NUEVOS ESTUDIOS DE DERECHO HIPOTECARIO ROMANO

En los dos ultimos afios han aparecido {res monografias de Derecho
hipotecario romano referentes a problemas de convalidacion: y de rango;
el trabajo de WUBBE que trata de la pignoracion de cosa ajena?, el
nuestro sobre el rango hipotecario® y el de TONDO que abraza ambos
temas estudidandolos por separado®. El hecho de que estos trabajos se
hayan. cruzado ha impedido que sus autores pudieran tener en cuentfa ¥
valorar mutuamente sus resultados®. En cambio, hemos tenidc la suerte
de que un romanista tan insigne como el profesor KASER se haya ocupado
de la materia —en un articulo sobre el libro de WUBBE y una recension
sobre ToNDO Vv MIQUEL“—, haciendo un bhalance de los resultados alcan-
zados en la investigacion y aportando, a su vez, soluciones nuevas a puntos
concretos. De este modo comienza a llenarse una laguna en matleria
tan descuidada por la moderna romanistica. L.a meta debe ser lograr
una exposicion de conjunto de los derechos reale: de garantia en Romas,
pues la maravillosa obra de DERNBURG" no responde, como es logico,
2 las exigencias de la actual investigacion historica.

Vamos a intentar resumir los resultados alcanzados por WUBBE y ToXN-
DO en materia de convalidacion para referirnos luego a la segunda parte
del libro de ToNDO Que trata el tema del rango hipotecario.

I. L.os trabajos de ToNpo y de WUBBE difieren mucho entre si, tanto
por 1os puntos que tocan deniro de la misma materia como por el método
empieado. Mientras el primero de estos autores trata ampliamente del
tema de la convalidacion en una exposicion sugestiva, proiunda, aguda, ¥,

a la vez, convincente, la médula del trabajo del romanista holandés esta
integrada por el estudio de la expresion in bonis, tanto en la accion Pu-

1  F. B, J. WuesBg, Res alicna pignori data. De cerpanding ¢can anders-
mans saak n het klasgicke romeinse Recht, Leiden, 1960,

2  Vide AHDE, 29 (1939), 220-316.

% 8. Toxoo, Convalida del pegno e concorse di peant succesivi. Roma,
1950,

4 WusBe pudo consultar la obra de T.. pero va (n un estado muy
avanzado de su investigacidn.

3 SZ, 78 (1961) v 1b. Gracias a la amabilidad del autor me fué posible
consultar estos trabajos amntes de su publicacidon. La orientacion que de ellos
he recibido no queda del todo refiejada por las veces gque los cito. El mag-
nifico estudio 1w bonis esse constituve, a mas de un excelente resumen del tra-
bajo de WusBE, una verdadera aportacion en la materia.

6 DerRxBURG, Das Pfandrecht nach den Gruwdsifsen des Flassischen rvo-
muschen Rechis. Leipzig, 1860-64.
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bliciana como en la Serviana, cayendo, paradojicamente, su mejor aporta-
cion - sus brillantes tesis sobre la actio Publiciana y la exceptio rei ven-
ditae el traditae—— Ifuera del tema propuesto. Ambos auftores cornienzan
fijando los presupuestos metodologicos sobre 1os que se va a apoyar su
labor, siendo esta toma de posicion radicalmente diversa: mientras WuBsE
—siguiendo la orienfacion hoy dia dominante “— parte del concepio
de accion, si bien separandolo y contraponiéndolo exageradamente al dere-
cho subjetivo® y dando una importancia excesiva a cuestiones de prue-
ba¥, ToNpo, en cambio, nos ofrece una muesira del llamado método
dogmatico, empezando su labor con «brevi considerazioni di carattere dog
maticon con objeto de «rimouvere alcuni grossi equivoci che hanng ial-
mente offuscato la visione del problema de determinare autentiche stor-
turen (pag. 3), enn vez de comenzar por interrogar directamente a las
fuenies. "

Para analizar y valorar las aportaciones de ambos aufores se impone
—dada la diversidad aludida-— un anaglisis separado de sus concepciones.

