algunos nombres de juristas romanos; quizd fuera interesan-
te estudiar de cerca esas citas, por si pueden dar alguna luz
acerca del tipo de (libro» que manejé Juan Lido. A titulo
de muestra, llamo la atencion sobre las dos citas que hace
de - Gayo, ManeJo la edicion de R. Wiinsch (Bib. Teub., 1903).

En lib. I, cap. 26 (pag. 29, 5): I'dioz Toivoy & vo;uxoc; EV0)
ervfpagopive =ap'odtod ad legem XII tabularum — olov =i <oy
vopey  T00  Ouoxatbexuddhion — aitok pripact zpf).. ppvveiay  TedTd
ono ‘g 08 T4 (aCrr'uAa/wv Tl or(mo &ts Ewmidoay e, wooe-
yetpiabvoay VRICTOPEG VI  TNG . avTed PpOVTIOOE ARG TN weL-
TOSEWS %@l DVROAYNG TR LempdTo 0dTmS ovopacﬁmuec é:loq

9e wepl zewahune Tpopias oux vy tic apyouot zatd  ‘Popaioo

7ohitew  dneisacbu, wooedhvbvoay  xvaictopss  Tappadion, moavel
700t x@t Ox@oTal T TOMTRG dvahivimw'.

Evidentemente, esta cita tiene su correspondencia, no en
Gayo, sino en el enchiridium historico atribuido a Pomponio
(cfr. Schulz, sttor\r of Roman Legal Science, pao 170), en
los parrafos 2 23 (Dig. 1, 2, 2): Deinde cum aerarium popubi
auctius esse coep1sset, ut essent qui dli praeessent, comstituti
sunt quaestores [qui pecuniae praeessent) dicti ab eo quod in-
quncndac et conservandae pecumae causa creati erant. (23) Et
quia, ut divimus, de capite civis Romani intussu populi non erat
lege permissum consulibus ius dicere, propterca quaestores
constituebantur a populo, qui capitalibus rcbus pracessent: hi
appellabantur quaestores parricidii, quorum etiam meminit lex
duodecim tabularum.

Al comparar la cita griega con el texto del Digesto, resalta

el glosema que ya senalan los editores e indicamos con los cor-

chetes, pero, por lo demas, hay otras diferencias. La traduc-
cién, desde luego, no es literal, ni mucho menos: sobre todo,
se aparta en la ultima f{rase ‘qui capitalibus rebus pracessent.

“Pero, ademas, se observa la falta de la frase ut diximus, y de

las palabras wniussn populi, lege y a populo, aparte toda la co-
letilla final 2t appellabantur... tabularum.

Asi, pues, Lido refleja un texto ligeramente (llstmto y atri-
buido a Gayo, no a Pomponio.

Esto no seria demasiado sorprendente por si sdlo, si no



| sumARIO ARIO 1950 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

Misceldnea 1277

fuera que nos volvemos a encontrar con el mismo fenémeno
en la segunda cita de Gayo.

En el mismo lib. I, cap. 34 (pag. 34, lin. 14):

Ldiog 4 vopoypdgss petd why twv mwstipey Ty Gzravdpuny
dpyiy @ugipst, pimast wpes ippapeiuy TedTerg ‘Tukhyg 8% GuYy93-
gwg  Twy vopwy, e pn jpdppast  telz:pivew, Toig  mpdypas
ywopevys 4 ThHe Thv dpydviwv  zal Tod Sfpon 0rap0pds, GuypaT
rorrd s Bookms zai <ed dipou mdvtas pév ob dpyoveg nuwvify-
gav, 0iza 6 |GvoLs AvBpact T PpovTide TFg moletelag =apidogay .

También aqui debemos buscar el pasaje correspondiente en el
mismo fragmento del enchiridium pseudo-pomponiano, y pre-
cisamente en el parrafo siguiente (Dig. 1, 2, 2, 24) a los tradu-
cidos en el pasaje arriba transcrito de la obra de Lido: Et cum
placuisset leges quoque ferri, latus est ad populus, uti omnes
magistratu se abdicarent, quo decemuiri constituti anno uno, et-
cétera. ,

Aqui la version discrepa notoriamente del modelo latino,
sin que, por otro’lado, deje de ser evidente la relacién entre
ambos.

