OPTIO SERVI

A <. FERRINI, recientemente
beatificado.

UNA feliz coincidencia me permite contribuir en este afo de ho-
homenaje al Beato Contardo Ferrini, maestro ejemplar e Insigne,
al que todos los estudiosos del Derecho Romano, y muy especial-
mente los espafioles, tomamos por santo modelo, con un articulo
sobre un tema que fué tratado por €l en uno de sus preciosos es-
tudios. : ‘

Hace cinco afos, al estudiar las obligaciones alternativas, el
tema del legado de opcién me interesé, y ya me comprometi en-
tonces (vid. Rev. Der. Priv. 1944 pg. 20 n. 6g y pg. 21) a publicar
un estudio especial. Me figuraba entonces que el trabajo podia li-
mitarse a la interpretacion de la constitucion de Justiniano reco-
gida en Cod. 6, 43, 3, pero, con el tiempo, se me 1mpuso, como sue-
le ocurrir, la necesidad de realizar una mds vasta mnvestigacion, que
dificultades de diverso orden fueron interrumpiendo hasta que la
paz universitaria de Compostela me permitid llevarla a cabo, y en
tan feliz momento como el de la beatificacion de Ferrini.

Que el Beato Ferrini me perdone si he osado entrar en un te-
rreno en el que la aplicacidn de su clara inteligencia parecia ex-
cluir de antemano toda nueva intromisién. Pero la virtud del 1u-
téntico magisterio estriba precisamente en saber excitar a los disci-
pulos, por muy insignificantes que parezcan, a la revision cienti-
fica y libre, y, en ese sentido, estoy seguro de que aquel gran maes-
tro no podria menos de sentirse complacido por este humilde ho-
menaje de un romanista espafiol: por este intento dc revisar el
tema del legado de opcidn con un método critico que en 1885 es-
taba apenas en sus albcres.

INTRODUCCION

«Optato Titius ex mea familia unum servum». He ahi la tor-
ma que me parece mas genuina del llamado legado de opcién, aun-
que resulte paraddjico que sea Tedfilo (Paraphr. 2, 20, 23) quien
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nos la proporcione. La forma «Titio ex mea familia homims op-
tionem do», que FERRINI 272 sgs. (contra VOIGT) reputa origina-
ria, también cra posible, asi como esta otra: «Titius ex mea fa-
milia hominem sumito sibique habeto» y otras parecidas. En el
Epit. Ulp. 24, 14 se nos presenta todavia esta otra: «Titwus ho-
minem optato elegiton. Por qué razén me parece mds genuina la
primera aparecera al final de nuestro estudio. Esta es la forma.
Tras la forma hay que precisar la accion, y la accién era sin duda
una vindicatio: Ticio se hacia, pues, propietario del esclavo preci-
samente por el acto de optare. Por eso, lo legado no seria el esclavo..
sino la optio de un esclavo.
~ Las cosas, sin embargo, no estin tan claras como pudiera pa-
recer a la vista de esas premisas. La dificultad procede de que la
base fundamental de nuestra informacién procede de un titulo del
Digesto, el 33, 5. en el que la optio legata se ha confundido con
otras instituciones analogas y se ha desdibujado, por tanto. La ru-
brica de ese titulo reza asi:- de optione vel electione legata. La.
optio se ha confundido asi con los legados de electio. Como suele.
ocurrir, los. bizantinos no son los 1inicos responsables de la contu-
sién, sino que hallaron para ella las mayores facilidades en las doc-
trinas de los comentaristas post-clasicos y hasta ciertas insinuaciones.
en la buena jurisprudencia cldsica. Discernir, hasta donde sea fac-
tible, la historia y las transformaciones dogmaticas de esa institu-
cién ha sido motivo de una literatura relativamente abundante, a.
la que agregamos hoy nuestro modesto esfuerzo. |
La literatura mds antigua, naturalmente, no resulta muy ade-
cuada para el que quiere llevar la indagacién con criterios metodo-
16gicos modernos. Por eso no hemos consultado el Titulus Diges-
torum de opt. vel elect. legata multifariam illustratus, en las Exer-
citaciones academicae [, de GEBAUER (1776), citado por FERRINL.
Creo que la historia de la cuestion debe empezar por el primer es-
tudio monogrifico moderno, el de BERNSTEIN, Zur Lehre vom le-
gatum optionis, en la Z(eitschrift) (der) S(avigny) S(tiftung fir
Rechtsgeschichte. Roman. Abteilung) 1-1880, pg. 151. Ese autor
ya supo distinguir en cierto modo el perfil de la auténtica obtio-
y caracterizar dogmdticamente ese legado como delacién de .un de-
recho simple y personalisimo, consistente en elegir un esclavo de
la herencia para adquirir sobre él directamente la propiedad; supo-
ademds poner de relieve el paralelismo entre la optio y la adiiio



Optio Serwvi | 169

hereditatis, a la vez que disipé muy acertadamente el espejismo,
debido a una falsa declaracién de Justiniano, de que el legado de
opcién encerraba una condicig (pg. 152 sgs.).