1. WuBBE arranca —de acuerdo con sus presupuestos metodologicos—
del tenor de la formula Serviana, intentando precisar el significado del
requisito de que la cosa esté in bonis del pighorante al tiempo de la
conventio pignoris {pags. 11 ss.). Deflende la tesis de gue la expresion
in bonis es totalmente incolora, frente a la moderna romanistica, que le
otorga un significado técnico. Cita aqui WussE el conocido texto de Gayo
240 v 41. Segiin Gayo hubo en Roma doz tipos de propiedad uil alius possit
esse er iure Quiritium, alius in bonis esse. Asi, el que fransmitio una res
mancipi —no por mancipatio o in iure cessio, sino por simple tfradifio--
sigue siendo propietario ex iure Quiritum, en cambio, el adquirenie tiene
la cosa simplemente in bonis hasia que se consume la usucapion, momento
en que pasa a iteneria in bonis el er iure Quiritium. La moderna roms-
nistica llama propietario bonjitario a la persona qgue habiendo adguirido
una res manciPi, a domino, por simple iradifio, se encuenira usucapién-
dola. De aqul se deduce que tener la cosa in bonis no es 10 mismo que
ser propietario bonitario, pues éste deja de serio, consumadsa la usucapion,
para convertirse en propietario quiritario, vy, en c¢ambio, sigu2 teniendo
ia cosa in bonis. Wuree ferminard por concluir que es erroneg exigir
en la accidn Serviana la prueba de la propiedad bonitaria o quiritaria del
hipoiecanie en el momento de la conrentio pignores (pag. 16}, Desde lue-
g0 creemos que el problema planteado por WUBEBE puede reducirsz a una
mera cuestiéon terminoldgica. Se frata simplemenie de gque Nos pongamaos
de gcuerdg en Ia ferminplogia a emplear. Si decimos que tanio el propie-
tario bonitario de la moderna romanistica, como el propietario quiritario

P —

"7 Por todos vide Rabel, Grundsiiyc, 3; D'ORrs, Prosupuesios crificos
fara €f cstudio del Derecho romans (1513Y, 32 z:.; Kazgr, Das réomische Pri~
rafrecht 1T (1955), 198.

8 Kaser. SZ, 78 (1961). )

9 Kasaser, lc
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tienen la cosa in bonis (Gayo 2, 41) y la Iormula Serviana pide la prushba
de que la cosa estuvo in bonis del usucapiente en el momento de la con-
ventio pignoris, es claro que este requisito no coincide con la propiedad
bonitaria. Ahora bien: si se hace equivalente in bonis y propiedad boni-
tarta alirmando que éesta no se transforma en quiritaria, sino que viene
englobada por ésta, entonces podemos decir que basta que el pignorante
sea propiefario bonitario. Argumentar pasando de una posicion a otra es
puro juego. Estamos de acuerdo con las precisiones terminoldgicas de
WUBBE pero siempre gue no se desorbite su alcance.

A continuacion (pags. 18 ss.) estudia WUBBE el origen de la actfio Publi-
ciana, partiendo de la distincion de KasSer entre la propiedad relativa de
la época de las acciones de Ley y la propiedad absoluta del procedimien-
to formulario: mieniras en la actio sacramenio in rem el juez fenia que
decidir cual de los preiendientes a una cosa en un litigio tenia mejor:
derecho, en la formula pefitoria debia, en cambio, decidir la cuestién de
cual de los dos era propietario. De este modo, la accién Publiciana habria
venido a llenar la laguna que surgia en el transito de una ordenacién a
otra, es decir, ahora la podian emplear los litigantes que, no pudiendo
demosirar su propiedad, pudieran, en cambio, probar un mejor derecho
que sus oponentes . Consecuentemente ataca WURBE la tesis de Lenel
segun la que la actio Publiciana fué creada para el adquirente de una res
mancipi por simple fraditio. Si el pretor, arguyve WUBBE, hubiera guerido
proteger al llamado propietario bonitario, es probable que hubiera fingido
en la formula que la rés manciPi habia sido transmitida por mancipatio ¥,
de este modo, el actor no se hubiera ahorrado la prueba de que el enaje-
nante era propietario (pag. 37). Sobre todo, afiade convincentemente, no
hubiera configurado el tenor de i{a formula de modo que correspondiera
a todo adquirenie con titulo, 1o mismo a domino que a2 non domino.

