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El lacus Cutiliae (lago di Contigliano), un lago en territorio sabino cerca de la
ciudad actual de Rieti, era famoso en la antigüedad. Fue considerado punto
umbilical (umbilicas) de Italia y, como narra Plinio el viejol, en él flotaba una isla
con a¡bolado. En otro pasaje (en el contexto de los nirac ula terree.las marayillas

' Ag¡adezco mucho la traducción del presente artículo a mi ayudante, el señor Schahin Seyed-
Mahdavi Ruiz, Universidades de Bonn y Córtingen, y al señor Maurici pérez Simeón, Univer-
sidad Pompeu Fabra de Ba¡celona.

' N.H., PLrNro, 3,109 (según Varron)i cfr. también N.H. 2,209 y VARRoN, de ting. Lat.5.:'l;
SÉNE: A, Naturales Quaestiones 3 ,25 ,7 como FEsto, De ve rborum significaru s.\. C utiliae (L[\ds.
p. 44). - Las abreviaturas más importantes:

Bull. - Bullettino dell'lsrituto di diritto romano ..Vittorio Scialoja.. (Milano)
C - Codex lustinianus
C.Th. - Codex Theodosianus
D. - Digesta
Index - Index. lnternational Survey of Roman Law (Nápoles)
Inst. - Institutiones lustiniani
Labeo - Labeo. Rassegna di diritto romano (Nápoles)
NJW - Neue Juristische Wochensch.ifl (Munich - FancforlM.)
RAC - Reallexikon für Antike und Chistentum
SDHI - Studia et Documenta Historiae et Iuris (Roma)
SZ - Z€itschrifr der Savigny-Sitftung ftir Re{htsgeschichte, Romanistische Abreilung (Viena,

Colonia, Weimar)
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de Ia tierra) Plinio enumera varias regiones, en las que se podían, o aún se pueden
encontrarse. islas f'lotantesr. También Séneca cita ejemplos de este caso en sus

investi-saciones científicas y busca aportar explicaciones al origen de este ienó-
meno: por ejemplo. que se trata de piedras porosas y flotantes o de un cúmulo
denso de troncos flotantes, de arbustos y de ramasr.

El 'punto umbilical' de Italia, el lac¡¿s Ci¡f¡líd¿. está seco en nuestros días y el
t-enómeno de Ia isla flotante ha desaparecido. Pero ha persistido una cuestión jurí-
dica interesante: ¿A quién le pertenece una isla flotante? Sobre esto se ha expre-
sado eljurista Paulo. de la época tardo-clásica. en

D.41.1.65.2 (Labeón en el libro VI de

escogidos por Paulo)

Sr qua insula in flumine publrco prorima
tuo fundo nata est. ea tua est. PAULUS:
videamus ne hoc falsum sit de ea insula.
quae non ipsi alveo fluminis cohaeret. sed

r rrgultis aut alia qualibet ler i mareria ira
sustinetu¡ in flumine, ut solum eius non
tangal. atque ipsa movetur: haec enrm
propemodum publrca atque ipsius
fluminis est insula.

hs reglas Jurídicas Convincentes

Si en un río público se ha formado una
isla próxima a lu fundo. es tuya. PAULO:
veamos si esto no es incierto respecto a

una isla que no está unida al cauce del
río. sino que. Iformada] por matorrales o
por cualquier otro material ligero. flota
de lal manera en el río que no toque el
fondo y que pueda ser desplazada Ipor la
cornente]. Pue' esta isla es. en cierto
modo públie a ¡ propia del mismo no.

Paulo nos quiere demostrar que una isla flotanre es una cosa pública. Sin em-
bargo, tenemos que tomar en consideración a priori dos factores: primero. que en

el derecho romano, los ¡íos con caudal perenne (llumina perennia) fbrman parte
del dominio públicor y, segundo. que Paulo limira su solución al caso de las islas
flotantes'. Pero por los demás para el caso normal de las islas que emergen en un
ío, no contradice a Labeón, el jurista comentado. Paulo parte también del princi-
pio de que los propietarios de los predios más próximos adquieren la propiedad
privada de la isla.

También la última solución es, a primera vista, sorprendente; porque si se for-
ma una isla fluvial, y con ella una nueva cosa, ésta debería pertenecerle. en prin-
cipio, a quien se la haya apropiado primero, es decir, quien la haya ocupado.

) N.H. 2.209.
r SÉr'rce, Nat. paaest. 3,25,7 - 10, el extracto enumera las islas flotantes en Lidia (refiriéndose
a Teofrasto), como las del lago de Cutiliae y las del lago volcánico de Vadimón (en el sur de
Elruriajunto a Bomarzo). En cuanto a éste último, véase también Plrñ.'ro, N.¡i. 2,209 y Prrr..ro
el joven, Ep.8,20,4 ss., según el cual se trataba de varias islas de despojos, en las que solía
pastar el ganado. También hoy en día se forman islas flolantes en los ríos tropicalgs, por ejem-
plo en el curso superior del Nilo, por la formación de barreras de hierbas y de planras.
¡ Véase por todos KAsER. Das rómísche Prívatrecht, lol.1, 2.. ed. 1971, p.381.
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Tenemos que partir del principio de ocupación, si queremos entender las solucio-
nes en tomo a las islas flotantes y a las islas fijas fluviales, como nos lo demuestra
el jurista Gayo (que probablemente murió el 161 d.C.), en el siguiente texto de las
res cottid.ianae, que encont¡amos en el Digesto y en las Instituciones:

D. 4l,1,7 ,3 (Gayo libro II de las 'Cosas diarias o palabras áureas')

Insula quae in mari nascitu¡ (quod raro Una isla que (lo que sucede raras veces)
accidit) occupantis fit: nullius enim esse nace en el mar se hace de quien la ocupa
creditur. in flumine nata (quod frequenter fprimero]: pues se considera que antes
accidit), si quidem mediam partem no ha pertenecido a nadie. pero si ha
fluminis tenet, communis est eorum, qui nacido en un río (lo que sucede con fre-
ab ut¡aque pane fluminis prope ripam cuencia), y si se encuent¡a en la mitad
praedia possident, pro modo latitudinis del río, es de propiedad común de los que
cuiusque praedii, quae latitudo prope poseen predios ribereños a los ¡los lados
ripam sit: quod si alteri parti p¡oximior del río, en proporción a la extensión del
sit, eo¡um est tantum, qui ab ea parte trozo de ribera de cada predio. pero si la
prope ripam praedia possident. isla se encuentra más próxima a una par_

te del río, se convertirá solamente en Ia
propiedad de aquellos, que poseen, en
aquella parte, predios junto a la ¡ibera.

Según lo expuesto, existen distintas soluciones para las islas marítimas, las
islas fluviales y las islas flotantes. De estas soluciones sólo convence inmediata-
mente la solución propuesta para las islas ma¡ítimas. Ésta se basa en el principio
antes mencionado, el principio del derecho natural, que asigna la propiedad sobre
las cosas sin dueño, y con esto también sobre las cosas nuevas al primero que se
las apropie: Quod enim nullius est, id r(úione naturdli occupanti conceditur (Gai.
D. 41, 1, 3 pr = Inst. 2, l, l2f.

En cambio, la solución propuesta para el problema de la insula influrnine nara
no es comprensible sin más. Es verdad que se ha incorporado en la mayor parte de
los códigos civiles, por ejemplo en el Art. 561 Code civil (..Les iles et
atterrissements qui se forment dans les riviéres non navigables et non flottables
appartiennent aux propriétaires riverains du cóte óu I'ile s'est formée: si I'ile n'est
pas formée d'un seul cóté, elle appanient aux propriétaires riverains des deux c6tés,
á partir de la ligne qu'on suppose tracé au millieu de la riviére,,)6. El origen de esta
asignación extraña de la propiedad todavía es muy discutido. Rudolf v. Jhering se

5 Esto tiene validez también hoy en día, véase p.ej. (para las cosas muebles) g 958 BGB, arr.
2525 CcArg.
ó Esta norma se mantiene en el a't. 103 Code rural. Reglamentaciones correspondientes con_
tienen p.ej. S.lO7 ABGB (Ausrria), A¡rs. 5ól CcBétg.; 373 CcEsp.; l07l CcGrecia; ó5ó CcChite;
537 CcBrasil. Según Art. 2340, 6" CcArg. son ..bienes públicos...las islas formadas...en toda
clase de rfo".
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ha dive¡tido con este "bocado exquisito para el pandectista", "no por las perspecti-
vas prácticas, que se podrían fundar sobre ello en nuestros días - desgraciadamente
no es asíI", y propuso en su obra Scherz wtd Ents¡ la siguiente solución:

"A propósito: ¿se han preguntado por qué los romanos..., dado que aquí se
trata de cosas sin dueño, no ban admitido la solución jurídica para las cosas sin
dueño, esto es, el de¡echo a la ocupación libre? Imagínense el escenario que este
derecho provocaría: las peleas en el agua antes de que la isla emerj a (o sel: ¡ mien-
tras que la naturaleza todavía está con los dolores!); imagínense los intcntos de
reemplazar el nacimiento paulatino por el nacimiento con fórceps, y ustedes sa-
brán, por qué los romanos han sido tan comprensivos excluyendo la ocupación
justo en estos casos"7.

Es evidente, que la verdadcra razón es otra. Hoy parece haber caído en el
olvido, pero los padres del Code civil todavía la conocieron. En s! Présentqtion
eu Corps Législatif (en relación a las razones de Ia adquisición de la propiedad)
Jcan-Etienne Portalis afi¡mó, a t¡atar los aluviones, por los que los predios ribereños
han rido agrandado5 a lo largo del tiempo:

"que les alluvions doivent appartenir au propriétaire riverain, par cette maxime
naturelle que le proflt appartient d celui qui est exposé i souffii¡ le domage. Des
propriétés riieraines sont menacées plus qu'aucune autre. Il existe pour ainsi dire
une sorte de cont¡at aléatoire entre le propriétaire du fonds riverain et la naturc.
dont la marche peut á chaque instant ravager ou accroit¡e cc fbnds"8.

Pa¡a las islas fluviales se aplica, en vez del principio general de ocupación, el
principio más estricto, que asigna el beneficio al individuo quc soporta los riesgos
(commodum eius esse debet, cuius periculum e.rr, Inst. 3,23,3)e. Se trata aquí del
riesgo de perder la cosa que soporta el propietario: cesum sentit domi¿¿rsr0. Los
propietarios ribereños de un ¡ío están expuestos al riesgo de perder una parte su
propiedad, o incluso su terreno entero como consecuencia de la e¡osión o de cam-

7 Ju¡nrrc. Ruoorr y., Schera und Ernst in der Jurisprudenz,4.. ed. I891, p. 132 y s. (con el
lema: ridendo dícere v¿r¿¡m) - en cuanto a la insula influmine nata en la bibliografía desde la
.ecepción, cfr. ZTRNDoRFER, SZ 4 (1883),233 y ss.

3 Frlurt, Recueil complet des travaux préparatoíres du Code cívil, yol. I I , 1828, reimpr. 1968.
p. 128. El Louisiana Supreme Court en: LrvrNGsroNE, MoRcAN v., 6 Mart. O.S. l9 ( l8l9), ha
aceptado esta explicación, véase HERMAii, Der Eínflu"A des Rómíschen Rechrs au! die
Rechtswissenschaft Louisianas, SZ 113 (1995) 293, 319.

'q 
Véase también D. 50,17,10. Este p.incipio se ha convertido en una célebre reglajurídica (que

ha tenido eco en muchos contextos), véase RoLAND-BoyER, Adages du droit francais, 3." ed.
1992, 994 y ss.: BRooM, A selection of Legal Matimes, 10." ed. 1939 (ed. Ke¡s¡ey), 485 (Q¡ri
sentit onus sentíre debet commodum). En cuanto a ias fuentes romanas, véase MoMMSEN.
FRtEDNtcH, Etórterungen aus dem Obligationenrecht, Heft l, 1859 (que, sin embargo, inter-
preta la regla de manera demasiado est¡icta); vAN DEN BrncH, Gouvenr, Qui habet commoda
ferre debet onera, en. Roben Feenstra entre ot ros (edifor) , F lores le gum, Festschrift Í¡ir H ennann
J. Schehema,l9Tl, p. 25 y ss.

'0 Diocl. C. 4,24,9 (rcs perit suo domino), cir. Lte¡s, Lateinische Rechtsregeln und
Rechtssprichwórter, 5." ed. l99l , R 32, 49; RoLAND-BoYER (ob. cir., n. 9), p. 8 l9 y ss.
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bios en el curso del río. Como compensación, los propietarios ribereños adquie-
ren la propiedad de los aluviones.

En cuanto a las islas fluviales, estamos ante un caso en el que las dos orillas
del río eslán expuestas al mismo riesgo. Esto nos lleva a la siguiente regla: la
mitad del ío debe determinar la ftontera entre lo que es asignado a una o a otra
ribera, de manera que una insula nata, que no llega a la mitad del río, es asignada
a la ribera más próxima. Además, se ha de suponer que sólo los fundos situados
directamente en la ribera fluvial (sin tener en cuenta la distancia entre el fundo y
la isla) podían adquirir la propiedad, porque todos estos fundos (y sólo éstos)
estaban expuestos di¡ectamente a las variaciones que sufre el ríorr.