Nos encontramos, pues, en estas dos tnicas citas de Gayo en
el de magistratibus de Lido con el mismo fenémeno: que el
texto correspondiente se halla, no en Gayo, sino en el enchiri-
dinm pseudo-pomponiano. Pero, por otra parte, vemos que el
mismo Lido cita (lib. I, cap. 48: pag. 51, lin. 6) a Pomponio
—una unica vez—y precisamente en alusiéon clara al mismo
enchiridiim § 34.

Que se trate de un 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 histérico del enchiri-
dinm, cuando dice (I, cap. 48, cit.): <avza 4 Hopr@wiog, oz Zawrs,
T mARbog el mowieey s loToplas Samuyew.

¢ Qué explicacion cabe?

Debemos observar, ante todo, que el titulo del Digesto cuyo
fragmento 2 esta integrado por un largo trozo del enchiridium.
tiene un fragmento 1 extraido del libro I ad legewm duodecim
tabularum de Gayo. Un trozo de estilo retérico (cfr. Schulz,
History cit., pag. 18y7), con el que se introducia al lector a un
previo (prius, en lugar de la correccion de- Mommsen p(opuli)
r{omani) ius, aparece ahora defendido por Berger, en [ura 2
(1951) 102) estudio de la historia juridica, con el.fin de no en-
trar en materia de interpretacion juridica «illotis manibus».

Ahora bien; no parece que Lido maneje esos textos segiin
la edicion compilatoria del Digesto. '

A titulo de conjetura, -me atreveria a sugerir esta hipotesis :
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un enchiriddivm (liber simgularis) sobre el origen c¢ historia de
las magistraturas y fuentes del Derecho Romano, obra post-
clasica tomada de diversos libros extrajuridicos (algo parecido
a lo que ocurre con las «Etimologias» 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 Pomponio, cuyo caracter post-clasico ya fué
delatado por Ebrard, en SZ. 45 (1923) 117 y 46 (1926) 107
nota 3. De la de Gayo podria decirse lo mismo. Pero los com-
piladores no dejaron de conservar el comienzo retorico del ma-
nual pseudo-gayano, para hacer de ¢l el fragmento introducti-
vo del titulo. Lido habria manejado indistintamente los dos
tipos de versiones: es decir, los dos pasajes que citaba como
gayanos los habria leido en un manual que circulaba bajo el
nombre de ese favorito; el de Pomponio, eri un manual bajo
el nombre de Pomponio. Lido los habria manejado en latin y
habria traducido él al griego: =uic dppurmweiuv. _

Otra cosa, por lo demas, es digna de consideraciéon: que
habiendo escrito Lido entre el 5354 y el 565 (cfr. Wiinsch,
op. cit., pag. VI), es decir, cuando ya se habia terminado el
Digesto, éste parece tan desconocido por Lido como parece
serlo por San [_sidoro. en el extremo Occidente.

v
.E.x-arrendamientos'

El historiador del Dérecho no puede permanecer indiferente

al sesgo del Derecho de locacion. Ignacio Nart, con esa wis -

inquirendi que supo aprender de su insigne maestro, don Ma-
nuel Miguel Traviesas, habla (en el ADC. de 1951) de «ex-arren-
damientosy. También un joven colaborador en la Universidad
de Santiago, el civilista José Bonet Correa, publica ahora una
Lxposicion sintética del Derecho de arrendamientos (en la «Co-
leccion -de escritos juridicos compostelanos» de la IEditorial
Porto) en que se presenta-una vision general de las transfor-
maciones -en cuestion, y todos los civilistas no pueden menos
de observar que ese viejo derecho «personal» se esta «reali-
zando». Nart llega incluso a -abogar por su «enfiteuticacionn.
También se estd discutiendo ahora sobre la prorroga o no del
arrendatario de un usufructuario, y es posible que el punto mas
flojo de la cuerda, por-donde ésta se rompa, sea el 480 del C. c.;
pero esto querrd decir que el usufructuario no podréa «gravar»
la finca con un «verdadero» arrendamiento. También la hipo-
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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 muy interesantes ; pero quiza detras de todo eso
hay algo muy digno de meditacion. :