Lia formula de la accion Publiciana, cuyo tenor conocemos por Gajyo
(4, 36), exige que el actor demuestre que le fué vendida la cosa v luego
que le ha sido entregada por el vendedor., WuBEE se plantea agui (pags. 23 s5.)
el problema de si e] actor tiene gue probar los requisitos de bona fides ¥y
res habilis. Con razon contesta negativamente a esta pregunta. Pero va
mucho mas lejos aun con su tesis de que la falia de 1los requisiios res
habilis v bona fides en el actor no aprovecha al demsndado comoe no
tenga un titulo mejor. Ahora bien: en el caso de que ¢l demandado ten-
ga un titulo mejor ya no tiene que probar el vicio de 1a cosa 0 la mzla
fe para defenderse con éxito. De modo que estos dos requisitos s0lo jusgan
un papel cuande una de las paries intenia apoyar su Dpropiedad i
una usucapion ya consumada. Para deiender esta tesis tan radical se
fija WuBBE en los requisitos de la formula de la acito Publiciana don-
de no se menciona ni res habilis ni bona fides puesioc gue no forman el

10 Comp, Kaser. RPR, 1 (1953) 368
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tema de la prueha, Kaser ! ha objetado cerleramente: o) Que las
formulas no suelen enumerar las circunstancias que son materia de prue-
ba del actor, sino las condiciones de la condemnatio, siendo indiferente
guien haya de probarlas, b) Que, en realidad, la formula Publiciana tiene
en cuenta los requisitos mencionados, si bien bajo la ficcion de la usuca
pion 2, Al estudiar la legitimacion activa en la accién Publiciana (pa-
ginas 62 ss.) dconseja WUBBE juiciosamente gque no se emplee este término
para designar a la persona que reuna 1os presupuestos materisles de 1a
condemnatio, pues es el juez guien decide esta cuestion v no el pretor. Es
mejor, por eso, decir que se encuentra legitimada activamente para Ia
rei vindicatio la persona dque afirma in iure, que apud iudicem probari su
propiedad, y para la aceidn Publiciana la persona que quisre probar que le
ha sido vendida y entregada la cosa que posee el demandado. Se encuentra
también legitimado para la accidn Publiciana aquel que, en realidad, no
necesitaba, de la usucapion e, incluso, aquel que nunca hubiera podido
usucapir (p. e.: por tratarse de una res furtiva).

Como complemento de la accion Publiciana estudia WUBBE [a excep-
tio rei vendifae el Iradifae (pags. 39 ss.). Mientras la opinién dominante,
que sigue a Lenel, ve aqui la excepcion del propietario bonitario contra
la rei vindicatio del propietario quiritario, advierte WTUBBE certeramente,
que la excepiio rei vendiiae et iraditae es simplemenie la excepcicn dek '*
comprador contra el vendedor que le eniregd la coza basandose en el con-
trato de compraventa. Es indiferente, a este respecto, que el vendedor re-
clame con la rei vifidicatio o con la actio Publiciana. Naturalmente WUBBE
no excluye que en el caso concreto pueda también el propietario bonitario
utilizar esta ercepiio frente al propietario quiritario, pues su formulacicon
cubre también esie supuesio.

En el capitulo I1 de su libro pasa WUBBE a estudiar las palabras in B
bonis en la idormula Serviana. Partiendo del dogma de gue nadie puede
probar un derecho de ofro (pig. 93), encuenira WusBsBe absurdo que ¢l
acreedor hipotecario tenga que probar la propiedad civil o bonitaria del
hipotecante al tiempo de la conventio pignoris. Para €l la actio Serviana
solo exige del acior que demuestre frente a] tercer poseedor la tenencia
Tactica de la cosa en el pignorante iempore conlrveniiollis, esto es, la sim-
ple prueba de gue se hubiera podido eniregar la cosa de haberse consti-
tuido una prenda manual. Naturalmente, no podemos comparitir una tesis
que lleva el sello de jo improbable. L.a consecuencia absurda de esta ie- %
sis, que WuBBE admite expresamente (pags. 79 ss.), es5 que ¢l ladron pueda %
pignorar validamente ¥ que el tercero adquiera la accion Serviang -

oo S

T MLk - A

11 Ka=er., 5Z. 78 {1961). ;
.12 Kuxken (RPRY 142, niim. 1Y destaca con razon como en la iormla
de la artin Pu®tlitana se presupone que. aparie de una valida fusta causa de
adquisicitn, se encuentran también presentes todous los demss requizitoz de la
Haucapisn, v, en especial la buena ie, -
13  Confra WuBBE, acertadamente, Kaser, SZ, 78 (1961,
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‘Lras haberse referido a la pignoracion por el gue tienc la cosa, v a la

