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VARIA ROMANA

San Pablo, jurisconsulto

En relacion con el distico de San Fortunato, de wvirgin.
VIII 69, que salio a relucir en nuestra «Varia Romanay» del pa-
sado volumen, me indica ahora muy oportunamente Rafael
Gibert una cita de San Jeronimo, epist. Ixxvii aud Oceanum,
que.nos presenta al Santo también como jurisconsulto: Alige
sunt leges Caesarwm, aliae Christi; aliud Papinianus, alind
Paulus noster praeccepit. Evidentemente, si la legislacion evan-
gelica 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
contraposicion que nos presenta San Jeronimo*sirve de indicio
para confirmar la critica adversa (ue obtuvo la hipdtesis de
Conrat, en Mélanges Fitting [ 299, segun la cual San Jeronimo
habria sido el autor de la Collatio Leguimn Mosaicarum et Ro-
manarum, toda vez que el comienzo del titulo VII de dicha co-
leccion es un anadido posterior. Cfr. Schulz, History of Roman
Legal Science, pags. 313 y 314, n. 4.

En el fondo de estas referencias a Scm Pablo como «juriscon-
sulto» 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. Alll tenemos
tambien los cunabula del tus 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 mu también me ofusco.

S1 S'm Pablo puede y debe ser llamado iuris consultus, es
claro  que el Evangelio constituye una lea: precisamente la
lex spiritus de que habla el Apostol en Rom. 8, 2. La «juridi-
cidadn del Evangelio es, por tanto, indiscutible. Sobre esto ha
escrito muy bien B. Biondi (en Jus, 1951, pag. 23). Si no me
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equivoco, ese s del kvangeho c¢s tus naturale, como lo es
también el del Decalogo. Izsta muy claro en el Decreto de Gra-
ctano I dist. 1: lus naturale est ¢uod i lege et in evangelio
continetur. J.a misma concepcion me parece que late en la
teoria justmianea del 1us naturale. Cfr. lo que escribi en Orien-
talia Christiana Periodica 13 (Miscellanea Jerphanion, 1947),
pagmas 134 y ss., en relacion con la la actitud legislativa del
f*mpe;adm ]ustwmno

S1 el s naturale catholiciimn constituye el unico dogma iu-
r1s posible, como sostengo (cfr. Jus, 1931, 341), San delo €S
un  verdadero jurista dognmtlw . una fuente verdadera para
el conocimiento del «dogma juridicon.

Si todo ifus, y, por tanto, el ius naturale también, requiere
esencialmente un rudiciem, el del i1us naturale como tal, : cual
sera ” S1 no me equivoco, el Judicium Umidersale. El Juicio
Universal constituye asi un momento juridico de suprema im-
portancia, y los juristas deben considerarlo como tal. Cfr. mis
-observaciones a C. Schmitt en Arbor, 1952, enero

I 1
Cic. de leg. 1, 50

El lugar esta muy corrompido en los cddices y los edito-
res salen de la dificultad como mejor pueden. Séanos licito
hacer lo mismo. Cicerdon viene hablando de que la virtud debe
ser apetecida y el mal aborrecido por si mismos, no por los
respectivos premios o sanciones. lIin alusion probable a los
lupicureos, a los gue va zahirio anteriormente, dice: Ac (otros
editores at} me istorum philosophorum pudet qui... putant.
Los codices dan (cfr. Ziegler, Heidelberg, 1950): qui ullim
(0 nullwim o ) mdicuan vitare nmisi witio 1pso notatum (o
autatiom o mutatum) putant. l.as correcciones fluctuan sobre
la base de poner wituem en lugar de wdicnon, o wtart en lugar
de witare, o watato en_lugar de notatum, anadiendo otros fiones-
twm p.Creo que mas bien hay algo que suprimir. Quiza me atre-
veria a proponer: qutr ullim witiin nist notatum putant.