El derecho de enfiteusis, al que el arrendamiento tiende a
asemejarse, solo sc puede concebir cabalmente como concesion
de un dominio atil sobre una finca de propiedad publica o so-
berana. Tal proceso de «realizacion» de los derechos arrendati-
cios rusticos y urbanos, ;no querra decir que nos acercamos a
una concepcion segun la cual el suelo es siempre del Estado?

Si bien nos fijamos, la limitacion que el nuevo Derecho de
arrendamientos impone al propietario no tiene caracter priva-
do, sino publico. Es el Estado el que quiere decididamente pro-
teger al que se halla en la (situaciony 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 del territorio ¢s fundamentalmente un
rasgo de soberariia. La ocupacion del suelo—«l.andnahmey, se-
gun la terminologia de Carl Schmitt—es el acto originario de
toda la serie concatenada de situaciones y relaciones juridicas.
que integran el sistema juridico valido sobre aquel territorio.
Sobre las otras cosas, las cosas mucbles, cabe un titulo de
apropiacion privado, como la ocupacion o la especificacion ; pero
sobre el suelo todo titulo de propiedad privada es siempre de-
rivativo, y tiene el caracter de una concesion que hace el poder
soherano—llamémosle Estado—a unos particulares. En tanto se
trata del terruilo que el mismo propietario ocupa o trabaja,
esa concesion puede tener un 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 eminente, 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
su dominio sigue sefialandose es la contribucion territorial. La
contribucion territorial es, en el fondo, la merced por la con-
cesion, aunque la nueva ciencia fiscal le quiera dar otro caréc-
ter. En algunas propiedades especiales, como la de minas, ese
dominio eminente del Estado resulta mas visible, pero, en rea-
lidad, toda la propiedad inmobiliaria de explotacion, es decir,
destinada a la concesion arrendaticia, esti hajo la espada de
Damocles de la recuperacion dominical por el Estado. Por aho-
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ra, el Estado no hace mas que intervenir, imponiendo su #mpe-
ruon en forma de leyes autoritarias destinadas a la proteccion
del arrendatario. Pero puede llegar en cualquier momento el
acto mas decisivo de una confiscacion o expropiacion forzosa,
que viene a ser lo mismo.

Lo que el Estado tiende a ver como usurpacion de su sobe-
rania territorial es precisamente la concesiéon por el que ya es
su concesionario. Esto es lo que hace que las leyes de arrenda-
mientos protejan al propietario o arrendatario que cultiva o
habita directamente el suelo, en tanto tienden a restringir la
cesion y el subarriendo a un subconcesionario, precisamente
porque en esc caso el arrendatario empieza a comportarse como
un pequeno soberano.

En realidad, todo el suelo es «provincialy, y en ¢él, como
dice Gayo 2, 7, «dominium populi Romani est vel Caesaris, nos
antem possessionemn tantum vel usumfructum habere videmurn.

«My home is my castlen. Es verdad; pero dar un castillo,
€so no lo puede hacer mas que un rey.

VI
El Prof. Santa Cruz, ‘“pro .more italico”

No puede menos de complacer la decision y gallardia con
-que nuestro admirado colega de Valencia, el Prof. Santa Crug,
toma posicion en su conferencia del dia 2 de marzo de 1951
(Valoracion del Dereclho Romano como factor cultural de Eu-
ropa, en las «Publicaciones de la Academia Valenciana de Ju-
risprudencia y Legislaciony, cuaderno 28). En Espafia suelen
ser mas frecuentes, me refiero al campo de la ciencia juridica,
las doctrinas eclécticas ; de suerte que la actitud polémica y
definida de Santa Cruz debe merecer nuestros placemes.