rclacion entre pignoracion y representacion pasa WUBBE a estudiar la coa-
validacion, tratando del célebre texto de Africano D. 20, 4, 9, 3. Aqui se
plantea el romanista holandés la hipotesis de que Ticia nc hubiera adqui-
rido la propiedad. En tal caso, dice WUBBE, Ticio hubiera vencido al ina-
rido por enconfrarse el inmueble femPore connventionis in bonis Titiae v
no plantearse el problema de la propiedad. Como no aceptamos a inter-
pretacion de WUBBE de las palabras in bonis es logico gue no aceptemos
su tesis en este punto. En cambio, es de aplaudir el que WUBBE siga a la
opinion dominante al afirmar la condicionalidad de ]Ja segunda hipoteca.
Bl capitulo termins con una interpretacion muy sugestiva de la célebre
antinomia entre Paul D. 13, 7, 41 y Mod. 20. 1, 22.
En el capitulo IIT trata WuBBE de la aclio Digneraficia. Frente a la
opinién dominante sostiene la improbable tesis de gque esta accién Mo
encuentra aplicacion en el caso de que el demadado pueda, pero no guiera,
entregar la cosa. WUBBE afirma due es imposible uin no querer doloso o
culposo. Parece fuera de duda que el problema planteado no exicte en
realidad: consecuentemente los textos que cita no pruepan nada. L.a con-
secuencia que saca WUBBE de su feoria es que la accion reivindicatoria
.del propietario no concurre normalmente con las acciones de depdsito,
comodato o0 prenda.

En el capitulo IV, estudia WuBBE los interdictos pignoraticios ¥ su ¢o-
nexion con la accidn Serviana. Respecto al inferdicium de migrando (pa-
gina 175 ss.} que limita las exfraordinarias facultades del propietario
frente al inquilino, sostiene WUBBE, de acuerdo con Ulp. D, 43, 32, 1, pr. ¥
Gayo. eod. 2, que el interdicto no presupone que las cosas estén in bonis
del pignorant=. Frente a KRerLrER defiende WUBBE, a nuestro juicio sin de-
masiados argumentos, que el tercero no podia liberar sus propias cosasl
en poder del arrendatario con la accion real derivada de la perclusio. Res-
pecto al inferdictum Salvianum (pags. 122 ss.) WUBBE se adhiere 20.1
acierto a la tesis de KRenier ¥y de KASER, para quienes este interdicto no
se dirigia tinicamente contra el arrendador, sino tambien contra cualgui ap
tercero. Perg otra vez dominado por la tendencia general de su obra, cree
WUBBE que el propietario no puede vindicar sus cosas del arrendador que
las posee, ni siquiera hacer valer su derecho de propiedad contra el in-
terdicto.

Fl remate del libro de WuzBE lo constituyve el capitulo V, donde estudia
la interpretacion extensiva de las palabra:z in bomnis en la formula Sert-
viana. Después de tratar de la pignoracion de pairimonios, de coOgas que
atin no existen, pasa a la pignoracion de una res juiura. A e€ste respecCio,
queremos destacar que W. iniencionadamente, no tiene en cuenta Ila dis-
tincién de DeRNBURG enire pignoracion anticipada ¥ convalecencia Jue
constituyve uno de los pilares sobre 10s que se asienia el irabajo d2 ToXNDo.
Es posible gue estas breves referencias sirvan para dar una idea del
+trabajo de W. En general, podemos decir que se trata de una obra en
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que no faltan observaciones agudas y sugestivas, pero lo: resultados a
que ilega Su autor son casi siempre poco convincentes. El modo de Ille-
var siempre el raciocinio hasta sus ultimas consecuencias, aun cuando
choque con Ja realidad, el radicalismo facil, fruto de una originalidad
quizd exce:iva, y, sobre todo, la falta de sentido practico para compren-
der las soluciones viables, quedan compensadas por la agudeza concep-
tual, por la coherencia logica de un sistema unitario y por lo sugesilvo
de las observaciones. Por eso gueremos destacar que la obra de W. hay
gque enjuiclarla mas que por las conclusiones a que ilega por los proble-
mas gue plantea y por los caminos que abre a todo el que quiera profun-
dizar en los temas tratados.