L1l

El mas antiguo fragmento de junisprudencia romana directa-

mente conservado
i

Como se trata de una revista que puede escapar a la aten-
<ion de los juristas, me atrevo a avisar aqui de la publicacion
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en Lomerita 19 (1931) de un bréve estudio en ‘el que propongo
una nueva interpretacion, con rectificacion de lectura, del Pa-
piro Michigan 436 recto, que Sanders (Latin Papyri-Michigan
Papyri V11, 1947) presenta como un «record of court procee-
dings». 51 mi nterpretacion 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 1 o principios del 11 d. C.,
resulta que podemos considerar el P. Mich. 4356 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 reconstruccién 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 Jts1 deducta |[fuerit res m
indiclum, vijdeamus quaf.........
(agrre?) debjeamus: Aps[entis enim
nomine ger |lere sub ex[ceptione pro-
curator ex] edicto prafetoris debet.
Causa cautio ]nis mota, ![si iudex dixe-
rit ems ajuctoris stif pulationem
commissam] et eum in '[1d condemnave-
rit quod eu|m d. f. o., ib1 [aestimatis
10 rebus ubi ve]nierunt, eul m tamen prae-

sentt domino] cuius hona [omnia is pro-

curator ges]serit nobi|s videtur ob

cam rem tene]r1 posteaqu[am procuratio-

nem in eo 1udi]cio acceperift dominus et
3 id gquod de ea]re 1udex diixit.

(o1

l.as siglas d. f. 0., como acertadamente adivino \Wenger.
deben resolverse como d(are) flacere) o(portere).

M1 hipotesis supondria un dato nuevo: la transferencia en
cabeza del donimus absens de la accion ejecutiva obtenida por
su procurator (se trataria ahi de un juicio de eviccion por
stipulatio haberc licere) cuando aquel dominus se presenta v
ratifica la gestion del procurator despues de la sentencia.

Por otro lado, tendriamos un caso que mostraria como en
esa epoca todavia la actio empti por s1 misma no servia para
cubrir la responsabilidad por eviccion.

Finalmente, se documentaria como clasica la frase movere
causant 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.

[V
Las citas de Gayo en Juan Lido

lToannes Lvdus, contemporaneo de ]ustiniano cita en sus
tres libros de magistratibus (zepi dpydmv ¢ Popatwy zohitelag)
algunos nombres de juristas romanos ; quiza fuera interesan-
te estudiar de cerca esas citas, por si pueden dar alguna luz
acerca del tipo de (libroy que manejo Juan Lido. A titulo
de muestra, llamo la atenciéon sobre las dos citas que hace
de ' Gayo, Mane_]o la edicion de R. Wunsch (Bib. Teub., 1903).

En lib. 1, cap. 26 (pag. 29, 5): ldloz <outvuv o vopmoc; 21D

L]

eRU(pagopivm  Tup 0vtod ad legem XII tabula?’um — olov 25 TV
VOPOY  TOD  ODOXALOEAUOEATOD — a:)'fo?c; ORaSt TPoS  spurvelay  TadTd
GNGY ‘mG 0 T4 (aCogukdney o5 or;mu ets 3wtnogty vhlz, wooe-
yetptabnoay 20QiTOpEs  URED TG . @UTOl  ppovIides ARG TG wen-
TO,SEMS  ZAL  PLARAYS TOY  YoMpdTwy  odTms  svopaclhévieq.  dmed,
0 mept zewahuyg Tpopias odx EEvy Toig  dpyovot zatd  ‘Popaiov
~ohitey  dngisacbur, TooeihyOvcay £0010T0pES  TUppKdion,  Goavel
Z0LTOL XAl OACTUl TOW  TOMTAG AVEAGYTMY .

