VARIA ROMANA
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(CODIGO CIVIL I1113..

[Las relaciones entre el Codigo de Napoleon y el Codigo de
nuestros abuelos, el CC., pertenecen también a la Historia
.del Derecho.

Leemos en un autorizado civilista: «Pero el art. 1113 de
nuestro Codigo Civil (tal vez por haber copiado la redaccion de-
fcctuosa del art. 1181 del Codigo napolednico) modifica el con-
.ccpto tradicional de la condicion, admitiendo que pueden ser
constritutivos de ella 1os hechos pasados, pues habla de un su-
ceso futuro o inclerton.

Mas exacto seria de(.ir «...sin duda por haber copiado defec-
tuosamente..on En efecto, el citado articulo napoleomco reza
asi: «L’obligation contractée sous une condition suspensive est
celle qui depend .d’un evéenement futur ef incertain ou d’un éve-
rement actuellement arrive, mais ancore irconnu des partiesy.
ks decir: L1l franceés asocia, si, la condicion m praeferfum vel
praesens collata a la verdadera COHdlClOII pero nuestro legisla-
dor, al seguirle por este camino, empeord - la redaccién SLlStl-
tuyendo el et incertain por o incierto, con lo que no h1zo mas
que confundir las cosas.

Pero hay mas. El Codigo francés no se lmitd a la equipa-
racion sin mas de las dos categorias, sino que determind a con-
tinuacion sus respectivos efectos: «Dans le premier caspr—es
decir, de un événement futur et mmcertain—1’obhigation ne peut
etre executee qu’aprés l'événemen:. Dans le second cas, 1'obli-
gation a son effet du jour ou elle a été contractén. El legislador
«spanol no quiso pararse en esos distingos, v la equiparacion
sin mas de los dos tipos de condic'on quedo asi consumada. La
diferencia despreciada por nuestrc legislador es ésta: Los efec-
tos del negocio solo pueden depender de un hecho futuro, no de
un hecho pasado o presente desconocido por las partes. En
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este segundo caso hay :1 una pendencia, no en retacion con el
hecho, sino con el conocimiento futuro de una hecho ya aconte--
cido, pero el negocio existe desde el primer momento, aunque
solo a la llegada de la noticia sepamos si existi0 o no desde
¢l primer momento. En otras palabras: En el primer caso se
suspenden los efectos, y en el segundo, tan solo la exigibilidad:
de unos efectos surgidos en el primer momento. Ahora bien:
en el Codigo Civil quiza no cabian estas distinciones porque en
el art 1120 se dota a la condicion de efectos retroactivos. En
el napoleonico art. 1179, que es el modelo seguido por nuestro
1120, se habla de retroactividad para explicar la transmisibili-
dad: «l.a condition a un effet rétroactif au jour auquel l'en-.
gagement a cte contracté. Si1 le crcancier est mort avant l'ac-
complissement de la condition, ses droits passent 4 son heri-
ttern. En nuestro CC. se did otro alcance a la retroactividad:
«Los efectos de la obligacion condicional d2 dar, una vez cum-
phda la condicion, se retrotraen al dia de la constitucion de
aquellay (art. 1120). Claro esta que el efecto retroactivo de las
chligac.ones de hacer o no hacer resultarda muy dificil de de-
terminar y pcr eso el 1120, 2 se remite, y hace hien, al arbitrio-
ge los Tribunales.