2. La obra de ToNDO comienza con una «impostazione del problema
della convalida per sopravvenuto acquisto delil'in bonis. Distingue a esie
respecto, enire pignoracion de cosa ajena y pignoraciin subordinada a
la adquisicion futura . Ambos problemas son distintos: €l primero
gse refiere al tratamiento del negocio invalido con vistas a su posible sa-
natoria v, en cambio, el segundo implica que entre la celebracidn del
negocio y la entrada en vigor de la regulacion de intereses que éste suponec,
debe haber una distancia cronolégica (pag. 3). Por tanio, el diagnostico
de la validez o invalide: sdlc puede tener sentido en el momento en gue
el negocip va a desplegar sus efectos. De ahi se desprende claramente
que hay una correlacion logica enire la invalidez y e] planteamiento del-
problema de la convalidacion: presupuesto esencial de ¢sta es la invalidez
inicial del negocio juridico. Aqui ataca Tonpo duramente a KOSCHAKER '8
pOr creer que no es ldogicamente compatible hablar de invalidez y reco-
nocer luego la posibilidad de convalidacion., Y es paradojico que T. cen-
sure al eximio autor aleman por utilizar un concepio formalistico de in-
validez cuando €l mismo esta operando con conceptos procedenties de la
pandectistica ®, También ataca T. a4 KosCHARKER pory haber infroducido:
los conceptos de convalidacion directa e indirecta: Ia primera tiene lugar
en el ambito de 10s negocios de Derecho honarario; la segunda, en cani-
bio, en los de Derecho civil, es decir, el negocio civil invalido en un
principio no se convalida méas que indirectamente en el marco del Dere-
cho honorario. Con razdn arguve T. que esta distincién no hace mas gue
introducir una perspectiva falsa en e] estudio del tema (pag. 7).

En la investigacion de las fuentes toma T. como punto de partida
Pap. D. 20, 1, 1, pr., sosteniendo que el tema ceniral del texito lo cons-
tituve la coniraposicion enire la pignoracion de cosa ajena y la pignora-
cién subordinada a una futura adguisicion. En e] primer caso es distinic

i1 Comp. DERXBURG we. I, 276.

1> Koscwarer, Ein Beitrag sur Lehre vom Nachpiandrechi und <onm
hedingten Rechisgeschidff, en ¥ Scritti Ferrini (Alilano) T (198D, 254 55, ©
ir. 4. 23 D. M4, 4 Contribuio a Ia sioria ¢ alla dotiring della convalida nel
divitte romano, en “lara™ 4 (19533) 1 es. -

1, En este sentidn Kasgr, 87, 78 (19610,
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el (ratamiento segun el acreedor pignoraticio ignora gue la cosa eia
ajena (aqui se concede una actio ufilis) 0 no (se le concede una simple
retentio), En cambio, es irrelevante el estado de congciencia del acreedor
pignoraticio en la pignoracion de una 7res debifa. Para sostener la cla-
sicidad del texto, T. lo compara con D. 37, 6, 8, también de Papiniano.
No obstante, no nos parece acertado tomar como punto de partida de
toda la exposicion un texto tan sospechoso como D. 20, 1, 1, pr. v muw
cho menos, claro es, construir sobre él toda una teoria. Por una parte,
hay que destacar que el tema central no es aqui Ia contraposicién entre
la pignoracion de cosa ajena y la de una res debifa, sino la contraposi-
cion que T. ha pasado por alto, entre pignoracion de todos los bienes
presentes y futuros y la cosa singular ¢ ®is, Por ofra parte, hay 7ue
volver a insistir en que la clasicidad del texto no esta asegurada ¥, Pasa
luego T. a estudiar D. 20, 4, 9, 1. propugnando una reconstruccion que,
naturalmente, viene a confirmar sus resulfados. Con el mismo fin se re-
fiere a D. 16, 1, 58. Al advertir, en cambio, en D. 41, 4, 42 un tratamiento
distinto cree T, poder fijar una evolucion en el pensamiento de Papiniano:
mrentras en las Quaestiones —siguiendo la orientacion dominante— habria
considerado irrelevante el estado de conclencia del acrsedor pignoraticio,
en las Responsa habria distinguido tal como hemos visto en la 1. 1, pr.
En este punto no podemos estar de acuerdo con el autor, pues dada
la interpolacion de las palabras qui-alienum, nos inclinariamos a creer
que No existe tal evolucion y que Pgpiniano no se apartd en este punto de la
orientacion general de Jos juristas clasicos.