La exactitud de la explicación ofrecida se ve confirmada por el descubrimien-
to de una excepción a Ia excepción del principio de ocupación, en tomo a la lnsala
in flumine nata. Si se trataba de unos agri limitatí, o sea, de parcelas del ager
publicus, deslindadas por el agrimensor con exactitud matemática, y asignadas a
los colonos. Sus lindes (determinadas en la./onna, esto es, el plan de distribución)
no se desplazaban, aunque cambiara el curso del río. Por su delimitación invaria-
ble, tales parcelas no podían ser ampliadas. Si entre ellas corría un río (que no
estaba incluido en la asignación del terreno) y si en él se formaba una isla, encon-
traba aplicación el principio general de ocupación (porque quedaba excluida una
ampliación y, con ello, una adquisición de propiedad por pa e de los titulares de
los predios ribereños)¡?. En este caso, la isla formada en el río pertenece al prime-
ro que se la apropia, como lo confirma D.43, 12, l,6 (...illa enim insula aut
occupantis est, si Limitati agri fuerunt...).

Volvamos ahora a las islas flotantes. Resulta, que, para ellas, tanto el principio
general de ocupación como el principio más estricto aplicado a la isla lluvial
(commodum y pericalum) están restringidos por otro principio más especial. Como
la isla flota, no puede pertenecer a ninguno de los ribereños; fahando un 'anclaje' no
existe razón para que los ribereños adquieran la propiedad. Lo que va en contra del
principio de ocupación, es el hecho de que las islas flotantes son, en cierto modo, un
subproducto del agua y, como tales, forman parte de é1. Consiguientemente, encuen-
tra aplicación el siguiente principiojurídico. accessío cedit principali o.. accessorium
sequitur principalí - la cosa accesoria sigue [en su situación jurídica] el destino de la
cosa principalt3. Las islas flotantes son, pues, cosas públicas. Las islas flotantes que
se encuentran en aguas privadas penenecen al propietario de estas aguas.

rrK¡r¿owe, O., Rómische Rechtsgeschíchte, vol.2, 1901, p. 431 (refiriéndose a ENNoDrus,
Vita B. Epiphani [ed. G. Hartel 1882] p. 336).
¡r Cfr. v. WACHTER, Pa ndekten, vol. l, 1880, 281. Por eso tampoco tiene lugar una adquisición
de propiedad por aluvión, Flor. D.41,1,16, y no existe el derecho al alveus derelictus (que
consiguientemente era ocupable), Ulp. D. 43,12,1,7, cfr. RUDoRFF, Oromatische Institutionen.
en B¡-uue-L¡cnv¡¡¡-RuDoRFF, Di¿ Scr¡nfr¿n der róm. Feldmesser, vol. 2, 1852, reimpr. 1967,
p.451 y s.

rl Esta regla es expresada sobre todo en Ulp. D. 34,2,19,13; Gai. D. 33,8,2, como rambién en
Paul. D. 50,17,129,1; D. 50, 17, 178.
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Después de todo esto, se puede hacer una constatación acerca de la manera, en

la que los juristas romanos desarrollan el derecho y tbrman el ordenamiento jurí-
dico: no actúan según su intuición genial (por lo menos no como punto de partida)

como lo sostienen algunosra, sino, al contrado, según conceptos sanos y prácti-
cos, que corresponden a la naturaleza de la cosa, limitando los principios genera-

les, como el de la ocupación, con principios más estrictos, como la regla del

commodum y del perículum, y verificando el alcance de los principios estrietos

con la ayuda de casos excepcionales, como el de Ia isla flotante.

n

1. Podemos observar un contexto similar en lo que llamaremos "árboles erran-

tes". También ellos constituyen un caso excepcional, con el que los juristas veri-

ficaron el alcance de un principio, concretamente el del principio saperJicíes solo
cedit: lo que se ha hecho sobre el suelo, pertenece al propietario de este suelors.

Según este principio los árboles pertenecen al propietario de aquel tundo. en cl
que han arraigadoló. Si por un desprendimientó de tierras los árboles son llevados
a otro fundo, pertenecen, consiguientemente, al propietario de este nuevo lundo,
en cuanto hayan arraigado allírr. Si éste es el punto de partida, persiste la siguien-
te pregunta: ¿que otra circunstancia determina esta adquisición de propiedad me-

diante la implantatio? ¿Depende del Iugar de donde sale el tronco (el así llamado
"principio de tronco") - como lo admitimos en nuestros días en los derechos civi-
les francés (véase Aft.673 Cc) y alemán (véase $ 923 BGB)'8'l ¿O depende del

'r Así particular el célebre KASER. en su notable estudio: Zrr Methode der tiinívl'Pn
Rechsrtndung (Nachichten derAkademie der Wissenschaften in Cóttingen), Phil. Hist. Klasse.

1962,2.^ ed. 1969. p. 47 y ss.

ri Ace¡ca de este principio juídico, véase MEINCKE, J.P, Superfcies solo cedit, Sz 88 (197l)
l3ó y ss.

ló Cfr. Diocl. C. 3,32,11 (a. 293), además Gai Epitome 2,1,4 (FIRA II 242). Iten rcg lariter
constitutuil est, ut superposita inferioribus cedant....vel si aliquis in agro nostro arbores aut
vineas vel plantas quascumque posueit, similiter superJicies solo cedat; véase además las

fuentes siguientes.
1? Alf.-Ulp. D. 39,2,9,2. Cfr. también Ulp. D. 6,1,5,3 (un texto en el que ya los antiguos juristas

IAlfeno y más tarde Nerva] co¡cedían una r¿i vindicatio utilís al ante¡ior propietario cont¡a el

nuevo propieta¡io, en cuyo suelo se ha anaigado el árbol; en otro sentido, la t¡aducción de

BEHRETiDS-KNúrEL-Kurrscu-Se[en IWollscftl(igerf, Corpus Iutis Civili.t, Text und Überseuung,
vol. II (Digesten l-10), ad h.1., suponiendo que se trata de la acción del propietario del fundo

durante la fase del anaigamiento; pero véase WAcIirER, v., Pandekten, vol. 2, 1881, p. 127).

13 Los antiguos autores todavía lo destacan pa¡a el art. 673 Cc francés (antigua versión), p. ej.
Duranton, Cotts de droit frangais suivant le Code civil, vol. 3, 4.'ed. l84l, p. 139 ¡úm. 380;
para más detalles y para el derecho alemán con bibliografía al $ 923 BGB, véase KNúrEL R.,
Von lVurzeln und St¿immen, en: Eberha¡d Schilken entre otros (editor), Festschrifi für H.F
Oaul, 199'l , p. 326 y ss.
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lugar donde se han arraigado las raíces (el así llamado "principio de las raíces")?re
El problema se evidencia en árboles que se encuentran junto a la linde de un

fundo- En este caso se plantea la cuestión, acerca de si sigue teniendo validez el
principio superficies solo cedit. cuando el tronco realmente está implantado en el
suelo (solum). pero las raíces principales han entrado en el fundo vecino. Esta
cuestión fue muy discutida en el derecho ¡omano (y por ello también en el siglo
XIX).

2. Sólo el texto siguiente se pronuncia en favor del principio de tronco:

D. 47.7,6,2 (Pomponio libro 20 a Sabino)

Si a¡bor in vicini fundum radices porrexit, Si un árbol metió sus raíces en el fundo
recidere eas vicino non licebit, agere del vecino, no está auto¡izado el vecino
autem licebit non esse ei ius (sicuti acortarlas, pero puede ejercitar la acción
tignum aut protectum) inmissum habere. fundamentada en que el otro no tiene de-
si radicibus vicini arboraletur, tamen eius recho a dejar meter flas raíces en el fun-
est, in cuius fundo origo eius fuerit. do vecinol (comparable con el caso de

una viga empotrada o un voladizo [que
penetra en el fundo contiguol). Aunque
el árbol se alimente mediante las raíces

fprolongadas haciael fundo vecinol, pues
pertenece, sin embargo, al propietario del
fundo de origen.

Este texto, insertado en el título 'de la acción de árboles furtivamente talados'
(D. 47.1)')o, deniega al vecino el de¡echo a co¡tar las raíces introducidas en su
lundo y le remite a la r¡c¡io n egatoría. Es de suponer que esto se basa en el con-
cepto de que el vecino, cortando raíces probablemente vilales, no deba él mismo
decidir sob¡e la existencia del árbol.

La alusión en la segunda frase complela el concepto anterior: el hecho de que
las raíces hayan entrado en el fundo del vecino en cuestión, no le hace propietario
del árbol y (como podemos deducir) no le dan el derecho a disponer sobre el árbol
como un propietario y cortar a sus raíces (lo que excluiría a priori la acción
negatoria).

lq Una tercera situación es aquella del á¡bol que. después de haber salido de la tiena, crece
inmediatamente hacia el fundo vecino. En un caso de éslos, en el que un sauce, justo después
de haber salido de la tierra, "reptó" al fundo vecino donde se elevó después de 1,50 m a una
posición oblicua, el Amtsgericht Nordenham (NJW-RR 1992, p. 1368) , aparentemenre, ha
pa(ido, mediante una modificación del principio de tronco, de que el propietario sea el veci-
no, a cuyo fundo se reptó el sauce.
m Detalladamente sob¡e este texto, véase BTcNARD¡, A., A¿¡io, in¡erdictum, arbores, en Index
l2 (1983/84) 4ó5,485 y ss.

2l



IsLes rlorur"res, lmolEs ERRANTES

Este texto es el único que se refiere al principio del t¡onco. En él ya se pone de
¡elieve que ha debido de existir otra opinión jurídica. Esta otra opinión se mani_
fiesta en varios textos.

3. a) Particularmente importante es un texto que encontramos tanto en las Ins_
tituciones de Justiniano (2,1,31), como en los Digestos, aunque con pequeñas
modificaciones. Veamos primero el texto del Digesto y destaquemos las divergen_
cias esenciales al texto de las Instituciones.

D.41,1,7,13 (Gayo libro II 'Cosas diarias o palabras áureas')

Si alienam plantam in meo solo posuero, Si yo planto una planta de otro en mi fun_
mea erit: ex diverso si meam plantam in do, me pertenecerá; y si, por el contra_
alieno solo posuero, illius erit: si modo rio, en fundo ajeno planto una planta mía
utroque casu radices egerit: antequam pe¡tenecerá al propietario del fundo, pero
eni¡r¡ radices ageret, illius permanet, solamente si en ambos casos ha echado
cuius et fuit. his conyeniets est, quod raíces. pues antes de echar lus rarbes per_
<quidam? putant>1t, si vicini arborem manece en la propiedad del propietario
íta terra presserim, ut in meum fundum inicial. Ca¡ estc¡ concuenla, que - ..on¡o
radices egerit, meam effici arborem: unos suponen - si por un terrcrplén pro-
¡ationem enim non permittere, ut alterius voco que el drbol de1 veclnc,, urrente sus
arbor intellegatur, quam cuius fundo raíces hacia mi fundo, el árbol se hace
radices egisset. et ideo prope confinium mío: porque la razónjurídica no permitc
arbor posita, si etiam in vicinum fundum que un árbol pertenezca a alguien clistin_
radices egerit, communis esf. to del propietario del fundo donde echó

sus raíces. Y por eso, un árbol plantado
junto a la linde es de propiedad común,
en cuanto haya echado sus raíces tam-
bién en el funLlu del recino.

En los tres casos la intervención humana lleva consigo una nueva asignación
de la propiedad de la planta. Esta afirmación básica se evidencia en los dos prime_
ros casos: una planta se hace parte integrante del fundo con el arraigo, sea que
alguien plante una planta ajena en fundo propio, sea que plante la suya en lundo
ajeno. Esto es una consecuencia natural del principio sape rlicies solo cedit. Aun-
que no contenga una verdadjurídica incontestable, este principio se ha convertido
en regla determinante del derecho ¡omano, que también ha sido asumido por la
mayor parte de las codificaciones modemas22. El te¡cer caso es ex cepcional: Ego

2r Se habrá de completar así o de manera parecida con KRúGER, p, Digesta, Editio stereotypa
( 15. ed. 1928).
:'? Cfr. art. 552. I Cc francés; gg 417-420 ABGB i 94, 94ó BGB.- para el ZGB suizo cfr. tos Artt.
667.2y 671.1,678.1, respectivamente en relación con el art. 642.1; pero este principio se ha
quebrantado repetidas veces, cfr art. 675 y Att. 6j3,6j8.1ZGB (por lo cual el suelo cede a la
superfrcie, dado el caso, a la propiedad del árbol, véase po¡ rodos FotLNr, F.F., La superficie
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terraplena la tier¡a de tal manera (si vicini arborem ita terra presserim23), que el
árbol de su vecino 'cambia su orientación'y echa sus raíces en el fundo de Ego.
Del contexto se deduce que el fragmento se refiere a todas las raíces esenciales, o
sea, las raíces principales. De esta manera se plantea la cuestión: ¿qué es determi-
nante para la propiedad del árbol, la situación de las raíces o la localización del
tronco? El fragmento del Digesto contiene una afirmación determinante en favor
del principio de las ¡aíces.

b) El texto paralelo en las Instituciones evidencia lo mismo, pero con peque-
ñas modificaciones, en el decisivo tercer caso:

Inst. 2,1,31

)l

Si Titius alienam plantam in suo solo
posuerit. ipsius erit: et ex diverso siTitius
suam plantam in Maevii solo posuerit.
Maevii planta erit, si modo utroque casu
radices egerit. antequam autem radices
egerit, eius permanet! cuius et fuerat.
adeo autem ex eo, ex quo rldices agít
planta, proprietas eius commutatur, ut,
si vicini arborem ita terraT¡tii presserit,
ut in eius fundum radices ageret, Titii
effici arborem dicim¿rs: rationem etenim
non permittere, ut alterius arbor esse
intellegatur, quam cuius in fundum
radices egissel. et rdeo prope confinium
arbor posita, si etiam in vicini fundum
radices egerit, communisfr.