Se eaplica que, una vez admitida la retroactividad de la
condicion, se desdibujara el matiz diferencial entre la condicion
propia, ahora con efectos retroactivos, vy la condicion impropia,
que no retrasa los efectos, sino tan sélo su exigibil'dad. Por esté*
rnotivo, st no me cquivoco, el legislador hizo una sola de la
dos condi 1ones, v para unificarlas mas, sustituyo la c0puldtwa
ct por la hsyuntln 0. '

Todas estas complicaciones proceden de la doctrina bizan-
t1no- pandmtlstlca de la retroactividad. Los romanos, en cambio,
ro reconovieron tales efectos retroactivos y su régimen era, a:
la vez, munos esquematico y mas claro

I1

LA LLAMADA “ACCION PAULIANA”Y

Parece hoy admitido que contra el fraude de acreedores no
existio en Derecho Romano una accién, no hablemos ya de la
actho Pouliayy, que es producto bl?antmo pero ni tan siquiera
una dactio facnmz, como sostenian algunos, sino dos recur-
sos procesales distintos, de cuya tardia fusion adaptadora salid
l. Pauhana, propuestos en dos respectivos lugares del Edicto
pretorio: una restututio in integrum (§ 225), que se restringia
al caso de participacion en el acto fraudulento, y un #ufierdictumn
(§ 268)—que probablemente no recibido el nombre de fraudato-
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roem hasta la ultima época—el cual se podia dirigir contra cual-
quler adquirente que, sin ser participe en el fraude, tuviera la.
screntia fraudis. Ahora bien, al final de este segundo edicto, el
pretor, muy prudentemente, prometia el interdicto «causa cog--
nifa et si screndia nom sitn. De la abundanti:ima hbliografia sobre
¢l fraus creditorwm, me remito a la conocida monografia de
Sorazzi, l.a revoca deglh atti frandolenti nel diritto romano,
2 vols., 3.7 edicion de 1943, especialmente I 161 sigs.

Muy prudentemente, porque no fijaba un criterio para tal
concesion del mflerdictum como wutile, sino que el darlo o no
dependia de las especiales circunstancias concurrentes al caso y
que el apreciaba en su causae cognitio. Los juristas de la deca-
dencia, los de la Edad Media, los de la Pandectistisca y Civi-
histica fueron menos prudentes, precisamente por su deseo de
scntar una regla, en virtud de la cual también todo donatario,
independientemente del fraude, quedaba expuesto al ataque re-
‘vocatorio. Sobre esta tradicion se leera com provecho, como
siempre, FEn. DE CasTRO, en RDF. 19 (1932) 215 sgs.; mas.
ligeramente, Puic PENA, en RDP. 29 (1945) 343.

Tal tradicion, que constituye, como digo, un principio de la
modernia dogmatica privatistica (cfr. H. KRELLER. Grundle-
ren des Gememenrechts 329), pasé a nuestra Lev Hipotecaria,
art. 37 (smn alteracion sustancial en la nueva redaccidon, salvos
¢n la unificacion del plazo de caducidad; cfr. A. Sanz, *Comen-
tarios @ la Nueva ey Hipotecaria 305 sgs., y la nota de Gox-
Z5\LEZ PALOMINO 310 sgs.), que concede ia dccion «rescisoriay
(vulgarmente «Pauliana», mas técnicamente, «revocatoriap) con-
ira todo adquirente «por titulp gratuito» y siempre que, tratan-
aose de adquisicion «por titulo oneroso», el adquirente haya
sido «complice en el fraudeyn. -

Las cosas no estan tan terminantes en el CC., pero, en fin,
con una habil sutura del 643, que hace responsable a los dona-
tarios de las deudas del donant: fraudaior, el 1297, que habla
qe una presuncion de fraude en todo caso de adquisicion 4
titulo gratuito, y el 1298, se llega a la misma solucion practica
ce que el adquirente por tal titulo esta expuesto a la revoca-
c'on aungue no tenga conocimiento del fraude. |

