
VARIA ROMANA

I

(C6-DIGo CIVIL -1113 . .

Las relacioneS entre el Codigo de i\ apoleon y el C6digo de
'nuestros a.buelos, el CC., pertenecen tambien a la Historia
.del Derecho.

Leemos en un autorizado civilista : «Pero el art . 1113 de
_nuestro C6digo Civil (tal vez por haber copiado la redaccion de-
f(-ctuosa del art . 1181 del C6digo napoleonico) modifica el con-
'cvptu tradicional de la condicion, admitiendo que pueden ser
.cr,nstitutivos de ella los hechos pasados, Tues habla de un su-
ceso futuro o incierto)) .

Mas exacto seria decir « . . .sin duda por haber copiado defec-
tcosamente . .a» En efecto, e1 citado articulo napoleonico reza
:asi : ;(L'obligation contractee sous une condition suspensive est
celle qui, depend d'un evenement futur et incertain ou d'un eve-
:rement actuellement arrive, mais ancore irconnu des parties)) .
'Es decir : E1 frances asocia, si, la condicion in praed'e-r.Puln vel
praesens collata, a la verdadera condiciotl ; pero nuestro legisla-
dor, al seguirle por este camino, empeoro - la redaccion susti-
Auyendo el et incertain por o incierto, con to que no hizo mis
que confundir las cosas .

Pero hay mas. El C6digo Frances no se limi'to a la equipa-
racion sin mas de las dos categories, sine que determine a con-
-tinuacion sus respectivos efectos : «Dans le premier cas):-es
ctecir, de un evenevnent futru- et irrcerta-i!rr-ul'obligation ne peut
etre executee qu'apres 1'evenemen: . Dans le second cas, 1'obli-
gation a son effet du jour ou elle a ete contracte» . El leg'slador
t-spanol no quiso pararse en esos distingos, y la equiparacion
sin rnas de los dos tipos de condic ;on quedo asi consumada . La
-diferencia despreciada per *nuestrc legislador es esta : Los efec-
tos del negocio solo pueden depender de un hecho futuro, no de
.un hecho pasado o presente desconocido per las partes. En
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este segundo caso hay Si una pendencia, no en reiaci6n con el'.
hecho, sino con e1 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 existio o -no desde
L-1 primer momento . En otras palabras : En el primer caso se
suspenden los efectos, y en el segundo, tan s61o la exigibil:dad .
c?e unos efectos surgidos en el primer momento . Ahora bien :
en el Codigo Civil quiza no cabian estas distinciones porque en
e1 art 1120 se dota a la condici6n de efectos retroactivos . En
el napole6nico art . 1179, que es el modelo seguido por nuestro
tt2o, se habla de retroactividad para explicar la transmisibili-
dad : «I_a condition a un effet retroactif au jour auquel 1'en-
gagement a ete contracts . Si le crcancier est mort avant 1'ac-
comepl`ssement de la condition, ses droits passent a son heri-
tier» . En nuestro CC. se did otro alcance a la retroac`-ividad
Los efectos de la obligacifin condicional de dar, una vez cum-

plida 1e, condic16n, se retrotraen al dia de la constituci6n de
aquella» (art . 1 12o) . Claro estA que el efecto retroactivo de las-
cl)ligac,ones de hacer o no hacer resultara muy dificil de de-
terminar y per eso el 112o, 2 se remits ; y hace bien, al arbitrio,
ae los Tribunal-es .

Se e-plica que, ttna vez admitida la retroactividad de la
condicioti, se desdibujara el matiz diferencial entre la condici6n
propia, ahora con efectos retroactivos, v la condicion. impropia,
que no retrasa los efectos, sino tan solo stt exigibil-dad . Por este-
riotivo, si no me equivoco, el legislador hizo una sola de !as
dos condi Tones, y para unificarlas mas, sustituyd � la copulativa
ct por la iisyuntiva o .

Todas estas complicaciones proceden de la doctrina bizan-
tino-pan&stistica de la retroactividad . Los romanos, en cambio,
vo reconocieron tales efectos retroactivos y su regimen era, a:
la vez, m~ nos esquematico v mas claro

II

LA LLAMAAA "ACC16N PAULIA\A" .