La primera parte de la conferencia se dedica al elogio de
las virtudes del Derecho Romano, con algunos ejemplos: mo-
ralidad, flexibilidad, liberias, humanitas, etc. Pero en la segun-
-da parte es donde se proclama la defensa de la aplicacion actual
del mos Italicus v la censura del #mos Gallicus, continuado hoy
por la actitud del romanismo historico-critico. Dice Santa Cruz:
«Si se quiere conquistar de nuevo el interés por el Derecho
Romano, si se quiere dar a los estudios de esta disciplina el
ambiente calidamente propicio que tuvieron en épocas pretéri-
‘tas, si, pero no remotas, es forzoso seguir la tradicion de los
glosadores dél mos [talicus, y, sobre todo, de la Pandectistica
alemana. Hay que esforzarse por infundir sentido moderno al
Corpus Turisy (pag. 32). Y mas adelante: «Al estudiante hay



| sumARIO AR 1950 | BUSCAR EN EL DOCUMENTO |

Misceldanea 1281

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 /uris un sentido de ple-
na modernidad ; hay que construir un Derecho nuevo, si, pero
sobre 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 Koschaker, al que ya evoca el mismo

‘titulo de la conferencia, y en la de otros romanistas, entre los

que no debiera haber olvidado a Riccobono, paladin indiscuti-
ble del mos Italicus en nuestro siglo.

Francamente, todavia me queda cierta duda de que se pue-
dan presentar facetas de una evolucidén histdrica, como quiere
Santa Cruz, siguiendo un método tan anti-historico como el
del Pandectismo.(pese a haber nacido en el seno de la llamada
Escuela Historica). Lo que a mi me parece claro es que el Dere-
cho de Pandectas no es Derecho Romano, sino Derecho civil.
Hace algunos afios que vengo explicando también Derecho
civil, y si me obligaran a explicar las Pandectas de Windscheid,
pongamos por caso, creo que no lo haria en mi catedra de
«Romano», sino en la de «Civil». Por lo demas, es evidente que
el Derecho de Pandectas es perfecto, en el sentido de que tiene
agotadas todas sus posibilidades de investigacion y progreso.
Pero no es cosa de explicar aqui mi posicién. Ya en 1943 quedd
expuesta en Presupuestos criticos para el estudio del Derecho
Romano, y en otras ocasiones he insistido sobre mi punto de
vista acerca de la. funcién 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 Jus 1951. No es ne-
cesario repetir aqui las mismas ideas.

La discusidn, si no me equivoco, debe trasladarse ahora a
los resultados obtenidos por las aplicaciones concretas, y, no
tanto quizd en el terreno del interés y aprovechamiento de los
alumnos, pues seria dificil y enojoso hacer ahi una compara-
cion, cuanto en el de nuestros esfuerzos por perfilar mejor las
instituciones juridicas romanas. Por mi parte, he procurado
aplicar el método histérico-critico en varios trabajos monogra-
ficos; asi, en mis estudios sobre el pacto de in diem addictio
y sobre ¢l 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 cuatriparticion incardinado (Re et

81
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verbis, en los Atti Verona). Si el método que procuro obser-
var es erroneo, ello no podra menos 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 didlogo 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 [talicus ni con el
Pandectismo. Que yo sepa, Santa Cruz no ha escrito aun nin-
guna monografia que pueda insertarse en esa linea del mos [tali-
cus. Es de esperar que su gallarda y simpatica defensa de esa ac-
titud vaya seguida de aplicaciones concretas. Si esto no sucede,
creo, sin embargo, que no sera por culpa del autor, sino por
esterilidad del método. El mismo Riccobono, en su sonada de-
fensa del mos Italicus, no ha hecho 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 que estamos.
«nell'altra spondan. : ’
: Arvaro p'Ors