Evidentemente, esta cita tiene su correspondencia, no en
Gayo, sino en el encluridium historico atribuido a Pomponio
(cfr. Schulgz, Hrstorv of Roman Legal Science, paﬂ' 170), en
los parrafos 2 23 (Dig. 1, 2, 2): Deinde cum aerarium populi
QUCLIUS esse coepisset, ut essent qur i praeessent, constituti
sunt quaestores |qui pecumiae praeessent) dicti ab eo quod in-
quirendac et conservandae pecumae causa creatt erant. (23) Et
quia, ut divimus, de capite civis Romani intussu populi non erat
lege pernussum consulibus ius dicere, propterea quaestores
constituebantur a populo, qui capitalibus rcbus pracessent: hi
appellabantur quaestores parricidit, quorum etiam smeminit ley
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-
cion, desde luego, no es literal, ni mucho menos: sobre todo;
se aparta en la ultima frase qui capitalibus rebus pracessent.
-Pero, ademas, se observa la falta de la frase ut divimus, y de
las palabras minssi populi, lege y a populo, aparte toda la CO-
letilla final /e appcllabmmﬁ... tabulamm.

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

Esto no seria demasiado sorprendente por si sdlo, si no



Miscelanea 1277

fuera que nos volvemos a encontrar con el mismo fendmeno
e¢n la segunda cita de Gayo.

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

L'dioc YONOTPADOS RETE TYY T ZSUSTOPWY  THY aszava‘ptzﬁv
APYTY  WIUAQIPS!, [VNaS! TE63 IPRIPEAY  T09Tolg: ‘Tl 82 GuyyHs-
EWg TV vopov, o 17 ypappast  telapevey,  Toig  mpdypas
TOUEVYS 2 TRG TOW  dpyoviwv  zei Tod  dFpon  Srawopds,  orypat
xourd Ty Povkms zal Ted Gpov mdvtas pev ol dpyoviag  nwnlv-
oav, 0za 63 povors avpdst THY ppovtida g moltaias mapédosay .

Tambien aqui debemos bhuscar 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
placiasset leges quoque ferri, latus cst ad populus, uti omnes
magistrat se abdicarent, quo dccemuiri constituti anno uno, et-
cetera.

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

Nos encontramos, pues, en estas dos tinicas citas de Gayo en
el de magistratibus de Iido con el mismo fendmeno: que el
texto correspondiente se halla, no en Gayo, sino en el enchiri-
dun pseudo-pomponiano. Pero, por otra parte, vemos que el
mismo Lido cita (lih. I, cap. 48: pag. 51, lin. 6) a Pomponio
—una unica vez—y precisamente en alusion clara al mismo
enchiridinm § 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 l.ido se daba buena cuenta del valor historico del enchiri-
dum, cuando dice (I, cap. 48, cit.): wadma 4 lopravioz, oz Zows,
o TATHeg zal mowilov T3 OTeplas Samuiev.

: Qué explicacion cabe?

Debemos observar, ante todo, que el titulo del Digesto cuyo
tragmento 2 estd integrado por un largo trozo del enchiridium.
tiene un fragmento 1 extraido del libro I ad legem duodecim
tabularum de Gayo. Un trozo de estilo retorico (cfr. Schulz,
History cit., pag. 187), con el que se introducia al lector a un
previo (prius, en lugar de la correccion de- Mommsen p(opuli)
r{omant) tus, 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 «willotis manibus».

Ahora bhien: 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 encluridienme (Liber smgularis) 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 «L“timologias» 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 Pompomio. Los compiladores prefirieron tomar una ver-
ston atribuida a Pomponio, cuyo caracter post-clasico ya fué
delatado por lIchrard, en SZ. 45 (1925) 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. I.ido habria manejado ndistintamente los dos
tipos de versiones: es decir, los dos pasajes que citaba como
gayanos los habria leido en un manual que circulaba bajo el
nomhbre de ese favorito; el de Pomponio, en un manual bajo
el nombre de Pomponio. Lido los habria manejado en latin y
habria traducido él al griego: =zuic zppreins. |