Si Ticio ha plantado una planta ajena en
su fundo, será suya, y si, por el contra-
rio, Ticio ha plantado su propia planta en
el fundo de Mevio. pertenecerá a Mevio.
pero sólo en caso de que la planta haya
echado raíces, Pero antes de que la plan-
ta haya echado raíces, permanece en la
propiedad del propietario intcial. El he-
cho de que la propiedad de la plonta se

modifque, en e I mome nto de hqbe r e c ha-
do sus raíces, llega hasta tal punto que
podemos decir Io siguiente: si la tíerra
de Ticio'aprieta'el <irbol de su vecino
de tal manera, que echa sus raíces en el
fundo de Ticio, el drbol serd de Ticio.
Porque la razón jurÍdica no permite que
un árbol penenezca a otro sino al pro-
pietario del fundo, en el que ha echado
raíces. Y por eso, el árbol plantadojunto
a la linde serd de propietlad común. si
también ha echado raíces en el fundo del
vecino.

El tercer caso es narrado aquí como mero suceso natural: la tierra de Ticio
aprieta un iírbol de tal manera que sus raíces (también aquí se refiere a las raíces

delle piantagioni,Lugano 1946, p. I l0 y ss.). Desde el punto de vista de la coaliro expone los
casos de anaigamientos BLANco RoDRfGUEz, M.L., Coalitio, en Revista crítica de derecho
inmobiliario 68 (1992), p. 1201, 1230 y ss.
ll Terra premere puede incluso tenerel signiñcado de .plantar', 

v éase Oxford latin Díctiol,an,,
ed. Clare, reiúpt. 1985, p. 1452, s.v premo 14 d (.to bury in the ground, to planr', rambién con
alusión a nuestro texto, p. 1453).
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principales2a) "migran"al fundo de Ticio.
c) Es difícil de imaginarse €ste fenómeno natural.
Paul Krtigel5 afirmó que, en principio, se esperaría encontrar escrito ita terram

Titius presserit (en lugar de arborem ita terra Títii presserit); o sea, que Ticio
haya tapado con tierra el árbol del vecino de tal manera que las haya dirigido a su
propio fundo. Para ello Krüger remite (aparte de Ia noción presselir?r en el texto
del Digesto, lo que confirma la intervención human a) ala obra Historia naturalis
17,13 de Plinio, en el que se trata de plantones arrancados o cortados, o sea, e¡ran_
tes, que son implantados en la tierra, donde echan raíces. Además, no remite al
fragmento Ven. D. 43,24,22 pr.. el qte trata el caso de un vecino que rira unf, cepa
hacia su propio fundo. Todo esto no se compagina con el tenor de la versión de las
Instituciones.

En su ¡eciente t¡aducción neerlandesa de las Instituciones J.E. Spruit y K.E.M
Bongenaadó han traducido este texto en el siguiente sentido: .,Si un á¡bol es arri_
mado tan cerca al fundo de Ticio (zo dicht tegen de grond van Titius anstaat), de
manera que echó sus ¡aíces en su parcela. .."?7 Los traducto¡es neerlandeses par-
ten, evidentemente, de la suposición de que el propietario ha plantado reciente_
mente el árbol y de que éste ha echado desde un principio sus raíces al fundo
vecino. Sin embargo, lo que contradice a esto, es que el tex to no dice arbor terrqn
presserit, stno arborem terra presserit.En esta frase latina ..la tierra" es el suieto.
"el árbol" el objeto, y para premere no hay prueba que tenga el significado de
"arrimarse".

En nuestra traducción de las Instituciones sostuvimos en su día, que no se
podía averiguar el fenómeno real al que se ref'ería el jurista. por eso hemos tradu_
cido palabra por palabra la frase crá orem ita terro presseri¡: .,la tierra. ..cub¡e el
árbol. ..tan firmemente" y hemos expresado nuestro asombro en la siguiente nota:
"La razón, por la que el árbol creció hacia el fundo vecino {sea por tr-asplantación
fvéase D.41,1,7,13], por el hecho de que las raíces oezcan al otro lado o por
alguna otra razón) queda incierta"28.

Después de haber comprobado el texto de nuevo, tengo la impresión que po_
demos mantene¡ el tenor del texto. K.A. v. Vangerow2e afirmó ..que el árbol mis-
mo se ha ido, poco a poco, al otro fundo, lo que en terreno escarpado es bien

?{ Así tambié¡ GóppERr , über die organischen Erzeugnisse,l 869, p. 153; Sl¡¡o¡ns ,-lu. C.. The
Institutes of Justinian, 10.. ed. 1900, p. 108 (al g 3l).
15 En la nota a lnst. 2,l,3l de su edición de las lnsriruciones, 4." ed. l92l,p.39n.2.
26 SpRUtr, J.E. - BoNGENAAR, K.E.M' Corpus lurís Cívilis, Tekst en Vertaling, l, Instiruten.
1993, p.63.

'l7 Consintiendo F¡¡¡rs'tR^,R., Zei$chrifi fíir Europ¿j¡sches privatrecht (ZEup\ 4 (1996\ lg6.
'?3 B¡¡¡ne¡os - KNLqEL - KuprscH - SETLER (ob. cit., n. l7), vol. I, Institutionen, 1990, 53 (=
edición libro de bolsillo, 1993, 53). En la nueva edición de r 997 la nora remire al texro pararero
Cai. D.41,1,7,13 y al fragmento (en oposición) pomp. D.47,7,6,2.
2e l¿hrbuch der Pandekten, vol. 1,7 .^ ed. 1863, p. 635.
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posible". Vangerow supone que el tronco ha "migrado" al ot¡o fundo. Pero el
texto no va tan lejos; sólo dice que las raíces han entrado en el fundo vecino. Esto
es bien posible en un'teneno escarpadoro. Además, prernere puede tener el signi-
ficado de 'ejercer prerión.sobre alguien', 'apurarle' o 'impulsarle'. en lugar del
significado 'apretar'. En este s€ntido el terreno inferior, siendo de mejor calidad,
puede haber impulsado al árbol de echar justamente allí sus raíces.

Por Io demás, en el 'mesón de la naturaleza'en Salzburgo se encuentra un
abeto rojo. que - teniendo más de 90 años - ha echado de nuevo sus raíces en

una altura de tres metros; mientras que las otras se secabanrl. El desarrollo de

las nuevas raíces fue favorecido por un desprendimiento de tierras el que sacó

las antiguas raíces de la tierra. Aquí podemos imaginamos bastante bien que el
tronco todavía se encuentra, junto con sus raíces secas, en el fundo superior,
mientras que las nuevas raíces se han arraigado en el fundo inferiorr2.
d) La situación supuesta en las Instituciones no es tan improbable, como se

podría suponer a prime¡a vista. Si ha sido insertada por los redactores de las Ins-
tituciones (Triboniano, Doroteo y Teófilo, véase Const. Imperatoriam $ 3) en el
texto de Gayo, si, por lo tanto, el texto del Digesto concuerda más con el texto
original, es una cuest¡ón difícil a responder, pero no es Ia cuestión determinanre
para el problema jurídico. De todos modos, Teófilo expone la situación en su

paráfrasis griega de las Instituciones como fenómeno natural. El pasaje interesan-
te se puede traducir de la siguiente manera:

'...Pero, en cuanto la mencionada planta ha echado raíces. pertenece al propieta-
rio de aquel fundo en la que está anaigada. Naturalmente se planteó la siguiente
pregunta; mi vecino poseyó un iírboljunto a la linde de nuest¡os dos fundos. Poco
a poco las raíces de este árbol avanzaron en la tiena y llegaron a mi fundo, donde
se nutrieron de mi ticrra. En cuanto a la cuestión jurídica discutida. la mayor pane
de los juristas concluyeron que el árbol ha pasado a rni propiedad. Porque la razón

r0 P¡ofesor Dor¡z¡L¡K, GERo me contó, que, de esta manera, un peral "migró" de su fundo al
fundo vecino.
rr EsIo me lo señaló el señor KlassEN, BERND, Bonn.- Cli. también U)p. D. 39,2,9,2 (cfr. s,pra.
n. 17).
rr Aunque nuestros textos se reñeren a raíces en la tierra. este problema se podría dar también
en el caso de árboles con raíces aéreas, como el Banyon Tree en losjardines de Hemingway en

Key West o el extraordinario fícus magnolia ante el Palazzo Steri Chiaramonte en Palermo o
en general los árboles de los bosques de mangle. las raíces aéreas se conviert€n en troncos,
que. por su cuenta. echan más raíces. mientras que el tronco se muere. Los "árboies que brolan
en las avenidas" ¡epresenlan otro tipo de árbol. que no concieme nuestro tema. Ésros suelen
brotar con preferencia en la ruta de los conductores, que (después de haber asistido a la fiesta
de octubre, "Oktoberfesf', de Munich) reacciooan más lentamente y por ello están sin defensa
contra la alevosía de los árboles de avenida, como nos lo describe RoSENDóRIER, HANS, Dte
springenden Alleebiiulr¿ (1996, dtv), p. I y ss.

25



26 IsL¡s ruor¡¡tes. tn¡olEs ERRAMTES

natural no permite que el árbol pertenezca a otro que al propietario, en cuya tierra
tenga sus raíces...'rl
Como se puede supone¡ sobre la base de informaciones complementarias y

evidentemente acertadas, Teófilo y con él los redactores de las Instituciones pue_
den haber tenido ante sí una versión más detallada d,e las Res cottidianoe qre l^
comisión del Drgesto. Las diferencias entre las R¿J cotfidlaaze de los tiagmentos
del Digesto y los pánafos correspondientes de las Instituciones, admiten la supo-
sición de que han existido diferentes manuscritos de las Res cottidianael4. Sea
como fuere: las dos versiones del tercer caso están llenas de atractivos. La versión
del Drgesto puede aparecer más problemática que la versión en las Institucio-
nesr5, porque la intervención del vecino ha favorecido el cambio de orientación de
las raíces hacia su fundo, con lo que adquirió la propiedad. pero no podemos
excluir Ia posibilidad de que los dos ejemplos se encontraran en el texto original
de Gayoró.

e) De todos modos, los dos textos contienen una afirmación determinante en
favor del principio de raíces, yjustifican su argumentación conla ratio,larazón
jurídica. La argumentación de los dos textos no se limita en la me¡a considera-
ción, que salta a la vista en primer lugar, de que, generalmente, una planta, una
vez anaigada, perece al se¡ extraída, por los daños causados. La argumentación
juídica parte más bien del hecho de que la planta, en cuanto está arraigada, perci-
be sus fuerzas de la tiena y, dado el caso, la agota. pero incluso este punto de vista

rr Theophilus, Institurionum craeca pa¡aphrasis Theophilo antecessori vulgo tribu¡¡ (ed. FERRTNI. E.C. ).
I884 (reimpr. 196?),vol. l.p. lll (según Insr. 2,1,31): FEü 6 pó!ro¡ pr(ooli ró €iAtpóvo!
9uróv p.rd:í0¿¡dr súroú rl 6co¡o!0ld ¿ri r¿v róp!ov roú ¿6óqouC, iv ri iotcrci
üt¡é¡€r ¿v!€ü0¿v ¿(triü¡ rr roroúror'. ó ¿FóC &tpoyeit¡rv ¿v róter roú oireiou
üYpoú r¡¡oíov r6\, ¿t¡6v 1¡6tl,)v ó6vópov ei¡e. oo!éprl roi roroú!or 6¡v6poD xari
Urxpdv ¿proúod6 ó¡ó y¡v rd( ií(lrC ¿9rxÉd0(rr roü ¿poa xai rrl€ ¿p¡C ópú{do0d¡
yrt( x¿(ei0.v ¡póqeo0((r. (¡rioeÚ')6 Trvo[év!6, ipeofv ¿póv yEvÉoOar ró óév6pov.
oü6¿ yüp quo¡xd( irtrpóner lo1ro¡rd¡ it6por., eivdr tó ó6vópov 11¡!¿p ¿xeívo!, oú ¿v
lft yt ri€ pf(s q ótsr
! Cfr Fenaru, C., Op¿r¿, vol. 2 (ed. E.Alberrario), Milán 1929 (del año 1889), 200 y s. (quien
considera la versión en las Instituciones como la peor); ARANcro -Rutz, enV., Stüdi Bonfante,
vol. l, Milán 1930,493,508 y s.,511, 520 passim. (con la opinión contra.ia); en oposición,
NELsoN, H.L.W, ¿r'ó¿ rli¿ferung, AuJbau und Stíl von Gai institution¿r, Leiden l9g l, p. 3l I y
ss., 319 y ss., el que expone (aclarando una controve.sia antigua), que las Res cotrídianae
tieneo su origen en Gayo (así, p. ej. K^IER, Ius gentium,1993, p. 93 y ss.), pero el que se basa
en consideraciones generales no concluyentes, en cuanto al p¡oblema de las diferentes mues-
tras de las Res col¡üianae (ya cifadas et los Digestos en diferentes títulos). Véase también,
con una poslura reservada sobre este punto, WTEACKER, SZ 100 (1983) ó36 y ss.
rr Con referencia a las Basilicas 50,1,6,13 (Scheltena A VI2320; Heimbach V 38) cóppERr
(ob. cit., n. 24), p. 152 y s. con la nota 9, considera la versión de las lnstituciones como la
mejor, la que sólo dice abreviadamente, que el árbol pertenece al vecino, en cuyo fundo ha
echado sus raíces.
6 Véase FERRTNT (ob. cit., n. 34), p. 358 (del año t90l).
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no es lo que resuelve el problemajurídico. Es más decisivo para la argumentación
jurídica, que este efecto negativo para el propietario del fundo, tiene po¡ conse-
cuencia la aplicación el siguiente principio de compensación conforme con la
justicia naturalrT: Secundum naturam est, commoda cuiusque rei eum sequi, quem
sequentur incornmoda (Paul.D.50,l7,l0); las ventajas de cada cosa Ie correspon-
den al quien también corresponden los perjuiciossE. O, como lo enuncia la regla
del derecho canónico (formulada por Dino sobre la base de las fuentes romanas):
Qui sentit onus, sentire debet commodum, et contra3e, quien sufre la carga de una
cosa, debe también recibir las ventajas, y viceversa.