VII
: Dig. 7, 4, 17

R. Ambrosino, en un sugestivo estudio sobre Usus fructus

e communio (SDHI, 16, 1950, 183-220), sostiene la posibilidad
de un acrecimiento de la propiedad ‘al usufructo (pags. 208-9),.
apoyandose en Dig. 7, 4, 17 (Julianus 35 Dig:):

81 tibi fundi usus fructus pure, proprietas autem sub condi-
cione Titio legata fuerit, pendente condicione dominium pro-
prietatis adquisieris, deinde condicio extiterit, pleno iure fun-
dum Titius habebit neque interest, quod detracto usu fructu pro-
prietas legata sit: enim dwm proprietatem adquiris, ius omne
legati usus fructus amisisti. ’

Para mejor inteligencia de este texto propone Ambrosino
que se lea colocando un punto después de adquisieris y la con-
dicional si: despues de deinde. La pendencia de la condicion ac-
thia, segun el autor,"de modo que la proprietas no permanezca
sin dominus 1. El usufructo se comportaria como pars dominii

1. Cree hallar un apovo para esta idea en Dig. 7.2,6 (Ulp. 17 ad Sag.):
Si miki ususfructus fundi pure, tibi sub condicione legatus sit, potesy dict
totius fundi usum fructum ad me pertinere interim et, si capite minutus fuero,
totum amittere: sed si extiterit condicio totum usum frucfum ad te pertinerc,
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segun una concepcidon que todavia perviviria en la época de
Juliano, y por eso éste no adopta la actitud de presentar una
novedad. Juliano ilustraria un caso en que, hallaindose pendien-
te la condicion a que fué sometido el legado de propiedad, el
usufructuario adquiere también la propiedad en sentido técnico
(dominium proprietatis) por acrecimiento. Al verificarse la con-
dicion el usufructuario perderd todo, también el usufructo, que

interim se habra extinguido por consolidacion. Pero esta efec--

tiva consolidacién seria prueba de un efectivo acrecimiento. Tal
es la interpretaciéon completa que Ambrosino da al texto que
nos ocupa.

A nuestro modo de ver, lo que se deduce del fragmento de
Juliano respecto al usufructo es la pérdida de éste por conso-
lidacion, simplemente, y no parece viable otro sentido. Se trata
de un legado del usufructo de un fundo sin condicion (pure),
mientras se lega a otro la propiedad de este fundo (Titius) so-
metida a condicion, y en tanto ésta se halla en estado de pen-
dencia el legatario adquiere la propiedad, consolidindose asi
usufructo y propiedad. Ahora bien, esta adquisicién 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 fenémeno de acre-
cimiento de la propiedad al usufructo considerando a éste como
pars donumi. Por otra parte, tampoco puede pensarse que la
propiedad quede sin dominus: éste serd el heredero o aquel a
quien la haya transmitido este Zeres. Existira luego, por ejem-
plo, responsabilidad por eviccién—si hubo compraventa y no
se ha pactado la no eviccidn—contra el heres si la condicién
se cumple y Ticio reclama la propiedad que le ha sido legada
per vindicationem.

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

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

Iliud quaeritur, quod sub condicione per vindicationem lega-
tum est, pendente condicione cuius esset: mosiri praeceptores
heredis essc putant exemplo statuliberi, id est eius servi, qui
testamento sub aliqua- condicione liber esse iussus est, quem
constat mterea heredis servunm esse ; sed diversae scholae atic-
tores putant nullius interim eam rem esse; quod multo magis
dicunt de co, quod sine condicione pure legatum est, antequam
legatarius admittat legatum.

si forte capite deminutus sum: ceterwm cum in meo stalu maneo, comms-
nicandum wsuwm 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 fragmento a que
nos referimos. Basta observar, simplemente, como atribuye la
condictio al heres en Dig. 13, 1, 14 (22 Digestorum):

St servus furtivus sub condicione legatus fuerit, pendente
ea heres condictionem habebit...