Otra cosa, por lo demas, es digna de consideracion: que
habiendo escrito Lido entre el 3354 y el 565 (cfr. Wunsch,
op. cit., pag. VI), es decir, cuando ya se habia terminado el
Digesto, éste parece tan desconocido por Lido como parece
serlo por San [_Siiloro. en el extremo Occidente.

v
_Ex-arrendamientos'

El historiador del Derecho no puede permanecer indiferente
al sesgo del Derecho de locacion. Ignacio Nart, con esa s -
mqruirend: que supo aprender de su msigne 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 smtética del Derecho de arrendamientos (en la «Co-
leccion -de escritos juridicos compostelanos» de la Iiditorial
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 «personaly se esta «reah-
zando». Nart llega incluso a -abogar por su «enfiteuticaciony.
También se esta 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 ¢sta se rompa, sea el 480 del C. c.;
pero esto querra decir que el usufructuario no podra «gravar»
la finca con un «verdadero» arrendamiento. Tambien la hipo-
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teca del derecho arrendaticio, que ha estudiado Vallet de Goyti-

solo, es un aspecto mteresante de la transformacion a que alu-
dimos.

Todos estos aspectos de la «realizaciony del derecho del
conductor son muy nteresantes ; pero quiza detras de todo eso
hay algo muy digno de meditacion.

Il derecho de enfiteusis, al que el arrendamiento tiende a
asemejarse, solo sc puede concebir cabalmente como concesidn
de un dominio util 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?

S1 bien nos fijamos, la hmitacion que el nuevo Derecho de
arrendamientos impone al propietario no tiene cardcter priva-
do, sino publico. Is 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 dommio del territorio ¢s fundamentalmente un
rasgo de soberama. La ocupacion del suelo—«l.andnahme», se-
gun la terminologia de Carl Schmitt—es el acto originario de
toda la serie concatenada de situaciones y relaciones juridicas.
que mtegran el sistema juridico valido sobre aquel territorio.
Sobre las otras cosas, las cosas muebles, cabe un titulo de
apropiacion privado, como la ocupacion o la espeufmluon pero
sobre el suelo todo titulo de propiedad privada es siempre de-
rivativo, y tiene el caracter de una concesion que hace el poder
soberano—llamemosle Estado—a unos particulares. IXn tanto se
trata del terruno 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 comedente a otros
concesionarios inferiores—en forma de foro o arrendamiento—,
entonces se produce como una subrogacion de soberania. Kl
verdadero soberano puede, en estos casos, hacer dejacion de
su domunio originario y eminente, y asi ocurre en la matizada
gama de regimenes feudales; pero nunca se puede impedir que
el soberano quiera recupemr su dominio. El signo por el que
su dominio sigue senalandose 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 carac-
ter. kn 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, esta hajo la espada de
Damocles de la recuperacion dominical por el Estado. Por aho-
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ra, el kLstado no hace mas que intervenir, inponiendo su tmpe-
ruon en forma de leyes autoritarias destinadas a la proteccion
de! arrendatario. Pero puede 1llegar 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 concesion por el que ya es
su concesionario. Esto es lo que hace que las leyes de arrenda-
mientos protejan al propiletario 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 ese caso el arrendatario empieza a comportarse como
un pequeno sobherano.

En realidad, todo el suelo es «provincialy, y en él, como
dice Gayo 2, 7, «donunun popult Romant est vel Caesaris, nos
antem possessionem tantum vel wusumfructum habere videmury.

«My home is my castlen. Es verdad; pero dar un castillo,

€50 no lo puede hacer mas que un rey.