4. El jurista Paulo, de la época tardo-clásica, presenta otro apoyo en f'avor del
principio de raíces en:

D. 4l,l,26,1 (Paulo libro XIV a Sabino)

Arbor radicitus eruta et in alio posita Un árbol que es arrancado con sus ¡aíces
priusquam coaluerit, prioris domini est, y es implantadoen oao fundo, pertenece
ubi coaluit, agro cedit, et si rursus eruta al propieta¡io inicial, mientras que toda-
sit, non ad priorem dominum revertitur: vía no ha anaigado. En cuanto ha echa-
nam credibile est alio te¡rae alimento do raíces, la propiedad [de este árbol]
aliam factam. cede al suelo; y si de nuevo es a.r¡anca-

do, no vuelve al propietario inicial. por-
que es creíble que el árbol, gracias a la
alimentación de la tierra [del otro fun-
dol, se convirtió en otro.

a) La frase final explicativa llama la atención. porque parece ser banal que el
propietario adquiere la propiedad del árbol con el arraigo en el lugar nuevo y que
no la pierde por el acto real de un desarraigo (y, eyentualmente, de una
rcimplantación en el lugar inicial antes de que anaiga de nuevo). Fritz Schulz se
ha expresado a nuestro texto en la siguiente mane¡a: ,.an almost incredible piece
ofacademic pedantry"a0. La cuestión y la solución se evidencian en el contexto de

r7 Véase la alusión de HElNEcc¡us, J.G., R¿cif¿ tiones in Elementa íurís cívilis secundwn ordinem
Instirutionum, yol. l, Nápoles 1824, p. 329. Véase en seguida a paul. D. 4l,l,26,1.
13 Encontramos este principio con diferentes formulaciones (véase por ejemplo Inst. 3,2,7 al
final), cfr particularmer¡te Inst. 3,23,3: nam et commodum eius esse debef, cuius periculum
¿s, (porque el que carga con el riesgo, debe poder gozar de las ventajas). Otras versiones en
LtEBs, D., lltteínische Rechtsregeln und Rechtssprich$t¿jfier, 5.' ed. 1991, e 46, R 7 y U g.
3e Liber Sextus 5,13,55.
ao Classical Roman Law, Oxfo¡d 1951 (reimpr Aalen 1992), p. 364 con p. 367. Schulz piensa,
que además deberíambs imaginamos que el p¡opietario inicial ni siquiera tendía una cor¡dicfio
contra el nuevo propietario (que implanta el á¡bol) como compensación a su enriquecimiento.
Según Schulz sólo se co\cede la actío furti en el caso de mala fe del que implanta. pe¡o ya los
antiguos juristas (Alfenus Varus, más tarde Nerva) concedieron, aparenternente, una rei
vindicatío utilis alpropiera¡io inicial del árbol contra el nuevo propierario, Ulp. D. 6,1,5,3 (cfr
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la regla de la viga empotrada (tignum i¡rr¡ctrz). Según una regla de las XII Tablas
del año 450 (6,8), no se podían reivindicar vigas ajenas, incluso hurtadas. mien-
tras existiera el edificio en el que fueron empot¡adas. La propiedad de la viga,
suspendida durante este peíodo, revivía en el caso del derrumbamiento o destruc-
ción del edificio por otra causa; el propietario (inicial) la podía reivindicar des-
puésar. En vinud de una interpretación extensiva del término tignürn, esta solu-
ción se aplicó a todo tipo de material de construcción (omnis materia, Ulp. D.
47.3,1,1). En nuestro fragmento, Paulo probablemente ha querido rechazar un

razonamiento análogo para el caso de la 'accesión' de un árbol ajeno a un fundo.
b) Debemos admitir, por lo general, que una cosa continúa siendo la misma,

mientras que no cambie esencialmente su fo¡ma. Esto tiene especial validez para

los seres vivos, como lo justificó Servio, un contemporáneo de Cicerón, con un
orgumentum ad absurdam: "Si alguien pensara que por el recambio de piezas
nace otra cosa, concluiría que, por la misma razón, nosotros mismos no seri3mos
los mismos que fuimos hace un año porque. como dirían los filósofos, estamos
formados de infinitas partes pequeñas que diariamente abandonan nuestro cuer-
po, mientras que otras, viniendo desde fuera, ocupan su lugar. Consiguientemente.
si la forma de una cosa sigue siendo la misma, ésta tiene que scr considerada
como la misma" (en Alfeno D. 5,1,76)a:.

La alusión a los filósofos en D. 5, 1,76 se ¡efiere al atomismo de Demócrito y

Epicuroar. Según la opinión de Paulo, esta regla no es aplicable los a árboles.
También detrás de esto está, como ha expuesto Paul Sokolowskirr, la filosofía
griega, es decir, la filosofía natural de Aristóteles, que constata en la Meteorolo-
g¿a (M, p. 384 b 30) lo siguiente: "Pues, de agua y de tierra están compuestos
los cuerpos homogéneos, a saber (los tejidos en) los seres vegetales y rnima-
les..."a5 Como, según Aristóteles, la planta se alimenta de la tierra sin proceso
digestivo alguno, obti€ne su sustancia directamente de la tierra desde que ha echado

sus raíces nutritivas. Se puede deducir de esto, que ella deviene "homogénea con
la tierra por el anaigo"aó. Es por esto que podemos decir que Paulo argumenta

r¡rpla n. l7 como FERRTNT, C. - CRosso, G., Manuale di Pandette,4.0 ed. Milán 1953, p. 395 n.

6; K^SER, M. (ob. cit., n. 4), p. 431; Vauño, E.. Actionet u!¡les,Parnplona 1974, p. 228: wrELrNG,

H., Juristen-Zeitung IJZ) i 985. 5I 2).
ar Ulp. D.47,3,1 pr., cfr Kar¿¡ (ob. cit, n.4), p. 138 y s.,430 con referencias bibliográficas;
WrELrNc, H. (ob. cit, n.40), p. 512 y s.

¡r Al otigen estoico de este tex¡o, que úmbién uata del barco, como paradigma de la idenridad
de una cosa, pese al cambio de las partes, véase WTEACK¡R, F., R¿n. Rechtsgeschichte,,tol. L

1988, p. 649.
{rCfr. Crceeo, Dalnibus bonorum et malorum l.l7l18.
4 Die Philosophie im Privatrecht, vol. l, 1907, p. 150,543 y s.

a5 Anrsróreres, Meteorología. Über die lUel¡, traducido por H. Strohm, 1970, p. 104.

{ SoKolowsKr (ob. cii., n. 44), p. 148 y s. con otras ciias de Aristóteles en la nora 365 (p. 542);
cfr también DERNBURG, H. - SoKol-owsxr, P, SlJr¿m de s Róm. Rechts, yol. I , 8.' ed. 191 I , p.

354 n. 9.
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progresivamente de la siguiente manera: en primer lugar, que la propiedad traspa-
sa con el arraigo al propietario del fundo, y, en segundo lugar, que esta propiedad
no puede recaer (hasta un próximo arraigo) en el propietario inicial, porque el
rárbol ya no es ya el mismo (el árbol que peneneció al propietario inicial ya no
existe). En apoyo de este segundo argumento, el jurista aporta conocimientos de
otra ciencia, para cuya comprobación no se considera preparado (como lo da a
entender el ligeramente distante cr¿dibile est), o qte quizás no considera comple-
tamente seguraaT.

5. Después de todo esto, podemos concluir nuestra mi¡ada al derecho romano
con el resultado de que la asignación de la propiedad sob¡e árboles se determina-
ba principalmente por la regla superfi.cies solo cediti pero que, en el caso excep-
cional en el que el emplazamiento del tronco no conespondía con el de las raíces,
pues, según la opinión aparentemente dominante, era decisivo el emplazamiento
de las raíces. PeroD.47,7,6,2 demuestra que también existía una opinión cont¡a-
ria, favoreciendo el principio de tronco, que fue defendida por lo menos por
Pomponio.

6. Las dudas, acerca de si todavía se debían aplicar estas soluciones jurídicas
romanas en tiempos más ilust¡ados, surgieron, sobre todo, en las deliberaciones
sobre el Code civiL de 1804 (=Qg). fls¡¿s dudas fueron provocadas por Hugo Grotius.
Este escribió en su obra 'Del derecho de guena y de la paz', que la circunstancia,
considerada como determinante por los juristas romanos, de que las plantas obte-
nían su fuerza del suelo, era demasiado simplista. Porque si una cosa ya existente
fuera todavía nutrida, esto conformaría sólo una parte. Y de la misma manera que
se asignaba al propietario del fundo un cierto de¡echo ¡eal a causa de la absorción
de nutrición de parte del árbol, el propietario del árbol seguramente no perdía,
conforme el derecho natural (naturalirer), su propiedad. Tenía que entrar en vigor
una copropiedad ( quare...communio locum habebit)a8.

Sin embargo, la comisión rechazó esta doctrina refiriéndose al no menos céle-
bre jurista de derecho natural, Samuel Pufendorf. Éste había demostrado que la
ratio, propia de las reglamentaciones jurídicas romanas persistía: no se trató en
ellas de imponer el daño de la pérdida material al propierario de la planta, porque,
en todo caso, el p¡opietario de buena fe obtenía una indemnización de sus impensas.

¡7 Cfr. Sororowsn (ob. cit., n. 44), p. 150, 543 y s.

!3 Gtotrus, De iure belli ac pacis libi tres (1625; empleado aquí: ed. Amsrerdam l7l2), II 8 S
XXII. Expuso sin restricción alguna la teoría de raíces en su obra standard (que perseguía otras
finalidades) Inleidinge tor de Hollandsche Rechts-Geleerdheid (1631,ll 10, l0i cit. ed. DovRrNc.
F. - FrscHER, H.F.W.D. - M¡uers, E.M., Leiden 1952).- La opinión de crotius seguían ..quelques

autres publicistes cél¿bres", como demosttó portalis en su exposición ..des motifs" al título
"de la Propriété" en una sesión del Corps législarif, véase FENEr, p.A., Recueil Complet des
Travaut Préparatoires du Code civí|, vol. I l, 1828 (reimpr Osnabrück 1968), p. I I I, 125 y s.

= LocpÍ. Ugislation civile, commercial¿, etc., vol. 4, 1836, p. 8l núm. 20.
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Estas queían más bien evitar obligar a que alguien permaneciera en copropiedad
con otro, sin su conocimiento o en contra de su volunnad; ya que tales accesiones

acaso admitían una distribución equitativa (de los frutos, etc.). Es por esto que

sólo persistió la cuestión acerca de a quién de los dos debió sef asignada, de

manera equitativa, la propiedad de la cosa entera: ¿al propietario del fundo o al

propietario de la planta'] Como se daba frecuentemente que Io que estaba arraiga-
do profundamente en el suelo no se podí&restituir fácilrnente y en ningún caso

mantener vivo fuera de la tierral-como. en efecto, era inadecuado que la tierra
indestructible cediera ante una planta con una vida limitada, se convino que lo
que fuese plantado cedía a la propiedad del suelo (sin perjuicio de la obligación
de compensación)ae.

Esto fonaleció la decisión del legislador fi¡ncés de atenerse al principio.rr.r-
perficies solo c¿dü del de¡echo romanoso, que se considera como (el caso más

importante) del 'droit d'accession' . En general, es sorprendente ver con qué insi s-

tencia los autores del Code civil.que percíbieron justamente las buenas reglamen-
taciones a la propiedad como la página más gloriosa de la legislación estatals',
destacaron en qué medida se podía apoyar sobre el conocimiento y las máximas
de los ¡omanos en el tít'tlo 'De Ia propriárl'. Según el tribuno Grenier las decisio-
nes han debido obtenerse de la équüé \aturelle,la equidad natural. y que el pue-

blo romano era el mejor en deducir sus principios52.