Ahora bien: afortunadamente, el 1298 restringe la obliga-
cton de indemmzar por 1mp051b1hddd de restitucion al caso @n
Gue el adquirente lo sea de mala fe, y el 457 liberz ol ~ose~dcr
de buena fe de la responsabilidad por deterioro o pérdida de la.
cosa poseida, siempre que no haya incurrido en dolo. Asi podra
quedar acomodada a nuestro derecho positivo la regla comple-
reentdria del Derecho Comun de que el donatario de buena fe
responde tan solo en la medida del enriquecimiento. Pero el

prob'ema estd precisamente en apreciar cuando hubg o no enri-
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quecimiento. Si suponemos que el objeto donado era cosa con-
sumible, por ejemplo, dinero, lo mas probable es que precnto
pierda su individualidad por conmixtion o consumiciéon. ; Vamos
a exigir del donatario de buena fe que devuelva otra cantidad
igual a aquella que recibio y gasto? Aquel donataripo pudo gas-
tarse la cantidad donada en un gasto totalmente superfluo. ; Va-
mos a castigar su exceso, haciendo que devuelva aquella canti-
dad, con grave [perjuicio para su -ordinarfa admmnistracion:?
‘Otras veces, en cambio, la consumicion no impediri que el pa-
trimonio del donatario se hallé actualmente .aumentado, enrique-
.ctdo, por el dinero donado.

También pueden presentarse dudas cuando se trate de cosas
noc consumibles, incluso de inmuebles, y habra que tener en
cuenta la posicion de] poseedor de buena fe respecto-a frutos
€ 1mpensas.

Es decir: la accidn revocatoria contra un donatario de bue-
sa fe (y puede serlo realmente, pese a la equivoca presuncion
‘del 643, que parece implicar la mala fe en el fraudator con otra
que perjudica al donatario) no tendra casi nunca el mismo al-
cance que tiene la misma accion dirigida contra un adquirente
complice o, al menos, de mala fe. En consecuencia, la concep-
cion unitaria de los dos supuestos va contra la naturaleza de las
«cosas, La distincion no -debe hacerse entre adquirente gratuito
y adquirente oneroso, siho entre complicidad, mala fe y buena
fc. Comc en Derecho Romano: restitulio in imtegrum, mierdic-
tum, mierdictuimn uiile.

Si la accion revocatoria es siempre subsidiaria, dirigida con-
ira un donatario de buena fe. tendra siempre caracter excep-
cional; LLa doctrina del Derecho Comun simplificd demasiado las
cosas al huir del casuismo para caer en el «regulismoy». El le-
gislador, por su parte, nunca sera mas prudente que cuando se
remite al arbitrio judicial. El Pretor, al decir sobriamente cau-
s cogmta, nos da tambien una leccion de auténtica prudencia.

111
‘CtRATUITO-LUCRATIVO.

LLa nota anterior me obliga a explicarme sobre un punto
‘que me parece de relativo interés; la distincion entre lo lu-
crativo y lo gratuito, que generalmente suelen confundirse.
Por ejemplo, cuando se trata de clasificar ¢l mutuo. ; Es gratui.
to? 51, porque el mutuario no debe intereses (salvo est’pula-
clon aparte): pero no, porque esta obligado a devolver., Véase
a este respecto el pequerio enredo de PaccHioNt, Manual #de¢ De-
recho Romano (trad. esp.), II, 44, con sus traductores (ncta 77).
La cosa’ es mucho mas sencilla: Negocio gratuito es todo
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acuel que no supone una contraprestacidon economica, pero,
dentro de los gratuitos; hay unos negocios lucrativos, que pro-
ducen un aumento patrimomal, los de donacion. El mutuario
nc debe intereses, por lo tanto, el mutuo es un contrato gra-
tuito ; pero no se hace mas rico con el dinero prestado, por lo
tanto, no es un contrato lucrativo. No hay que olvidar que el
“dinero que recibe el mutuario es siempre aes alienumni: no es
suyo, Lo de que adquiere la propiedad de la cantidad prestada
es una pura construccion juridica para explicar la disponibili-
dad. Kl mutuario, en realidad, no devuelve otra cosa, sino la
iiisma, porque la identidad de las cosas genéricas estd en su
geénero y cantidad. El mutuario dird siempre al devolver lo
prestado: «Aqui tienes lo que me prestasten. Y no dira nada
imexacto. No de otro modo que con un paraguas prestado.