VI
El Prof. Santa Cruz, ‘“pro *more 1talico’’

No puede menos de complacer la decision y gallardia con
que nuestro admirado colega de Valencia, el Prof. Santa Cruz,
toma posicion en su conferencia del dia 2 de marzo de 1951
(Valoracion del Derecho Romano como factor cultural de Eu-
ropa, en las «Publicaciones de la Academija Valenciana de Ju-
risprudencia v lL.egislaciony, cuaderno 28). En Espana suelen
ser mas frecuentes, me refiero al campo de la ciencia juridica,
las doctrinas eclecticas ; de suerte que la actitud polémica vy
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, libertas, humanitas, etc. Pero en la segun-
da parte es donde se proclama la defensa de la aplicacion actual
del 1mos ftalicus v la censura del mos Gallicus, continuado hoy
por la actitud del romanismo histoérico-critico. Dice Santa Cruz:
«S1 se qulere (,onqulstar de nuevo el interes por el Derecho
Romano, si se quiere dar a los estudios de esta disciplina el
amblentc calidamente propicio que tuvieron en épocas pretéri-
tas, S1, pero no remotas, es forzoso seguir la tradicion de los
glosadores deél mos [ltalicus, y, sobre todo, de la Pandectistica
alemana. Hay que esfor?arse por mfundir sentido moderno al
Corpus Turisy (pag. 32) Y 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 [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 [talicus en nuestro siglo.

Francamente, todavia me queda cierta duda de que se pue-
dan presentar facetas de una evolucidn 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
Ikscuela Historica). Lo que a mil me parece claro es que el Dere-
cho de Pandectas no es Derecho Romano, smo Derecho civil.
Hace algunos anos que vengo explicando tambien Derecho
civil, y s1 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 «Civily. 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 posicion. Ya en 1943 quedo
expuesta en Presupuestos criticos para 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 Jus 1951. No es ne-
cesario repetir aqui las mismas ideas.

La discusion, s1 no me equivoco, debe trasladarse ahora a
los resultados obtenidos por las aplicaciones concretas, y, no
tanto quiza 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 historico-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 e¢n 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 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 [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 detensa 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 ltalicus, no ha hecho mas que eso mismo: afir-
mar, confirmar, ratificar, proclamar su posicion, con un des-
embarazo siempre creciente, siempre olimpico, stempre contun-
dente y mordaz, pero sin resultados positivos concretos. Los
mejores trabajos de Riccobono siguen siendo” los anteriores a
su anti-critica. Al menos, ast nos parece a los que estamos.
«nell’altra spondav. ‘ '
* ALvarO D'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?):

St t1bi fundi usus fructus pure, proprietas antem sub condi-
ctone Titio legata fuerit, pendente condictone dominium pro-
prietatis adquisieris, deinde condicio extiterit, plemo 1ure fun-
dum T1tius habebit neque mterest, quod detracto usu fructu pro-
prietas legata sit: emim dwmn proprietatem adquiris, ius omne
legatt usus fructus amisisii. ﬂ

Para mejor inteligencia de este texto propone Ambrosino
que se lea colocando un punto despues de adquisieris y la con-
dicional si despues de deinde. LLa pendencia de la condicion ac-
tua, segun el autor,-de modo que la proprietas no permanezca
sin donunus *. El usufructo se comportaria como pars domann

—

1. Cree hallar un apovo para esta i1dea en Dig. 7.2,6 (Ulp. 17 ad Sag.):
Si mihi ususfructus fundi pure, tibt swb condicione legatus sit, potest dict
totius funds wsum fructum ad me pertinere interim et, si capite minutus fuero,
{otum amittere: sed si extiterit condicio totum usum fructum ad te pertinere,
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segun una concepcion que todavia perviviria en la época de
Juhano, 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 fué sometido el legado de propiedad, el
usufructuario adquiere tambien la propiedad en sentido técnico
(domintum proprietatis) por acrecimiento. Al verificarse la con-
dicion el usufructuario perderd todo, también el usufructo, que
imterim se habra extinguido por consolidacion. Pero esta efec-.
tiva consolidacion seria prueba de un efectivo acrecimiento. Tal

es la interpretacion 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 ¢sta se halla en estado de pen-
dencia el legatario adquiere la propiedad, consolidindose 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 fendmeno de acre-
cimento de la propiedad al usufructo considerando a éste como
pars dornumi. Por otra parte, tampoco puede pensarse que la
propiedad quede sin downunus: éste sera el heredero o aquel a
quien la haya transmitido este heres. Existira luego, por ejem-
plo, responsabilidad por eviccion—si hubo compraventa y no
se ha pactado la no eviccion—contra el heres si la condicion

se cumple y Ticio reclama la propiedad que le ha sido legada
per vindicationem.