7. Después de todo esto podemos confirmar lo que pudimos constatar antes en

elcapítulo sobre las islas: Los j uristas ¡omanos parten de un principio (supeficies
solo cedit) y venltcan el alcance de este principio con la ayuda del caso e xcepcio-
nal del árbol, cuyo tronco se encuentra en un fundo, mientras que las raíces prin-
cipales están arraigadas en el otro fundo. Para este caso, la mayor parte de los
juristas opinaban que el principio compensatorio de cowmodum y incommodum
requería hacer una excepción del principio sapelcies solo cedit.

fII

l. Se plantea la cuestión de en qué momento tiene lugar la adquisición de la pro-
piedad en el caso de la ocupación. Esto es especialmente problemático para las
res se moventes y fue discutido por los juristas romanos. en torno al caso de la

oe PUFENDoRT, De Jure Naturae et Gentium libri octo, ed. ñlescovrus, G., Franclbrt-Leipzig
1759, vol. 2, p. l14 y s. (lV 2 $ 5).
50 Lo que dijo claramente PoRrALrs (ob. cit, n. 48), p. 126 y s. (cn FENTT) ("nous sommes
remontés au droit romain") y lo que destacó también en cuanto a la indemnización de las
impensas ("nous avons suivi I'esprit des lois romaines"). Cfr. también F¡u¡e en la
Communication Officielle au Tribunat (en FENEr), p. 138 y s., l4l y s.

5'FAURE (ob. cit.. n.50), p. 152; véase también GR€NER en su 'Discours' ante el 'Corps Législarif'
(Fener\,p.158.
5':En Frrur, vol. 11, p. 164.
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captura de animales. También en esta cuestión se trata de verificar el alcance de
un principio (en este caso el principio de ocupación), y vemos también aquí que
se han discutido diferentes criterios - lo que es fácil de comprender, cuando se
trata de determinar si alguna cosa "ya es" (o "ya no es") 53. Entre las diferentes
opiniones que se han formado, Justiniano se ha expresado en favor de la más
restrictiva, mediante su poder imperial; sin embargo, se ha conservado también
hasta nuestros días, en numerosos códigos civiles la opinión que él rechazó. To-
das estas cuestiones son un ejemplo ilustrado de que, aún en nuestros días, encon-
t¡amos en el mundo entero soluciones de derecho romano.

2. Encontramos dos opiniones en las Instituciones junto con la decisión de
Justiniano:

Inst. 2,1,13

Illud quaesitum est, an, si fera bestia ita Se ha preguntado si, en caso de que un
vulnerata sit, ut capi possit, statim tua animal salvaje haya sido herido de tal
esse intellegatur. quibusdam placuit forma que pueda ser capturado, se hace
statim tuam esse et eo usque tuam videri, tuyo inmediatamente. Algunos opinaban
donec eam persequaris, quodsi desieris que era inmediatamente tuyo y quc per-
persequi, desinere tuam esse et rursus manecíaen tu propiedad mientras lo per-
fieri occupantis. alii non aliter putaverunt siguieras, pero si dejaras de perseguirlo,
tuam esse, quam si ceperis. sed dejaba de sertuyoy sehacíade quien lo
posteriorem sententiam nos ocupara. Otros opinaban que el animal
confirmamus, quia multa accidere solent, no se hacía tuyo hasta que lo captu¡aras.
ut eam non capias. Nosotros optamos poresta última opinión

porque, con frecuencia, suceden eventos
que te impiden capturarlo.

Del extracto detallado, que se encuentra en el Digesto (D.41,1,5,1)5i, resulta
que la primera opinión fue sostenida por Trebacio, un amigo de Julio César, e
implicaba que si alguien le "quitó" el animal herido perseguido por el cazador,
cometió un hurto (/¡r rtum). La mayor par¡e Q)lerique) se pronunció en favo¡ de la
opinión por la que optó Justiniano, es decir, que la adquisición de la propiedad no
se verifica hasta la captu¡a efectiva del animal55.

5r Cfr. la cuestión 4ra ndo moriens moreretul (discutida por el filósofo philosophen Taurus en
las quaestiunculae symposiacae), de las que nos relata GELLlus, N.A. ?,13,5 y s.
5a Tomado de Gai. 2 re rum cottidianarum: lllud quaesitum est, an fera bestia, quae ita vulnerata
sit, ut capi possit, statim nostra esse intellegatur. Trebatio placuit statim nostÍam esse et eo
usque nostram videri, donec eam persequamur, quod si desierimus eam persequi. desinere
nostram esse et n¡fsus fied occupantis: itaque si per hoc tempus, quo eam pe6equimua, alius
eam ceperit eo animo, ut ipse lucrifaceret, fu.tum videri nobis eum commisisse. plerique non
aliter pu¡averunt eam nostram esse, quam si eam ceperimus, quia multa accidere possunt, ut
eam non capiamus; quod veÍius est.
55 Es Justiniano, quien dice nos confnnamas, como lo confirma Teófilo (infa, n. 64), cfr Dr
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3. En nuestros días, esta solución se aplica, por ejemplo, en Alemania5ó. mien-
tras que, en Francia, la jurisprudencia sigue la opinión de Trebacio5T. Sin embargo
encontramos las dos soluciones en los Estados Unidos. La caza del zorro de Long
Island se hizo célebre: el caso Pierson y. Po.rl, que en 1805 fue d€cidido por la
Cone Suprema de Nueva York, se basa en las Instituciones. En un manual, la
importancia del caso es subrayado con la alusión: (he is to the law of Property
$/h^l 'Gqllia esl otnnis div¡s¿r.... ' is to Latin>5r. En la demanda fueron relatados los
siguientes hechos: "that Post, while hunting, chasing, and pursuing a tbx with his
dogs, and when in view of the animal. Pierson, knowing the fox was so hunted
and pursued, did, in sighr of Post, kill and carry it otf'5e. Los jueces dc la Corte
Suprema de Nueva York denegaron la demanda. Ellos no consideraban cc¡mo su-
ficienre que alguien hubiera perseguido el animal, que se encontró en su alcance.
con la inrención de apropiárselo o que ha tenido "a reasonable prospcct" para

capturarlo. Los jueces siguieron más bien "tbr the sake of certainty. and preserving
peace and order in society"60. en pocas palabras: como se trataba de establece¡
¡elaciones claras. los.jueces siguieron la solución justinianea e invocaron para
ello Inst.2,1,13 y prestigiosos juristas de l¿ historia del derecho europeo. como
Fleta, Bracton, Pufendorf y Bynkershock. Pero los jueces no se han dado cucnta
de que sólo tenían una parte de la soluci(in, quc result(i del derecbo jusLinirneo. I
saber, que según el derecho romano Post hubiera podido presentar con éxito una
demanda. la actio iniuriarut¡¡. contra Pierson por aten(¿do a la personllidud
("Persónlichkeitsverletzung"), demandándolo al pago de una indemnizaciónór.

MARzo, Bull. 5l/52 ( 1948) 32 í. 41 (rambién en tomo a la versión breve frenre a D. 41.1.5,I );
ScHwARz, A.8., SZ ó9 (1912) 362 y s.En cuanto a la paralela en el tema del descubrimiento de
tesoro, ¡rfr¿, n. 81, 82.
r 

Q 958 BGB, cfr. Ero¡u¡t¡¡ (con referencia a Inst. 2.1,13 y D. .11,1,5,1). Lehrbtch des
Büryetl. Rechts.vol.IIll, 8./9.'ed. 1905, 195 con n. 7. 5ó? con n. l3l Den¡¡aunc. Das biirgt'rlícln
Rú,cl¡t, vol. 3 (SachenrechO, .1.' ed. 1908, ó2 ("Ansichnahme..., mindesrens Erlegung"); WIEL¡NG,

Sachenrecht, vol. I, 1990,475 con n. 16.

11 Juris Classeur Ctv. (1977) refiriéndose al an. 715 núms. 104: 106- I08. ll0.
53 C¡s¡¡n, A.J./L¡¡cs, WB.. Cases and Text on Property, 2., ed. 1969, 10. Análisis mr nucioso
del caso y de sus orígenes históricos en Dor¡¡u¡ ¡r- Charles- Animalia ferae naturae: Rome.
Bologna, Leyden, Oxford and Queen's County, N.Y.. en: S. BAcNALL, Roger entre otros (edi-
forl, Studies in the Roman Lrw in Memory ofA. Arthut Schillet,1986. p. 39 y ss.; ¿,/e1rn¡¡rno
autor, NoodL Titius, and lh¿ Natural ltw School. The Occupation of t ild Attitttols and tlrc
Intersectioh of Prope ! and Tort, e¡ ANKUM, H., entre otros \editor), Satura Roberío Feenst¡a
Oblata, 1985,609 y ss. Véase además K¡aEL, Festschrirt y. Caemmerer (edilorFrcrca. H.C.
entre otros), 1978. 149, l5l y s.

te Pierson r. Pos¡ 3 Caines 175 (N.Y Sup. Ct.) 1805 = 7 Am. Dec. 264 ( 1886), de donde es

tomada la cita.
m Cfr la cira en CASNER/LEACH (ob. cir., n. 58) p. 12.

ór Cf¿ Ulp. D. 47,10,13,7 como DoNAHUE, Aairnal¿a (ob. cit., n. 58) p. 48 y ss. Esra compensa-
ción frente a la solución adoplada porJusti¡iano seda recomendable igualmenle en el derecho
alemán, en lorno a la pretensión delictual d€l $ 826 BGB, cfr (para el derecho de hallazgo)
DERNBURG (ob. cit., n. 56), p. 402 n. l0; WoLFF-RAISER, Sachenrechr, 10.'ed. 1958. 30ó n. 5.
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En el caso Liesner v. Wanie,la Cone Superior de Wisconsin ha decidido, en

1914, en el espíritu d€ Ia doctrina de Trebacio, rechazada por Justiniano. Los

demandantes habían herido lelalmente un lobo y se encontraban sobre su rastro (a

punto de capturarlo), de tal manera que era improbable, incluso imposible que

pudiera escapar Pero intervino el demandado, mató el animal con un disparo y se

lo llevó. El ribunal decidió en favor del demandante:

"When a wild animal is brought unde¡ the control of a person, so that actual
possession is practically inevitable, a vested property interest accrues. which
cannot be divested by another intervening and killing it; and hence, where

plaintiffs had mortally wounded a wolf, were in vigorous pursuit thereof, and

would ¡n a few moments have had actual possession, when defendant intertered
firing the shot which ended ils life, the ownership of the wolf was in plaintiffs".

En efecto el tribunal pa ió del p¡incipio que esta solución era la del comnon
law y no la del derecho ¡omanoór. Pero hemos visto que también el derecho roma-
no conocía esta solución y que Trebacio la preferiría.

Es remarcable que esta doctrina se ha conservado (menos en Francia) también
en la antigua Ilalia y en el ámbito jurídico hispánico y que se impuso práctica-
mente en toda Amé¡ica Latina, como por ejemplo en el artículo 2541 del Código
civil de Argentinaór. Los orígenes de esta solución se ¡emontan a una derogación,

basarla en el derecho consuetudinario. de las Siete Partidas del siglo XIII. Éstas

habían seguido la solución de Inst.2,l,l3 ($ 2l Siete Part. III tit. 28); pero csta

solución no se pudo imponer frente al derecho consuetudina¡io - evidentemente

más antiguo - al que ya las antiguas glosas, concerniente al $ 21. se remiiían.

n' "Such is the law of lhc chase by common law principles, dillcring from lhe more ancient
civil law which postponed the point of vested interest lo that of actual taking", ¿¡¿sn¿¡ l'.

Wanie, Nort h$ este rn Repofl e r 1 45. 3'1 4, 3'7 5.

6r Ar. 2541 CcArg.: "Mient¡as el cazador fuese persiguiendo al animal que hirió, el que lo
tomase debería entregárselo" (Vélez Sarsfield ha destacado en la correspondiente nola, que

esta solución está en oposición a Inst. 2,1,13 y $ 2l III l8 Siete Part.). Cfr también Art. 617

CcChile: Se entiende que el cazador o pescador se apodera del animal bravío y lo hace suyo.
desde el momento que lo ha herido gravemenle, de manera que va no le sea fácil escapar. y

mientras pe¡sisrc en perseguirlo; o desde el momento que el anjmal ha caído en sus trampas o
redcs, con tal que las haya armado o tendido en paraje donde le sea lícito cazar o pescar Si el
animal herido €ntra en tierras ajenas donde no es lícito cazar sin permiso del dueño. podrá éste

hacerlo suyo. An. 618 Ccchile: No es lícito a un cazador o pescador perseguir al animal
bravío que es ya pe¡seguido por otro cazador o pescador¡ si lo hiciere sin su consentimienlo. y

se apoderare del animal, podrá el otro reclamarlo como suyo. Una variante extraña de esta
solución (la sol$ción ya fue defendida en la época de la República rorñana) se encuenlra en la
¡ecopilacióri de las leyes más antiguas de los Longobardos, e¡ el ¿díctus Rothati (de 643 d.C.)
en el capítulo 312. Según el cual, el que entregó el animal al quien lo hirió, mató o capturó en

un lazo, tenía derecho a quitar la pata delantera derecha y siete costilLas de este animal (li¿¿'¿¡t

ewn de ipsafera tollere dexto arnro cum sepfrm costas). Esto es práclicamenle el premio por
hallazgo' por haber asegurado la captura ajena.

33
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También en este caso, el Derecho latinoamericano se vincula con la tradición
europea, en la que encuentran los elementos que fundamentan sus soluciones.