Parece hoy admitido qtte contra el frauds de acreedores no,
existi6 en Uerecho Romano una acci6n, no hablemos ya de la
erNo Pawlimua, que es iproducto bizantino, pero ni tan siquiera
una octio in. faction, como sostenian algunos, sino dos recur-
sos procesales distintos, de cuya tardia fusion adaptadora salio
la Pauliana, propuestos en dos respectivos lugares del Edicto
pretorio : una restidufo in integrunz (§ 225) que se restringia
al caso de participaci6n en el acto'frattdulento, y un i:umerdictuni
(§ 268)-que probablemente no recibi6 el nombre de fraudoto--
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ratin hasta la ultima epoca-el cual se podia dirigir contra cual-
quier adquirente que, sin ser participe en el fraude, tuviera la .
scieutia fraudis . Ahora bien, al final de este segundo edicto, el
pretor, muy prudentemente, prometia el interdicto «causa cog- .
rrift et si sci.entia notes sit)). De la abundanti :ima bibliografia sobre
el taus credil'orum ., me remito a la conocida monografia de
SOLAZZI, /-a revoca degli atti fraudoleitti nel diritto ronrano,
2 vials ., 3.- edic16n de 1945, especialmente 1 161 sigs .

Muy prudentemente, porque no fijaba un criterio para tal
conces16n del iniiflcrdictuua como Wile, sino que el darlo o no
dependia de less especiales circunstancias concurrentes al caso y
qtte 6l apreciaba en su causae cognitio . Los juristas de la deca-
dencia, los de la Edad \Zedia, los de la Pandectistisca .y Civi-
listica fueron menos prudentes, precisamente por su deseo de
sentar una regla, en virtud de la coal tambicn todo donatario,
independientemente del fraude, quedaba espuesto al ataque re-
vucatorio. Sobre esta tradicion se leery con provecho, como
siempre, FED . DE CASTIto, en RDP. 19 (1932) 215 sgs. ; mess
ligeramente, PUIG PE~n, en RDP. 29 (I945) 543.

Tal tradicion, que coristituye, como digo, tin principio de la
moderna dogmatica privatisfica (cfr . H. KRELLErt . Gnrndleh-
ren. des Gen:xiicenrechts 329), paso a nuestra L.ey Hipotecaria,
art . 37 (;in al;eraci6n sustancial en la nueva redaccion, salvo
en la unificac16n del plazo de caducidad ; cfr. A . SA\Z, 'COme-n-
tarios a, Ia Nueva Let, Hinolteca,ria 305 sgs ., y la nota de GoN-
Z.'A.EZ PALOMINO 310 sgs.), que concede la acc16n urescisoria»
(vulgarmente «Pauliana», mess tecnicamen.te, «revocatoria») con-
,ra todo adquirente ((nor titu!o gratuito)) y siempre que, tratan-
aose de adquisicion « por titttlo oneroson, el adquirente haya
sido ucfimplice en el fraude» .

Las cocas no estan tan terminantes en el CC ., pero, en fin,
con una habil sutures del 643, que hate responsible a los dona-
tarios de less deudas del donant~ friar<laiilor, el Iz97, clue habla
pie una presunci6n de fraude en todo caso de adquisicion a
titttlo gratuito, y el 1298, se llega a la misma solucion practices
(~e que el adquirente por tal titulo esta exapuesto a la revoca-
c;fin aunque no tenga conocimiento del fraude .