Que la propiedad, pendcnte 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:

Hiud quaeritur, quod sub condicione per vindicationem lega-
tum est, pendente condiciome cuius esset: mostri praeceptores
heredis essc putant exemplo statuliberi, 1d est eius seruvi, qui
testamento sub aliqua - condicione liber esse 1ussus est, quem
constat mterea heredis servunm esse ;. sed diversae scholae atic-
tores putant nullius mierim eam rem esse; quod multo magis

dicunt de co, quod sine condicione pure legatum est, antequam
legatarius adnuttat legatum.

-— —

si forte capite deminulus sum: ceterwm cum in meo Slaiu maneo, coMmImse
nicandum wesumn friuctum. Observa un semejante modus operand:i 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):

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

Es curioso observar que juristas posteriores como Pompo-
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. 10, 2, 12, 2 (19-
- ad Edictum):

Kes, quae sub condicione legata est, interim lercdum est ot
tdeo venit n fanuliae erciscundae tudicivm et adiudicari potest
cum sua scilicet causa, ut existente condicione eximatur ab eo
cii adindicata est aut deficiente condicione ad cos reverta-
tur @ 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

hg. 29, 3, 1, 4:

- derwr appellatione etiam it continentur, gqui sub condicionc
legaty sunt.: nam mcedio tempore heredis sunt, nec quod condi-
cto existens cfficit, ut desinant esse hervedis, facit ne videantur
imterum eius. idemque erit dicendusn i statulibero.

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

St fundwm a testatore sub condicione legatum heres alii
pendente condicionc legavit, post existentem condicionem, gquae
priore testamento pracposita fuerat, \ncque proprietas a priore
legatario recedit nec locum religiosum in eo fundo heres facere
nec servituten wmponere poterit. sed et imposita servitus finic-
tur existente condicione] *.

St 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 este caso, una vez Cum-
phda 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 subd condicione deberia con-
formarse con una indemnizacién, en todo caso. También Betti

el ——

2. Cfr. Index [nterpolationum. Vid nota 3.
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supone aqui un legado per windicationem * y atribuye la deca-
dencia de la situacion creada por el segundo legado a una ma-
mfestacion de «dudosa clasicidad» de la retroactividad de 1la
condicio. Este segundo aspecto del fragmento no nos interesa
ahora, ni la reconstruccion 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-
s1s (D1g. 7, 4, 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 domunium pro-
prietatis adquisieris, base de su argumentacion 4.

PaBLo FUENTESECA

3. La retroattinta della condicto (facti o iuris) in diritto glustinianeo,
en Scritlt in onore di C. Ferrmi, Umversita di Pavia, Milan, Hoepl,
1043, pag. 491. Asimismo ve un legado per vindicationemn, GUARNERI CITATI,
en Studt Bonfante, 111, 441, quien afirma que la doctrina sabiniana se con-
virtio en commuenis optnio. 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 interpolacion sehalada por nosotros en el texto.
Puede verse, ademas, acerca de la cuecstion del legado pendeite condicione,
Wrassak, 23§, 31 (1910), 276 ss.

4. No podemos dejar de advertir, al paso, que una de las ideas funda-
mentales en ¢l aludido trabajo de AMBrRoOSINO, la de la divisibihdad del usu-
fructo, no nos parece viable. Aparte de que el usus no es divisible, aunque lo
sea el frur, pucede probarse que al usufructo no le era aplicable la actio
commmuny dividundo. Vid, acerca de esto, El problema de la division del ust-
friucto (f=studio romano-crnlistico), de A. D’Ors v Boner CORREA, en
Anunario de Derecho ciwil, Madnd, 1932.