4. Lo que es más remarcable y lo que casi no ha sido tomado en consideración
por parte de la literatura del derecho romano, es el hecho de que hasta tres doctri_
nas han sido desarrolladas en el derecho romano, como lo demuestra la paráfrasis
de Teófilo a Inst. 2,1,13:

'Surgió la siguiente cuestión: He herido un cieryo o un veraco salvaje tan
gravemente. que devino fácil de capturar. Algunos dicen que este animal se
hace inmediatamente de mi propiedad. Otros opinaban que el animal herido se
hace mío en el momento en el que le causo la herida principal, mienrras que
persista en seguirlo. Pero si ceso su persecución, deja de ser de mi propiedad y
pe¡tenece [de nuevo] al quien lo captura [entonces]. Surgió una tercera opi-
nión de algunos, que dijeron que después de haber herido el animal, yo devenía
propietario sólo si lo capturaba. Y nuestro emperador confirma esta tercera
opinión, añadiéndo la siguiente razón: EI dice que, entretanto. pueden suceder
muchas cosas que me impidan capturar el animal en cuestión: puede suceder
que un animal salvaje se cruce en mi camino y me impida continuar la perse-
cución [del animal perseguido], o que éste ¡obe el animal herido, o que duran-
te la persecución vaya a parar en un teneno intransitable y que per eso no
pueda [continuar] buscando el animal fperseguido]'6r.

Teófilo ilustra a qué tipo de situaciones se refiere la argum entaci1n quia nuhq
accidere solent, ut eam non capias65. Además denomina al principio una doctrina
que probablemente es la más antigua. Ella consideraba el hecho de haber ocasio-
nado una herida principal como suficiente, si era tan grave. que el animal poclía

d Theophi lus; Institutionum graeca paraphrasis Theophi lo anrecessori vu lgo tribura (ed.FERRjNI, E. C. ), I 8 84
(reimpr. I967), vol. l, p. l0l y s. (s€gún Insr. 2.1,13): Ex¿ivo ó¿ róv (¡roupÉvov yéyovrv.
él&9o-6 rllor.rv oíc1po6 oütrrr6 érpó0r¡ úa ¿poú óC 6üqIepi rr')v toúrou 0r{pcv
1íveoütrr. rrr¿l lé1oüo¡v .o0éo6 ró roroúiov (óov t.{q ép!g yrvÉo0cr 6eororeic6.
átépor6 óé li p-e o e .f í v c o 0 a r p¿v ¿póv ¡ó ú7r' ¿ Foú ¡r).ny¿v ÉFs ri r.1)píg rlnyi. péXpr
oE rooolrolr allc oú ¿xróróxG, rd (óov. 0t 6¡ Ídíoopdr ioú ¿nróróxsrv aúró, rrl€
épr¡6 eivcr ¡cúercr 6ro¡o¡¿lcg rcl yívo.rcr toú xctclcppóvovtog. tpltl yóyovEy\,ó[l rrvó! 1eyóvt-r,rv pi ¿rópl,)q ¿p¿ !óv rpóodvr¡! yiv¿s0or 6¿orór¡\j ,oú0¡pto!, tt.pi lr,r6 o-ü roúrou ópúlopcr. xci rcúr¡v ¡dtiov rlv rpírr¡v pepcroi
yvóFIv ó-ripó¡epoc paorl€i(, ¡oy¡opóv npoo0€iC.roütov.9r¡oi 1ip ór¡'!otl¡! ¿v!Q F¿ra{¡ oupp¡rcr 6úvcrcr ürr!c oóx id ¡e ró ¿lptÉÉvov 0r¡páocr (6ov,ru1dv
ldp 0¡píor¡ óravriodv &ypro! ¿ró¡¡Joó p€ nep(!rrépl,) rpopfvai {yoov {pnaor'tó
T:p _lF"q tpro0¿v i xdl ¿v ró ¿rrrAróK¿rv 6rolepóor njp,n"odu xóror( oúr
rl ouvnüfl v ¿ Í r(n r¡oa r !ü 0n pío v
ó5 Cfr ScHwARz (ob. cit., n. 55) p. 363 n.45. Un ejemplo de lajurisprudencia francesa: Trib.
civ. Rouen, del 10.1.1882, Jurisprudence Général 1882, CHA núm. 29: El ciervo, cansado.por
el acoso se despeia porun precipicio y pe¡ece. El cazador interrumpe la persecución porqué se
hizo de noche. Un tercero podía apropiarse el animal mueno en su fundo.
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ser capturado fácilmente. Parece que la doctrina se basa en la idea de que, causán-
dole la herida grave el cazador ha 'marcado' el animal como "el suyo" y que se
puede tomar su tiempo para la persecución, porque la huella de sangre ya le con-
ducirá al animal. Probablemente esto también se basa en otro concepro de lo que
es considerado de una manera general como posesión de una persona. En el dere-
cho romano y en nuestros días se ha impuesto por lo general una consideración
basada en los hechos, de que sólo se tiene en posesión, lo que se domina realmen-
te - como lo pronuncia claramente la tercera doctrina, la que Justiniano considera
como la determinante. Por otro lado, una concepción de la posesión "relativa a la
p€rsona" debió se¡ el fundamento de la consideración más antigua; una concep-
ción, según la cual todo lo que una persona ha "marcado" para sí y lo que con esto
se ha "reservado" y lo que no se la puede disputar, sin perjudicar el derecho a su
importancia social, es deci¡, sin atentado a la personalidad
("Persónlichkeitsverletzung"), es considerado como su posesión.

Según este punto de vista, la segunda doctrina. defendida por Trebacio, se
presenta como una solución intermedia. Exige, además, que el cazador srga persi-
guiendo el animal y que demuestre con ello que quiere dominar la cosa. De csta
forma los te¡ceros tienen signos extemos claros de lo que ya pertenece a otro. A la
vez, esta doctrina premia a quien ha levantado o he¡ido el animal, el que - formu-
lado de manera abstracta - ha producido la inversión inicial y quien
consiguientemente está "más cerca" de cobrar las ganancias6ó.

5. No es importante para nuestras observaciones de sabe¡ que en nuestros días
los casos de caza han perdido su importancia. Esto se debe al hecho de que mu-
chos Estados han creado reglas para el derecho de caza, o que, sobre todo en los
Estados Unidos, muchas especies de animales salvajes han sido declaradas como
propiedad del Estado, con el fin de asegurar su protección, con lo que están sus-
traídos a la ocupación libre6r. Lo que es más importante para nosotros, es; prime-
ro, que también aquí se confirma la obse¡vación de que las soluciones romanas
nos ofrecen horizontes fundamentales, como aquí para la adquisición de la pose-
sión68; segundo: que encontramos en el mundo entero estas soluciones, aun en
nuestros días, en ordenamientos jurídicos muy diferentes; tercero, - que es lo más
fascinante - que encontramos con frecuencia en las fuentes romanas todavía más
pensamientos y soluciones jurídicas (como en nuestro contexto, la doctrina más
antigua), que en los ordenamientos jurídicos modernos.

6 En favor de esta segunda opinión se pronu¡cia (para el derecho moderno) KEGEL (ob_ cit., n.
58); contra él: ¿r¿rr, Ju.isten-Zeitung (= JZ) 1988, 360 con referencias literarias.
ó7 En tomo al desarrollo del derecho de caza en Noneamérica, véase LUND, T.A., Micl¡¡8dn
lnw Review'14 (19'15), p. 49 y ss.; del mismo autor, Nere York lJnivers t Law Reviete 5l
(1976), p. 703 y ss.
fl BRoDMANN, 8., en P/dnck's Kommentar zum BGB, vol. IIUI, 5., €d. 1933, g 854 n. 2 subraya
el hecho que la abundante casuística del derecho romano todavía tiene su valot en lo que se
refiere a la decisión sobre cuestiones individuales (sc. sobre la posesión); en el mismo sentido
también DERNBURG (ob- cit., n. 56), p. 6l: "con lo cual el de¡echo romano puede guiar".
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IV

No siempre es posible encontrar la solución a los problemas jurídicos sobre la
base de una regla o de un principio excepcional de aplicación más restringida,
como ocurría en el caso de las islas y de los árboles. Algunas veces se nos presen-
tan varios principios que, desde elpunto de vistajurídico ti€nen el mismo valor, a
pesar de que ninguno de ellos se adapta completamente al caso planteado. En
estos casos podemos observar con frecuencia que surge una opinión intermedia,
una medkt sententia, o que se hace imprescindible una decisión del legislador -en

la Roma del principado, del César-. La cuestión de la adquisición de la propiedad
a través de la elaboración, la specificatio, podría ser un ejemplo de este caso. En
lcrs inicios de la época clásica ya se había tbrmado una media sentetúia. que, más
tarde, seguiría Jus¡iniano.óe Sin embargo, conside¡amos prettrible limitamos al

caso, no menos famoso, del descubrimiento de un tesoro.

Casi todos los códigos de la Europa continental, como, por ejemplo, el Codc
civil francés (artículo 716), el BGB. alemán 1$ 984) y el Codice ciyil¿ italiano
,artícl.;Jo 932.2),10 y también los códigos civiles de América Latina, por ejemplo
Art. 2556 CcArg.,?¡ del Japón (artícu lo 241) y de Corea (parígrafo 254) contienen
Ia regla, según la cual, si se descubre un tesoro en un terreno ajeno, la mitad
pertenece al descubridor y la otra mitad al propietario del terreno. Esta solución
se remonta a una decisión del Emperador Adriano, que fue confirmada más tarde
por una constitución de los Emperadores León y Zenón (C.10,l5.l año 471).1) La
Historia Augustalt cita la decisión de Ad¡iano, pero tcnemos un testimonio más

detallado y preciso en las

6e Véase, especialmente, Gayo en D.41,1,7.7 (en contra. C.2,79. en el que lodavía no se en-
cvenÍaIa media sentérlia) y I.2,1,25, y también Paulo en D.4l,1,24 y 2ó pr; D.32,78,4; tJlpiano
en D.6,l,5,1. Sobre este tema, y en relación a una época más antigua, SCHERMA|Ea, M., Mate-
ria, 1992, p-l9l y ss.; Benneuos, Die Spea¡fcationslehr¿, ihre Cegner und die nedkr ¡rrnrent¡r
etc.. SZ 112 (1995) p.195 y ss., 223 y ss.

?0 Véase. además, los $$ 399 y 401 del ABGB aust¡íaco (en la versión HfKD JGS 184ó/970);
art.35l párrafo 2 del Código civil español: art.7l6 párrafo I del Código civil belga; art.1093
del Código civil griego, Cfr. con art.72J párrafo 3 del Código civil suizo (según el cual, el
descubridor tiene derecho a reclamar una recompensa adecuada, que no puede superar en

ningún caso la mitad del valor del tesoro encontrado).
?r Véase, además, por ejemplo, el art.ó07 del Código civil brasileño y el art. 626 del Cc Chile.
7'?Cfr., sobrc este punto, además, elresc pto de los diyifrr¡trer en Calist¡ato D.49,14,3,l0-lI,
así como en Constantino C.Th. 10,18,1 (315); crat.-Val.-Teod. C. Th. 10, i 8,2 (380): 3 (390).
Véase MAYER- MALY. Der Schatifund, in Justiníans Inst¡tutionen, gn S-rEtN, PG.-LEv¡s, A.D.E.
(coord. ), Studies in Justinian's Institutes in Memory of J. A.C. Thomas, 1983, p. 109 y ss. Tam-
bién WALDSTEIN, Ius naturale im nachklassischen rómischen R¿cht und bei Justínian, SZ lll
(1994) p.26 y s.,43.
71 Ad.iano, 18,6 (de thesauris ita cavit ut quis in suo reppeisset, ipse potiretur, si qüis ín
olieno, dímidium domino darc¡ si quis in publíco, cum fisco aequobiliter partiretur).
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Inst.2,l,39

Thesau¡os, quos quis in suo loco
invene¡it, divus Hadrianus naturalem
aequitatem secutus ei concessit qui
invenerit. idemque statuit, si quis in sa-

cro aut in religioso loco fortuito casu
invenerit. at si quis in alieno loco nondata
ad hoc opera, sed fo¡tuilu invenerit.
dimidium domino soli concessit. et
convenienter, si quis in Caesaris loco
invenerit, dimidium inventoris, dimidium
Caesaris €sse statuit. cuiconveniens est.

ut, si quis in publico loco vel fiscali
invenerit, di midiurn ipsius esse,
dimidium fisci vel civitatis.

El divino Adriano ha querido, de acuer-
do con la equidad natufal, que los teso-
ros encontrados por un alguien en un lu-
garde su propiedad pefenecieran al des-
cubridor. Estableció la misma solución
si alguien hubiera encontrado por casua-
lidad [un tesoro] en un lugar sagrado o
religioso. Pero si alguien [o] encontrara
por casualidad en un lugar ajeno, sin que
se le haya encargado su búsqueda. le asig-
nó la mitad al propietario del teneno. Y,
por consiguiente, si alguien encontra.ra

[un tesoro] en un lugar del César, esta-

bleció que la mitad fuera para el descu-
bridor y la mitad para el César. De esto
se infiere que, si alguien encontrara [un
tesorol en un lugar público o del fisco, la
mitad es suya. y Ia ot¡a mitad del fisco o
de la ciudad.

3'1

El descubridor tiene derecho a quedarse con los tesoros encontrados en su

propio terreno. El descubrimiento de un tesoro en los /oci sacri o en los loci
religiosi tiene el mismo tratamiento, porque estos lugares están excluidos del t¡á-
lico jurídico-privado y. por lo tanto, no se encuentran en una situación de propie-
dad privadaTa que tuviera que tomarse en consideración respecto del descubrido¡.
Sin embargo, es un requisito para la adquisición de la propiedad de las cosas que
se encuentren en estos lugares, que se trate de un tesoro en sentido técnico7s y no
de objetos consagrados a las divinidades.