Ahora bien : afortunadamente, e1 1298 restringe la obliga-
ci6n de indemnizar por imposibilidad de restituci6n al caso :!n
qtte el adquirente to sea de males fe, y el 437 li?;e-: al :oser_icr
de buena fe de la re~ponsabilidad por deterioro o perdida de la. .
cosy poseida, siempre que no haya incurrido en do?o . Asi pod-,-,L,
quedar acomodada a nuestro derecho positrvo la regla comple-
r( ;entcria del Derecho Comiln de que el dona :ario de buena fe
r(-ponde tan solo en la medida del enr;quecimiento . Pero e1-.
prob'ema estA precisamente en apreciar cuando hubo o no enri-
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quecimiento . Si suponemos que el objeto donado era cosy con-
sumible, ipor ejetnplo, dinero, to mas probable es que pronto
p'erda su individualidad por conmixt16n o consumici6n. . z Vamos
a exigir del donatario de buena fe que devuelva otra cantidad
igual a aquella que rec1b16 y gast6 ? Aquel donatario pudo gas-
tarse la cantidad donada en un ga,sto totalmente superfluo . j Va-
mos a castigar su exceso, haciendo que devuelva aquella canti-
dad,' con grave perjuicio ppara su -ordinarla adm+inistraci6n?
Otras veces, en cambio, la consumici6n no ilnped1ra que el pa-
A! imonio del donatario se halle actualmente .atimentado, enrique-
cido, por el dinero donado .

Tambien pueden presentarse dudas cuando se crate de cosas
no consumibles, incluso de inmuebles, y habra que tener en
-cuenta la posicidn del poseedor de buena fe respecto a frut6s
e impensas .

Es decir : la acci6n revocatoria contra tin donatario de bue-
na fe (y puede serlo realmente, pese a la equivoca presunc16n
,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 acc16n dirigida contra un adquirente
-complice o, al menos, de mala fe . En consecuencia, la concep-
-ci6n unitar'a de los dos supuestos va contra la naturaleza de la,s
-cosas . La distinci6n no debe hacerse entre adquirente gratuito
y adquirente oneroso, sino entre complicidad, mala fe y buena
fe . Comc en Derecho Romano : restih141?0 in i4ttegrlon, ilLLerdic-
ttun, interdictuin ittile .

Si la acci6n revocatoria es siempre subsidiaria, dirigida con-
,ra un donatario de huena fe, tendra siempre caracter excep-
.cional . ; La doctrina del Derecho Com6n simplific6 demasiado las
cosas al huir del casuismo para caer en el «regulismo» . El le-
gislador, por su parte, nunca sera mas prudente que cuando se
remite al arbitrio judicial . El Pretor, al decir sobriamente cau-
sn. cognita, nos da tambien una lecci6n de, autentica prudencia .

'GRATU ITO-LUCRATIVO .

III

La nota anterior me ohliga a explicarme sobre un punto
-flue me parece de relativo interes : la distincidn entre to ltt-
c"ativo v to gratuito, que generalmente suelen confundirse .
Por ejetnplo, cuando se trata de clasificar el mutuo. 1: Es gratui-
.to? Si, porque el mutuario no debe intereses (salvo. est'Tula-
c16ji aparte) : pero no, porque esta obligado a devolver . Vease
a este respecto el pequetio enredo de PACCHION1, R4anila! de De-
a-eehro Rowlawo- (trad . esp .), II, 44, con sus traductores (nota 77) .
:La cosa es m.ucho mas seiicilla : \Te-ocio gratuito es todo
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aquel que no supone una contraprestacion economica, pero,
dentro de los gratuitos ; hay unos negocios lucrativos, que pro-
ducen un aumento patrimonial, los de donacion . El mutuario
nc debe intereses, por to tanto, el mutuo e3 un contrato gra-
tuito ; pero no se hace mas rico con el dinero prestado, por to
Canto, no es un contrato lucrativo. No hay que olvidar que el
d:rtero que recibe el mutuario es siempre aes alienuvt ; no es
suyo . Lo de que adquiere la ipropiedad de la cantidad prestada
es una pura construccion juridica para explicar la disponibili-
dad. El mutuario, en realidad, no devuelve otra cosa, sino la
misma, porque la identidad de las cosas aenericas esta en su
genero y cantidad . El mutuario dira sie:npre al devolver to
prestado : «Aqui tienes to que me prestasten . Y no dira nada
inexacto . No de otro modo que con ttn paraguas prestado .

I \% '

LA CLAUSULA TESTAME\TARIA DE 1VIOMMSEN .