La Iustificacion de la convalidacion la busca T. acartadamenie en Is
imposibilidad de venire conira factum Proprium. Sigue luego una parie
muy interesante del libro de ToNpo, donde se examina el caso en que el
pignorante de cosa ajena sucede al propietario y el supuesto contrario.
BEn e] primer caso, las fuentes contestan a la pregunta de un modo uni-
~tario: es evidente que agui se opera, sin més, 1a convalidacion v T. apli-
ca en este punio, acertadamente, el principio de la imposibilidad de
renire contra facium DProprium, atacando justamente la tesis de Bon-
fante de una sucesion en la voluntad del difunto (pag. 76 ss.). Pero tam-
bién en el caso contrario en gque el propietario sucede al pignoranie es
acertada la idea de T. Las fuenies nos hian conservado en este punito una
controversia: mienftras Paulo en D, 11, 7, 41 se inclina por la solucion ne-
gativa, Modestino en D. 20, 1, 22 se muesira partidario de la convalida-
cion. La razon de la diversidad la encuenira T. —siguiendo a sti maestro
Betli— en gue Paulo considera que el hecho de la sucesion no prejuzga
sobre un derecho que le compete con independencia de ésta (pag. 77 ss.).

16 bis Kkaser loc. cit.

17 Awungue no podamns admitir tofalmente Ia radical critica de Kasgr
en este punto, no obstante, nos inclinamos a creer con RaBeL oc. 493, nlim. 4,
-que las palabras gut-altenusn no son clasicas,
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Ahora biea: Paulo aparcce preocupado por atenuar en un plano practico
lag consecuencias de su tesis mediante la concesion de los oportunos re-
medios, de modo que la contradiceion viene de este modo a atenuarse
(pag. 118 ss8.).

ITI. La secgunda parte del libro de Townpo, que trata del «concorso di
pegni successivin, produce la impresion ¢e haber sido algo menos traba-
jada que la primera. Por eso, se acentian aqui los deifectos que en la pri-
mera parte aparecian difuminados. El lastre dogmatico del trabajo apa-
rece con toda claridad. Los fextos no se encuentran colocados escalona-
damente por épocas, sinp que aparecen polarizados en un mismo plano,
con lo que de ordinario se pierde la perspectiva historica, desdibujada
ya por falta de critica textual. Falla también la sistematica: ésta no ies-
ponde a una idea unitaria, sino que Ilas materias se van acumulando al
ir surgiendo los problemas. Por uliimo hay que aludir a las exfensas la-
gunas gue presenia el tratamiento de la materia, es decir, hay muchos
problemas que no han sido estudiados. Pero por encima de todos estos
defectos, brilla a gran altura la personalidad del autor y un pensamiento
dogmatico muy fuerte, que profundiza siempre en loz problemas sin res-
balar sobre ellos.

TONDD cOomienza su estudio con un analisis del ceélebre texto de Ailri-
canc . De acuerdo con la opinion dominante ®, defiende 1la con.
dicionalidad de la segunda hipoteca*’, aungue gsin explicarnos su ges-
tacion -, con lo que naturalmentie se pierde la razén de una coniigu-
racion tan extrafa. Examinando laz fuentes que dan testimonio de unsa
pluraiidad de hipotecas, rechaza T. acertadamente la opinion de Manigk
respecio a D. 20, 4, 13, v D. 20, 4, 14 (pags. 138 ss.), pero en cambio,
afirma que D. 20, 3, 3, conitiene ya un casgo de concurrencia sucesiva de
hipotecas s0bre una misma cosa (pags. 150 s8.). Segun él se trata aqui
de tna forma de Successio Que tiene lugar en favor del que, dando un

o

I Es mexacto decir que el ir. §, 3, no oontienc uingun indicio gue
niwestre su procedencia de Juliam, pues T. oivida ayui el esul e smilwcio
de toda la frase guia negue- possif. PLECEBAT no confirma, sino que conira-
dice su oOpimion.