La afirmación de la tercera tiase citada es la más importante a nuestros efec-
tos: quien encuentra por casualidad un tesoro en un terreno ajeno, debe entregar la
mitad al p¡opietario del te¡¡eno. Es muy probable que la regulación de Adriano
haya establecido una nueva solución. La referencia a su decisión er la Historio
Augusta es un indicio en este sentido.T6 Es ciefo, sin embargo, que no tcnemos
suficiente información acerca de las decisiones de estos casos antes de Adriano.

Ante todo, deben toma¡se en consideraciÓn lfes aspectos. En primer luga¡ un
texto del Digesto, D.41,2,3,3 se pronuncia en lávor de la propiedad del tesoro
aribuida al propietario del terreno. En segundo luga¡, las fuentes literarias nos

7a Ulp. D.8,5,1 (Sepulchraautemnost¡idomitiinonsunt)iKASER,SZ95(19?8)15.34ys.;
KL¡NGENBERG, RAC l2 (1983) p.590 y ss. sobre el derecho a la rumba.
75 Este punto se tratará en detalle en los próximos pánafos.
7ó Cfr. NoRR, D., Ef,rik von Jurispruden¿ in Sachen Schat4fund,Bull. 75 ( l9?2) I i, 15.



38 IsLAs Fr-orANrts, ARloLEs ERRANTES

ofrecen indicios de que el tesoro pertenecía a su descubridor. En tercer lugar, es
necesa¡io tomar en consideración que los Emperadores reclamaban los tesoros
para el aerarium o elfiscus,

1. Centremos nuestra atención ahora en el famoso texto del Digesto:

D.41,2,3,3 (Paulo, libro 54 al Edicto)

Neratius et Proculus et77 solo animo non
posse nos adquirere possessionem, si non
antecedat naturalis possessio. ideoque si
thensaurum in fundo meo positum sciam.
continuo me possidere, simul atque
possidendi affectum habuero, quia quod
desit naturali possessioni, id animus
implet.

ceterum quod Brutus et Manilius putant
eum, qui fundum flonga possessione]
<usu> cepit, etiam thensaurum ceplsse,
quamvis nesciat in fundo esse, non est
verum: is enim qui nescit non possidet
thensaurum, quamvis fundum possideat.
sed et si sciat, non capiet 0onga
possessionel <usu>78 quia scit alienum
ESSE.

quidam putant Sabini sententiam
veriorem esse nec alias eum qui scil
possidere, nisi si loco motus sit, quia non
sit sub custodia nostra: quibus consenlio.

Neracio y Próculo afirman que no pode-
mos adquirir la posesión simplemente
con nuestra voluntad, a no ser que haya
precedido una posesión natural. Así pues,

si sé que hay un tesoro en mi fundo, ad-
quiriré su posesión sin más en cuan(o ten-
ga voluntad de poseerlo, porque la vo-
luntad de poseer completa lo único que
le faltaba a la posesión natural [para que
se transformara en jurídical

Po¡ lo demás, no es exacto lo que Bruto
y Manilio admiten, que una persona quc
ha adquirido por usucapión la propiedad
de un fundo, también había adquirido la
del tesoro, aunque desconociera que es-
taba en el fundo. Quien no riene conoei-
miento, no posee el tesoro, aunque po-
sea el fundo. Pero aunque lo sepa, no lo
usucape, porque conoce que es ajeno.

Algunos consideran mejor ladecisión de
Sabino, según la cual, quien conoce la
existencia del tesoro sólo adquiere su
posesión cuando lo desentierra, porque
antes no se encuenba en nuest¡a esfera
de influencia. Y yo estoy de acuerdo.

Hay que aclarar, en primer luga¿ que el fiagmento se encuentra en sede de
adquisición de la posesión, pero relacionado con la adquisición de la propiedad
por ocupación.?e La presentación del tema se estructura en tres partes: en la pri-

77 En la Florentina, hay que tachar el ¿f que se encuentra detrás de Proc¡.r¡.¡J, como ya vio el
coFector F2.

TsEnrelaciónconlausucapio,cfrlust.C.T,3l,l(a.531);lnst.2,6pr.,asícomoLe¡er,
Palingenesia, vol.l,1065 Paulo número 658 n. l.
7e Yéase Lencl (supra, n. 78). Pa¡a más detalles, S¡vrcxy, D¿s Recht des Besitzes. e ed..183'1.
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mera parte, Paulo expone la opinión de los proculeyanos que, si nos ¡eferimos
inmediatamente al descubrimiento del tesoro, consideraban como suficiente para
la adquisición de la propiedad que el poseedor de un terreno se enterara de en qué
lugar del suelo de su fundo8o se encontraba un tesoro. En la tercera parte, Paulo
expone la opinión de los sabinianos, a la que él se adhiere. Según ellos, el conoci-
miento de la existencia del tesoro y de su localización en el fundo no e¡an sufi-
cientes. Hacía falta, además, que fuera desentenado.8r Esto significa que el tesoro
debía ser realmente aprehendido, y demuestra también que los sabinianos tenían
una idea precisa de la ocupación que correspondía a la opinión dominante en la
captura del animal, que fue acogida por Justiniano. El animal, vivo o mueÍo,
debía cae¡ en poder (custodiq)82 del cazador El hecho de que en D.41,2,3,3 no
aparezca la pafiición adrianea se explica porque el propietario del terreno es qu ien
lo descubre y lo desentierra.8l

Antes de examina¡ la segunda parte intermedia, hace falta clarificar la utiliza-
ción del término tesoro (thensaurus) en dos sentidos disttntos.sa Thensaurus sig-
nifica, en las fuentes, por un lado, toda cosa mueble (con frecuencia de plata) que
una persona ha enterrado o ha escondido de alguna forma con la intención de
oculta¡la. En este caso, el propietario del teso¡o es conocido.s5 Por otro lado,
thensaurus significa, en un sentido técnico, una cosa o un conjunto de cosas mue-
bles que ha sido enterradas por unos propietarios desconocidos hace mucho tiem-
po: id est condita ab ignotis dominis tempore vetustiore mobilia, León y Zenón
(C.10,15,1).86 En este sentido, la circunstancia clave es al propietario desconoci-
do. Quizás existe un propietario, pero no es posible encontrarlo. El jurista Paulo,
de la época tardo-clásica, tiene una concepción todavía más restringida8T del tér-

260 y ss.; DAUBE, Collected Studies,vol.l, 1991,25 y ss. (del año 1938)i LAURTA, Labeo I

(1955) 21 y ss. CerxArA, SDHI 27 ( 196l ) p. 78 y s.; Mayer-Maly. SZ 79 (1962) p. 104 y ss.:
Becxrmus, Casrs pe¡plexls, 1981, 146 y ss.

30 Cfr. F¡nnr¡¡r-Gnosso, (suprc n. 40), p. 248 n. 3.
3l Lo mismo exigía el Derecho talmúdico. Véase KrurEL, D¿r Scl¡ ata im Acker, en Juristische
Scl¡alarg (= JUS) 1986, 950, 953 = lndex 15 (1987) | I I, 116.
32 Vid. slpra en n- 55, así como (para el tesoro) Pap. D. 41,2,44 pr Cfr también pomp. D.10.4.15.
31 Cfr. ín fundo meo. No se opone en absoluto a esta constatación que se trate de la na¡¡¿ll¡lir
p¿rressio. Esta se reñere al tesoro que, desde un punto de vista "natu¡al" se encuentra en la
esfera de dominio del propietario del terreno.
s Cfr. por todos, FerRrNl-CRosso, (J&pr¿r n. 40), p. 280 y s.: MAIER-Maly, Tlrcn*turus nteus,
enActa Jurídica (Univ. Szeged.) 33/19 (Studia E. Pólay), 1985 285 y ss.; úlrimamente StLvE¡RA
Mencut, E.C., A '/anciulla d'Anzío' e o instituto do tesouro, Index 25 (1991) 365,367 ss.
35 Así en Pomp. D. l},4,l5 (thensaurus meus in fundo tuo er¡); Pap. D. 4l, 2, 44 pr
3ó Cfr también a Grat.-Val.-Theod. C.Th. l0,l 8,2 (380). En Scaev. D.6,1,67 se uriliza el con-
cepto técnico.
37 Cfr. Wrcrcxrn, Rechtsgeschíchte, Róñ.,\ol. l, 1988, 589 n. 92; crítico frente a esta deñni-
ción, E. ScHULz, Cl¿rsícal Roman L¿w,l95l (reimpresión 1992) p. 3ó2; más información en

39
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mino thensaurus. Este jurista nos ha dado una definición de este térmiro, que nos
ha llegado en

D. 4l,l,3 l,l (Paulo, libro 3 I al Edicto)

Thensaurus est vetus quaedam depositio
pecuniae. cuius non exstat memoria, ut
iam dominum non habeal: sic enim lit
eiur qur inv('nent. quod non tlterrus sit....

Un tesoro es un depósito dc dinero que
tuvo lugar cn tiempos antiguos y del que
ya no queda recuerdo, dc firrma que ya
no lrc'ne rlroptetafio. Y. en c(rn\c(ucn( iJ.
lo que no pertenece a nadie se hacc pro-
piedad quien lo encuentra...'*

En la segunda parte intermedia del fiagmento D.41,2,3,3. Paulo introduce la
decisión de losfundatnres iuris c¡y¡1ls Bruto (pretor el 142 a. C.) y Manilio (cónsul
cl l¿18 a. C.) que, al parecer, consideraban al tesoro como una parte integrantc del
terreno, y que aceptaban la usucapión del terreno con el tesoro. Paulu nir'gr e'stu
posibilidad con el argumento de que el tesoro tendría quc scr usucapido separada-
mente. Considera al tesoro - y he aquí lo importante para nuestro tema - como una
cosa autónoma, aunque esté enterrado. Esta idea se insinúa también cn las reglus dc
los proculeyanos y de los sabinianos mcncionadas en Ia primera y terccra partc.t',

Con esta suposición, Paulo cae cn un dilema: mientrls el propictario del terrc-
no no tenga conocimiento del tesoro, no tiene po-sn?.r.rio y. en consccueneiu. no
puede usucapir. Por el contrario, si tiene conocimiento de su cxistencir, cntonücs
puede adquirir supossesslo. Pero le faltará Ia buena f'e (ó¡¡aay'rles) necesaria en cl
momento de hacerse con Ia posesión,'" puesto quc sabrá, en ese momento, quc el
tesoro pertenece a otra persona (q¡lra scit alienum esse).

La detlnición de tesoro propuesta por Paulo presenta dificultades adicionalcs.
Si hubiera partido de que el tesoro estaba vacante, difícilmente habría podido
alegar la justificación quia scit alienun esse en D.41,2,3,3. Es posiblc que haya
utilizado en este texto el término "tesoro" en un sentido atécnico y general, quizás
por su tendencia reconocida a restringir o a rechazar afirmaciones ajenas a través
de casos, en ocasiones, muy rebuscados. Pero esto no signitica de ninguna lorma
que Bruto y Manilio, o bien, solamente los proculeyanos y los sabinianos, citados
en la primera y en la tercera parte, habrían comprendido el término ,.tesoro" 

en un
sentido atécnico. Por el contrario, el sentido técnico es fundamental en estos pa-

MAYER-MALY, (Jr.p¡d n.84) y G. Htt, Treasure Trove, Oxfo¡d 1936 (reimpresión de Aquisgrán
1980) 5 y ss.

&3 Cfr. también a C¡sroDoRo, Var 6,8 (r¿po,ritiyae quoque pecuniae quae longa vetustttte com-
petentes dominos añíserunt\. Sobre esto, Borrelrr, Corso di diritto romuno, vol. ll/2.
Reimpresión de Milán, 1968. p. I27 y ss., y MAyER-MALy, (.rap¡a, n. 84) p.283 y s.
3! Cfr también a Pap. D. 41,2,44 pr y Pomp. D. 10,4,15.
$ Cfr a estos efectos, BAcxHAUs, op. cit. en n.19 p. 149 cumn.52. E¡ contra, MAvER-MALv.
(op. cit. en n.84) p. 286,289.
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sajes, po¡que, de otra forma, la posibilidad de adquirir la propiedad habría queda-
do vedada desde un principio.er

Aportemos un resultado provisional: en la época del principado, un teso¡o se
consideraba una cosa autónoma, que no poseía el propietario del terreno si desco-
nocía su existencia. Los proculeyanos y los sabinianos estaban de acuerdo en este
punto.

2. Por el contrario, varias fuentes lite¡arias de la época republicanae2 y sobre
todo de los primeros tiempos del principado hablan en favor de un tesoro que
pertenece a quien lo descubre. El texto más notable debería ser el siguiente:

Horacio, Sót i ras 2,6, 10- I 3'r

O si urnam argenti fors quae mihi ¡Oh si un golpe de suerte me most¡ara
monstre' ut illi, thesauro invento qu¡ un cántaro lleno de dinero como a aquél
mercenarius agrum illum ipsum mercatus que, con el tesoro que encontró cuando
qravit, dives amico Hercule! erajornalero, se compró el campo para

cultivarlo, habiéndose hecho rico por la
gracia de Hérculeslea

El caso planteado no es el mismo que el de la parábola bíblica del tesoro en-
contrado en el campo.e5 Aquí parece que el jomalero compró el campo con el
dinero enconrado. Horacio ha tenido que partir del principio de que un tesoro,
incluso encontrado en un teneno ajeno, pertenece a su descubridor.en

3. Estas constataciones debieran bastar para explicar el alcance de la decisión
de Adriano. Parece que Adriano tenía que decidir, obviamente aconsejado por su
consilium, entre dos principios.