Es curioso observar que juristas posteriores como Pompo-
nio (de la época 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. 10, 2, 12, 2 (19

ad Edictum):

Res, quae sub condicione legata est, interim heredum est et
wdeo wenit in familiae crciscundae iudicium et adiudicari potest
cum sua scilicet causa, ut existente condicione evimatir ab co
cui adindicata est aut deficiente condicione ad cos reverta-
tur a quibus relicta est. idem et in statulibero dicitur, qui inte-
rim est heredum, cxistente autem condicione ad libertatem per-
veniat. '

Y todavia Ulpiano reafirma de modo claro su posicion en
Dig. 29, 3, 1, 4:

“Servi appellatione etiam hi continentur, gqui sub condicionc
legati sunt: nam medio tempore heredis sunt, nec guod condi-
cio existens cfficit, ut desinant esse heredis, facit ne videantur
wmterim etus. idemque erit dicendusn in statulibero.

Pomponio opera ticitamente con la misma idea. Asi en
Dig. 35, 1, 105 (5 Lpistolarum): .

St fundum a testatore sub condicione legatum heres alii
pendente condicionc legavit, post evistentem condicionem, guae
priore testamento pracposita fuerat, |meque proprietas a priore
legatario recedit nec locum religiosum in eo fundo heres facere
nec servitutem imponere poterit: sed et imposita servitus finie-
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 vindicationem de cosa ajena. Y no puede pensarse en
un legado per damnationem, porque en e€ste caso, una vez cum-
plida la condicion impuesta por el testador, no existiria el pro-
blema de anular los derechos reales creados en virtud del lega-
do posterior realizado por el heres—la servidumbre aludida en
el fragmento—porque el legatario sub condicione deberia con-
formarse con una indemnizacion, en todo caso. También Betti

2. Cfr. Index I[nterpolationum. Vid nota 3.
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supone aqui un legado per windicationem * y atribuye la deca-
dencia de la situacién creada por el segundo legado a una ma-
nifestacion de «dudosa clasicidad» de la retroactividad de Ia
condicio. Este segundo aspecto del fragmento no nos interesa
ahora, ni la reconstruccién del pensamiento clasico en la parte
alterada. ’

No cabe dudar, después de las razones aducidas, que Julia-
no daba por admitido en el fragmento objeto de nuestro anali-
sis (Dig. 7, 4, 17) el hecho de que el legatario de usufructo ha-
bia adquirido la propiedad por un medio idéneo y no por acre-
cimiento respecto al usufructo como pretende Ambrosino. Asi
queda aclarado el inciso, pendente condicione dominium pro-
prietatis adquisieris, base de su argumentacion 4.

PaBLo FUENTESECA

3. La retroattimnta delle condicio (facti o iuris) in diritto glustinianeo,
en Scritti in onore di C. Ferrini, Universita di Pavia, Milan, Hoepli,
1043, pag. 491. Asimismo ve un legado per vindicationem, GUARNERI CITATI,
en Studi Bonfante, 111, 441, quien afirma que la doctrina sabiniana se con-
virtio en commuenis opindio. Sobre esta cuestion, y en particular sobre el
fragmento que nos interesa ahora (D. 35, 1, 105). vid. BIDR (27), 1914, 196-200.
Aqui VasaLLl admite la interpolacton sefialada por nosotros en el texto.
Puede verse, ademas, acerca de la cuestion del legado pendente condicione,
Wrassak, ZSS, 31 (1910), 276 ss.

4. No podemos dejar de advertir, al paso, que una de las ideas funda-
mentales en el aludido trabajo de AMBRrOSINO, la de la divisibilidad del usu-
fructo, no nos parece viable. Aparte de que el usus no es divisible, aunque lo
sea el frui. puede probarse que al usufructo no le era aplicable la actio
commmuni dividundo. Vid. acerca de esto, El problema de lo division del usu-
Jructo (Estudio romano-civilistico), de A. D’Ors v Boxer CORREA, en
Anuario de Derecho civil, Madrid, 1932.
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