19 Comp. b autores citados nor T, enr o, 137, nam.. 7. Vide tanhién
B orapna, 251 as,

200 Enoese pust discrepa KASER /0 nfim, 37) de nuzstra <o m segun
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31 OQufza Iz verdsdera aportacics de tuestro trabali o2, varadojia-
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credito al pignorante, haya consentido que con éste se pague g un acree-
dor precedente en rango para ocupar €1 su lugsar., Pero esta opinion
g3 extremadamente improbable por las razones que apuntabamos en otro
lugar =, ‘Tras unas interesantes consideraciones sobre la  successio in
locum ~, se plantea T. ¢l problema de si @esta iforma de sucesion ¢s
coinpatibie con la naturaleza condicionada de la segunda hipoteca
tpags. 1548 s:.). Para ello estudia Marc. D. 20, 4, 12, 8, perteneciente, coino
bien destaca el autor, a una época en que ia segunda hipoteca no estaba
ya condicionada a la extincion de la primera-'. Para Jdemostrar gue 22
Gayo estd presente atn la concepcidon de Ja primera énoca, cita D. 20,
4, 11, 4, cuando en realidad tenia testimonios mucho mejores. Luego,
estudia Gayo D. 20, 1, 19, 2: aun discrepando del autor en bastanies pun-
tos concretos =, dqueremog senalar que acierta a mostrar dog concen-
ciones distintas de las sucesivas hipoiecas, una que parte de la condicio-
nalidad, v otra, posterior, que tiene por objeto el superfluummn. También
estamos de acuerdo con el agutor en sefalar a Marcelo como €] primer
jurista que considera gue la segunda hipoteca no esta condicionada a Ia
extimcion de la primera: en cambio no podeimos seguir su {eoria sobre el
paso de un estadio a otro, segiin la que la concurrencia. de una hipoteca
condicionada con oitra pura ha constituido el puente para pasar de una
concepcion a otra®, T. somete el problema del tratamientc de la
hipoteca constituida en garantia de una relacion obligatoria no actual
a un examen muy detenido, y hemos de decir que, en general, nos pare-
ven mas acertadas sus conclusiones en esie punto. Termina T. hacislido
un analisis de D. 20, 4, 9, 3, mostrandose excesivamente retraido en Ia
critica textual al defender la clasicidad del final del texto -,

Bl juicio general de la obra de T. ha de ser por fuerza favorable enl
extremo. El mejor elogio que podemos hacer del autor es decir gue. 2
veces recuerda al jurista Celso, por lo violento de sus atagues, por au
cortante modo de razonar (ridiculum est . _ reduetic ad qbsurdum), por su
iina penetracion ¥ por su originalidad frﬁ’co de un cierto radicalismo. Es-
tas virtudes oscurecen por completo los defectoz: de la obra ya aludidos.
Quiza el reproche mias fundado que pueda hacerse al aulor es gue no haya
tomado una postura critica frente a las ifuentes, pues si bien es cierio
cue hoyv dia la moderna romanistica esta muy 2105 en este punio de ias

22 El rango, 2443,

23  Comp. E7 ramgps, 298 25,

24 Cinrn., 1 obstante, E7 rumga, 269 con Toxoe, 158 v iasnr, 520 78
y19615, nom, 2.

23 Cemp. EI range. 258 ss. con Kasgr. Desde luego va en ia época
Jde 3avn se practicaba la pignoracién aislada del snporilicon segim ex-
smemos en nuesito irabain. De abhi gue no sea la razdn de que Hamemos
a (zavn con D'ORrs “roepoarclasi- 7, sino por el proceso de generalizaciom
v simpiificacion aue acomete del Derechn clasico.

26 Comp. E7 raigs, 268,

21 (o, Ka=er, Lw, n 3

(¥

FJI.




706 Bibliografiu

exageraciones de hace algunos decenios, también lo es que aceptar dog-
maticamente las afirmaciones de las fuentes, fal como hace T. implica
un retroceso, pues lo que hay due lograr es un equilibrio en el cmpleo
del método. Nuestra ciencia ha ascendido aqui en espiral: volvemos 4
pasar por el mismo punto que anfes, pero ahora estamos un grado mas
arriba. Rechazar la critica de interpolaciones -—0 no emplearia en la de-
bida medida— Implicaria perder una perspectiva metodologica, Iruto del
trabajo de varias generaciones.

JUAN MIQUEL