'ql También S,wrcrv, ( supra n. 79) 263 r. I acepta que en D. 41,2.3.3 thehsaurus se utiliza en
los dos sentidos.
er PLAUro, Trin. 177 ss. Arl. 760 y ss. Sobre este punro, BoNFANTE, (op. cir. en n. 88) p. 132 y ss.
Véase también KARLowa, (op. cit. en n. I l) p. 439.
er Véase, además, PErRoNro, Saty¡ 88,8; PERsro, Satura¿ 2,lO y ss. (o Jl ,r¿.á rasrro crepet
argentí mihí seria dextro Hercule! - ¡Oh, si solamente Hércules, que traes la buena suerte,
pudiera hacer que un cántaro lleno de dinero se rompiera bajo mi azada!); CaLpuRNro Sfculo,
Ecl.4, I 17 y ss. (véase ínÍru n. 109). Véase tambiéri, sobre rodo, BoNFAN"TE, Sc/itti gíur vari,
vol. 2, 1918,906 y ss. Del mismo autor,CoRso (op. cit. en n. 88), p.134, al igual que CAsrooono,
Var. 6,8 (cfr. supra n.88).
q 

Sob¡e la traducción alemana de HELM, Rudolf, Q. Horatius F|accus, Satiren und Briefe,
t972. t74^'1s.
e5 Mateo 13,,14. Para este caso, véase .r&pr¿ n. 81.
s Fernru-Gnosso, (op. cit. en n. 40), p. 281 n. 2; cfr también a KASER, (op. cit. en n. 4) p. 427
n. 16 (con el tiempo, el descubridor adquiere la posición del propietario del teneno); en con-
tra, pero sin mucha razón, BoNFAN'IE (op. cit. n. 88), p. 133, que consid€ra las dos situaciones
(la compra con el dinero del tesoro y la compra paÉ desentenar el tesoro) como creíbles.
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Uno de los principios, era el principio de ocupación, que se pronunciaba en
favor del descubridor: si un tesoro em una cosa autónoma y si no estaba en posesión
de nadie mientras estuviera escondido, entonces era necesario decidir sobre la base
del principio general de la ocupación y atribuir la propiedad del teso¡o al tlescubri-
dor El punto débil de esta solución residía en el hecho de que el tesoro no era una
res nuLLius, sino una r¿s aliena, atnque su propietario no pudiera ser localizado.
Dado que los dos casos son similares, - Paulo (D.4l,l .31 .l ) deseaba situarlos en un
mismo plano - su diferencia no justifica un rechazo del principio de ocupación.

El principio cccessio cedit principalPT es claramente favorable del propietario
del terreno, aunque el tesoro no fuera una parte integrante del terreno. Ulp.
D.24,3,7 .12, entre otros, demuestra que el tesoro se consideraba como una cosa
accesoria (4ccess¡o) del terreno.es Según este texto, cuando se descubre un tesoro
en un fundo dotal, el marido, en caso de divo¡cio, además del fundo, tiene que dar
a la esposa la mitad del tesoro, aunque esta mitad le hubiera penenecido por ser el
propietario del teneno.ee Como telón de tbndo se encuentra de nuevo la siguiente
idea compensatoria: dado que la mujer, a la vista de la ac¡ io rei uxori.te, soportael
riesgo de un deterioro, o incluso de una pérdida del fundo. es equitativo que se
beneficie también de las venrajas.

Así pues, el principio de la accesión¡D favorecía al propietario del terreno,
que, sin embargo, en este caso, sufría la misma debilidad que el principio de
ocupación: las cosas que, de hecho, pertenecen a ot¡o no son accesiones. pero en
este caso como en el ot¡o, la razón práctica no consideraba esta circunsrancia
como determinante.

Nos encontramos, pues, ante la colisión de dos principios, para cuya aplica-
ción había buenas razones y que habían sido reconocidos por la tradición jurídica
en lo que respecta al descubrimiento del tesoro: por un lado - según la opinión de
los veteres (D:41,2,3,3) - la adquisición del propietario del terreno, fundamenrada
sobre el argumento de la parte integrante - y, por otro lado, la adquisición del
descubridor ocupante. Delante de un telón de fondo de estas características. en el
que los argumentos en favor de las dos soluciones tienen el mismo valor. es con-
forme ala naturalis aequitas, ala equidad natural, atribuir a los dos implicados su
parte, es decir, dividir. En efecto, en las I.2,1,39 la naturalis aequitas, probable-

e7 Sobre €ste principio, véase J¿¡p¡a hacia n. 13.

eB Wu.roscrcro- Krrr, Le hrbuch des Pandektenrechts,g, ed.1906 vol. I p. 701 n. 10.
q Véase, para este caso, KNü.rEL, Von Landanschw€mmungen und Schátzen, en: Gottfried
Baumgártel entre orros (editor), Festsch¡ift für Heinz Hübner, 1984, p. 567 y ss.

'o Cfr Kerrowe (op. cit. en n. I I ) p. 439. También BoNFANTE (op. cit. en la n. 88) p. t 33, 147
y ss. considera este principio como determinante; sin embargo, considera que la propiedad del
tesoro debe se¡ atlibuida en todo caso al propietario del tereno por razones de equidad, p. l3l
y ss., 149. Esta concepción es confo.me a su tesis fundamentada sob¡e el caso de las primas
otorgadas a los d€latores,
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mente introducida ya por Adriano,ior se menciona de forma explícita sólo en el
caso de una pe¡sona que encuentra un tesoro en su propio terreno y se hace su
propietario único. Asípues, no debemos suponer que el emperador se ha desviado
de Ia naturalis aeqaitas en lo que refiere a las decisiones tomadas para otras deci-
siones relacionadas con el descubrimiento del tesoro (o sea, las que tienen que ver
con los diferentes tipos de teneno ajeno), puesto que, las demás reglas, son, pre-
cisamente, resultado de la equidad natural.r02

Bonfante opina, sin embargo, que la decisión de Ad¡iano se explica en el con-
texto de las leyes matrimoniales deAu gusto,Ias leges Iulia de maritandis ordinibus
(del año l8 a.C.) y Papia Poppaea (del año 9 d.C.).rl'r Según estas leyes, como
sabemos, se quitaba la capacidad de adquirir una herencia o un legado a las perso-
nas que, en edad de estar casadas, no lo estaban. Para los esposos sin descenden-
cia o con menos de tres (para los libenos, cuatro) hijos, la capacidad para adquirir
mortis causa qtedaba restringida. Todo lo que no podía ser adquirido como efec-
to de estas leyes iba a parar al erario (sonlos bona caduca).rr! Quien comunicaba
la caducidad recibía en p¡emio parte de los bienes caducos, que antes de Nerón
debía ser más de una cuarta parte de la suma. Además, la 1ex lulia ordenaba qJ.e en
las sucesiones para las que no se encontrara he¡edero, los llamados bona vacan¡ia
debían ser "ofrecidos" al aerarium (o sea a la hacienda pública).t05

Según la opinión de Bonfante, el tesoro se consideraba uno de los bona vacan¡ia
y la mitad del tesoro, que Adriano atribuía al descubridor, era el equivalente de la
prima asignada al delator. Además, 8o nfante dedttce de tn texto de las Eclogae de
Calpumio Sículo que Nerón había renunciado a estos derechos del aerarium so-
bre el tesoro y que había asignado la propiedad del tesoro al descubridor y que
Adriano había revocado esta renuncia.rft
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r0r Cfr. Mevrn-Mrlv l cirado supra n. 79), p. 16, que deduce de la palabra .rtat!/r que Adriano
ha visto "la necesidad de unadecisión". Pero Jf¿r¡¡li¡ no excluye de forma alguna que la deq¡r¡fas
se encuentre en la base de esta decisión.
r02 BoNFANTE, Sc¡itti (op. cit. en n. 95) p. 9M y ss.; del mismo autor, Corso (op. cit. en n. gg) p.
134 y ss. De acuerdo con é1, ¡1i11, (op. cir. en n. 87) p. 19 y ss. Este punto de vista ha sido
ampliado por NoRR (c itado supra r\. 76), p. 16 y ss.

'0r Vid. Keser (op. cit. en n. 4) p.724 y ss.
re Cfr TÁcno, Annales 3,25; 3,28; SuEToNro, Nero 10 Qtraemia dela¡orum papiae legis ad
quartas redegit), Trajano en Paulo, D. 49,1,4,13pr-l; Maur D. 49,14,15,1;Asrorn, L¿¡ le¡
Iul¡a et Papía,1970, p. 3l l y ss.

'0r G.2,150; Ulp. Reg. 28,7; cfr Kaser (op. cit. en n. 4) p. 702 y ss.
16 Boulvrr, Scritti 2, p. 904 y ss.; Corso IIl2, p. 134 y ss.; de acuerdo con é1, HrLL, (op. cit. en
n. 87) p. 21. Calpurnio Sículo, Ecl. 4, ll7 -120: Iam neque damnatos metuit iactare ligones /
fossor et invento, si sots dedit, utitur ouro / nec timet, ut nuper, duñ íugera versat arator / ne
sonet ofenso contraria vomere massa / iamque palam presso mag¡s et magis instat / aratro.y
ni el granjero no teme ya la maldita azada y utiliza el oro encontrado, si el destino generoso se
lo concede; ni campesino teme ya, como hace poco, cuando trabaja los campos, que €l metal
contrario ¡esuene tocado por la hoja del arado, y éste trabaja ya abienamente la hoja del arado
cada vez más hundida en la tierfa.
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En efecto, muchos indicios apuntan a la idea de que los emperadores, ya a
inicios del principado, intentaran apropiarse de los tesoros extra;rdinarios. o de
lo que sus inqzisitol¿s trataran de conseguírselos, de forma que algunos ciudada-
nos preferían entregar por propia voluntad el tesoro al emperador El caso expues-
to por Juvenal de la captura de un ¡odaballo gigantesco, que el pescador pretiere
ofrecer personalmente a Nerón, porque, de todas formas, todo lo que es raro y
bonito en el océano pertenece al fisco,¡,,7 es muy claro. pero en ninguna parte se
mencionan disposiciones legales ret'eridas a la entrega de tesoros. y en vista del
gran interés que el descub¡imiento de tesoros despertaba en la antigüedad (que es
aún mayor que el que despierta en nuestros días), tendremos el derecho de dedu_
crt e silentio qre tales obligaciones de ent¡ega eran inexistentes antes de Adriano.r0s

Además, difícilmente podemos imaginamos que los testimonios de Horacio,
de Persio y de Petronio no rellejaban la realidad.r'D y a esto se añade que no
podemos explicar a partir de la teoría de la prima de los delatores, la razón por la
que el descubridor obtenía, precisamente, la mitad del tesoro. En definitiva. nos
queda sólo repetir que el reenvío a la naturalis aequitas. por la que Adriano ha
justificado, presumiblemente, su decisión, sería poco digna de cridito si hiciera
participar al descubridor en el descubrimiento del tesoro sólo porque habría que_
rido tene¡ en cuenta una circunstancia histórica y más bien secundaria, a saber, las
primas de los delatores.rt,) La decisión de Adriano constituye más bien un caso
típico de tna media sententia que fotma, a partir de dos principios de valor igual,
unjusto equilibrio. Finalmente, esú justificación meditada y no un mantenimien-
to irreflexivo de lo que ha sido superado será la razón po, la que subsiste la deci-
sión de Adriano en las codificaciones de nuestros días.

Si se nos permite acabar con estas frases, habremos podido tener una impresión
de la manera en que los juristas romanos han desarrollado su De¡echo. con la
ayuda de cuatro esferas problemáticas particulares, que se refieren a la adquisi_
ción originaria de la propiedad. En otras palabras: han seguido principios razona_
bles, que han modificado según las particularidades de la constelación de casos

rn Juvenal, Saturae 4,54 y ss. (quídquid conspicuum pulchrumque est aequore toto, res rtsci
er0.

'ü También NoRR (cirado supra n.16),p.l8 considera posible que las primas de los delatores
no hayan existido nunca en materia de tesoro. Nada puede deducirse del caso expuesto por
TÁcrro, Annales 16,1 y 16,33 y en Suetonio, Nerón 31, de la búsqueda del tesoro de la reina
Dido en Cartago; cfr. Hrr-r- (op. cit. en n.87) p. l8 y ss.
t6 \id. supra n.94 y 95. B.NFANTE no ha tomado en consideración, en medida suficiente. el
texto de Horacio, J¿pra n. 98.
rr0 Completament€ distinto BoNTANTE, Corso ll/2p,149 (,,probabitnente la ra|ione ¿ storica e
accidentale...").
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por otros principios, o entre los que han buscado un término medio. Han tenido
también en cuenta los casos excepcionales relativamente raros, para verificar el
alcance de sus principios. De esta forma han alcanzado soluciones que parecen
pertinentes y equitativas y que, por ello, se han convertido en gran número en
principios de nuestro Derecho actual.

La recepción en nuestro derecho actual ha sido intencionada. Los redactores
del Code civil lo dijeron expresamente en la presentación d el título " D e la propi¿t¿'
cuya reglamentación consideraban el summum de una buena legislación civil:
"N'hésitons point iL le dire, c'est aux Romains que nous aurons le plus d'obligations
pour le perfectionnement de notre législation. Nous sommes devenus riches de
leur science. fofs de leurs maximes."111
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rrrTribun Faure en: FENET, PA. (op. cit en la n, 48) p. 152.