.. IV

I.A CLAUSULA TESTAMENTARIA DE MOMMSEN.

En ANUARIO 19, 822 me permiti interpretar a mi modo .e!
desasosiego del testador TEopDOrRO MoOMMSEN: como insatisfacs
con de un sabio que espero de la Ciencia mas de lo que la
ciencia por si sola puede dar. Para poner al lector en la pista
de los 1ndicios que me inducian a pensar asi, quiero reproducir
aqul un pasaje poco conocido gue se encuentra al final del mo-
numental estudio de Momyseny sobre los Derechos municipa-
les de Salpensa y Malaga (ahora, en Ges. Schriften, 1, 382).

Da gracias alli (en 1855) el gran historiador, filologo y ro-
rmanista, todo contento, por las felicitaciones recibidas al haber
cdado a conocer al mundo sabio nuestros importantes bronces
aridaluces, y dice que en ocasiones como esa «tiritt am leben-
cigsten und erfreulichsten die unsichthare Kirche
hervor, die trotz alledem und alledem die ernst und sittl:ch
torschenden Wissenschafisgenossen imimer zusammenschliessen
wirdn, y anade que todas las misivas de gente famosa y no
tamosa de todos los paises atestiguan la comunidad espiritual
ce aquella «Kirche»n y confirman el «orgullo por la Gran

Cienciay.

(r:

Resulta escalofriante pensar que 2so decia quien llego 2
repudiar todo su prestigio cientifico como posiblemente falso y
[legd a negar su vocacion por aquellas ciencias en las que se
demostro como innegable coloso. Sigo pensando que mi inter-
pretacion es la cierta.
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DERECHO Y «SANTIDADY.

-

ILl Derecho es santo porque todo quod ab tnutrig hominunt
defenswm atque manibm est (Dig. 1, 8, 8) es santo; para ello
son «sancionadas» las leyes, leges sanctac sunt...: quod enwm
sunclione quadam subuivum cst, id sanctwmn est (Dig. eod., g, 3).
Ast, la misma jurisprudencia es una res sanchtissimmg (Dig. 30,
13, I, 3). Y se explica que (Cassus, que ceteros pracmissebat
peritia legum (Tac. ann. 12, 12), aparezca como sanctis Cassus
(Dig. 29, 2, 99), lo que confieso me resisti muchas veces a
creer no fuerd falsa grafia. Por lo demas, muchos juristas cris-
tianos, hasta nuestro CONTARDO FERRINI, lograron santificarse
ce verdad, y es de desear que muchos sigan su camino. Pero,
francamente, lo que nunca pudimos sospechar -es que todo un
San Pablo-fuera también jurista, y, sin embargo, ast lo creia
San Fortunato en de wirgmitate VIII 6g, al decir:

lérisconsult; Pauyi comitante wolatn,
Prmmceps Romana currit ab arce Petrus,

distico que aprovecho también el autor del Codice Calixtino
(vid. A. Moralejo, Las cilas poétices de San Fortunato en el
Codice Calivtino, en Cuaderncs de Estudios Gallegos 14 (1949)
351 sgs.).

| Ios posible que San Fortunato, como tantos otros escrito-
res ilustres del sigle vi, no supieran, por ejemplo, nada de
Griego, pero me resisto a pensar que atribuyera a San Pablo la
actividad juridica del Paulo de las Sententiae, tan popular en la
epoca, a través del Breviario de Alarico. Mas bien me inclino
a creer que San Fortunato viera en las actividades polémicas
y admimistradoras de San Pablo y en -algunas intervenciones
concretas, como la reflejada en la Epistola a Filemdn, los mé-
ritos de un verdadero iurisconsultus. En todo caso, los juris-
tas debemos sentirnos honrados por el favor que nos hace
et Obispo de Poitiers.

A. D’ORs