En ANUARIO I9, 822 me permiti interpretar a mi modo .e1
-desasosiego del testador TEODORO MOMMSEN : como insatisfac:
cion de un sabio que espero de la Ciencia mas de to que la
ciencia por si sola puede dar. Para poner al lector en la ipista
<1e los indicios qtte me inducian a pensar asi, quiero reproducir
aqui un pasaje poco conocido que se encueutra al final del mo-
numental estudio de l\'IoatMSEN sobre los Derechos municipa-
les de Salpensa y Malaga (ahora, en ves. Sc/riften, I, 382) .

Da gracias alli (en 1855) el gran histor :ador, filologo y ro-
rtanista, todo contento, por las felicitaciones recibidas al haber
dado a conocer al mundo sabio nuestros importantes broncos
ardaluces, y dice quo en ocasiones como esa « tritt am leben-
d!gsten and erfreulichsten d i e u n s I c h t b a r e K i r c h e
hervor, die trotz alledem and alledem die eras: and sitfch
forschenden Wissenschaftsgenossen immer zusammenschliessen
«ird», y anade quo Codas ]as misivas de gente famosa y no
famosa de todos los paises atestiguan la comunidad espiritual
do aquella uK 1 r c 1i e» y confirman el <,orgullo por la Gran
Ciencia» .

Resulta escalofriante ipensar quo cso decia quien 11.-o a
repudiar todo su prestigio cientifico como posiblenente falso y
lrgo a negar su vocacion por aquellas cirncias en las quo se
demostro como innegable coloso . Sigo pensando qtte mi inter-
I-pretacion es la cierta .. .



780 Miscelanea

V

DERECHO Y usANTIDAD,> .

L1 Derecho es santo porque todo quod ab inht-ria Itonn~y:arna
defcrtstcua atqasc m.imiibum est (Dig . I, 8, 8) es canto ; para ello
son usancionadas» las leyes, leges sanetac stcn .d . . . : quod eni-in
smnctliouc qu-adant subinxima cst, -id sanctu>>a cst (Dig . eod ., 9, 3) .
A-s-i, la misma jurisprudeiicia es una res saactissima (Dig . 5o,
13, I, 5) . Y se explica que Cassilis, que ceteros hraenunebat
Peritin legion. (Tac . anti . 12, I2), a.parezca como sanchts Cassi*-s
(Dig . 29, -', 99), to que confieso me resisti muchas veces a
creer no fuera falsa grafia . Por to demas, muchos juristas cris-
tianos, hasta nuestro CO\TARDO FERRINI, iograron santificarse
re verdad, y es de desear que muchos sigan su camino . Pero,
francamente, to que nunca pudimos sospechar -es que todo un
San Pablo-fuera tambicn jurista, y, sin embargo, asi to creia
San Fortunato en do virg~)n.ta.tc VIII 69, al decir

Iifrisconsidd7 Paw;ii coin,itante uolatu,
Princeps Routaw currit ab arce Petrzas,

distico que aprovecho tambi('~n el autor del C6dice CaNxtino
(vid . A. NIoralejo, Las ci-A7s poHicas do San Fcrtisnn,to- eel el
C6,11-ice Cali_rtino, en Cuoderncs de Estudios Gallegos 14 0949)
351 sgs.) .

Fs posible que San Fortunato, como tantos otros escrito-
res ilustres del siglc vi, no supieran, por ejemplo, nada de
Griego, ipero me re-isto a pensar que atribuyera a San Pablo la
a .̂tividad juridica del Paulo de ]as Sentenrtdale, tan popular en la
epoca, a traves del Breviario de Alarico. Alas bier me inclmo
a creer que ,San Fortunato viera en las z ctividades polemicas.
y administradoras de San Pablo y en alqunas intervenciones
concretas, como la reflejada en la Epistola a Filem6n, los me-
ritos de un verdadero hEriscons:dtit.s . En todo caso, los juris-
tas debemos sentirnos honrados por el favor que nos hace
ci Obispo de Poitiers .

A . D'ORS
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