Cinco afios después, publica FERRINI sus Studi sul legatum op-
tionis en las Memorie del Regio Instituto Lombardo 17, 179, que
se pueden consultar mds cémodamente (y por ahi haremos las c-
tas) en el volumen [V de sus Opere giuridiche, pg. 269 sgs. En
su Teoria generale dei legati 249 y en sus Pandette 825 vuelve a
ocuparse del tema. Para FERRINI el legado de opcion es un tipo de
legado por vindicationem (o también per praeceptionem, pg. 282),
en el que se hace una delacién genérica o alternativa de un dere-
cho que se convierte en cierto por el acto de la optio, acto solem-
ne y personalisimo, semejante a la cretio, mediante el cual se ad-
quiria la propiedad, sin efecto retroactivo. Del espejismo de ‘la
condicio también supo huir nuestro romanista. En cambio, consi-
deraba la optio como un caso de electio. En otro punto parecia re-
accionar contra una tendencia iniciada por VOIGT, Die XII Ta-
feln I 185. Creia ese autor aleman que, con el transcurso del tiem-
po, la opcidén se habia reducido a tener como tnico objeto posible
los esclavos, y BERNSTEIN 193 sg., sostuvo, inversamente, que en
un principio solo pudo referirse a los esclavos, pero que se exten-
dié luego a las aliae res. FERRINI, en cambio, creyd que pudo versar
siempre sobre toda clase de objetos (pg. 283). Quiza BERNSTEIN
iba por el camino mds acertado, y su hipdtesis fué perfilada por
GRADENWITZ, en una breve observaciéon que tuvo gran influencia
en la literatura ulterior (v. gr. PEROZZI, Istituzion Il 681 n. 2, y
otros muchos). Segin el gran {undador de la moderna critica de
interpolaciones, la optio se refirié siempre a esclavos y sélo con Justi-
niano se extendid a las aliae res. Vid. B(ulletino dell’) I(stituto di}
D(iritto) R(omano) II 2-1889 pg. 5.

Un estudio de CIAPESSONI (que, a pesar de mis busquedas, no
he podido consultar) se publicé en los Atti del Congresso de Studi
Romani, en 1930. La opinidn del autor sobre nuestro tema solo
me es conocida por referencias ajenas y de otros trabajos del mis-
mo autor. CIAPESSONI fué. como es sabido, el editor de las Opere
de FERRINL. ik | "

Aunque en un articulo posterior, ALBERTARIO vuelve sobre las
interpolaciones de los textos en que la optio se refiere a las aliae res
(en Studia et Documenta Historiae et luris 2-1936 pg. 333, ahora
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" en Studi di dir. rom. 5, 345; nos referimos a él mads adelante), el
ultimo estudio monografico de conjunto sobre el legado de opcidn
es, s1 no me equivoco, el de otro romanista italiano, DEVILLA,
L’optio servi e 1l diritto di scelta, en Studi Sassaresi 11 (1933)
238. Una exposicion relativamente amplia se encuentra todavia en
BIONDI, Successioni testamentarie (1943) pgs. 429-435. Es curio-
so observar que BIONDI, reaccionando contra la tendencia dominan-
te, no cree que todos los casos de optio de aliae res sean interpola-
dos (pg. 431).

DEVILLA 319 llega a las siguientes conclusiones :

1. Que el legatum optionis se refiere exclusivamente a los es-
clavos y contiene una delacion alternativa o genérica de un dere-
cho, siendo post-clasica la extensidon a las alwae res.

2. Que es un legado que implica una condicio y resulta in-
transmisible a los herederos del legatario, cuando éste murié sin
haber hecho la eleccion, ya que la eleccidn es eminentemente per-
sonal. (Muy clara no resulta, de todos modos, la posicién del autor
sobre el caracter condicional.)

3. Que es un legado siempre y esencialmente per vindica-
tionem, y que por eso da derecho al legatario para ejercitar una ac-
cion real. En caso de invalidez formal de la optio, puede sanar-
se en virtud del senadoconsulto Neroniano, pero se despoja de
sus elementos caracteristicos al convertirse en legado per damna-
tionem.

4. Que la optio es una acto solemne, que no tolera términos
ni condiciones y es irrevocable.

En la época de Justiniano, dice DEVILLA, no sélo se habria ex-
tendido la optio a las aliae res, sino que habria perdido su caracter
condicional, se habria hecho transmisible el derecho a optar y se
habria producido una exaequatio, no muy perfecta, por lo demais,
entre el legado de opcion y el legado de género (pg. 320).

 Estas conclusiones de DEVILLA vienen a ser resumen de las
Investigaciones que hemos mencionado a la vez que comprenden
alguna desviacidn particular del autor. Sin negar que tengan gran
parte de fundamento, creemos que es necesario hacer una revision
total del tema con un método més riguroso. Creo que algunos de-
tectos metodoldgicos son los que han impedido que DEVILLA su-
piera lhibrarse de cierta proliidad y confusion.

En nuestro estudio partiremos del orincipio indiscutible de que
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la optio constituye una especie distinta de los otros tipos de lega-
do que aparecen en el 33, 5 del Digesto. Tal distincion, afirmada
como indiscutible por los investigadores que hemos mencionado,
aparece reconocida enalgunas obras generales; asi, para elegir tres
de tres épocas: Koppen, Lehrbuch des heutigen romischen Er-
brechts (1895) §§ 127-130; Serafini, Instituciones (trad. espafio-
la) Il 509; Di Marzo, Istituzioni * 416. En la mayoria de los tra-
tados y manuales, en cambio, la optio aparece confundida con otras
especies similares; asi: Windscheid, Pandette Il 422 § 6613
Dernburg, .System § 497: Cug, Institutions 785, etc.

La palabra electio ha servido para hacer pasar la optio como sim-
ple variante y hacer que ésta se confunda, como ocurre en el 33, 5,
con el legado alternativo y de género. Gran parte de nuestro es-
tudio consistira precisamente en distinguir esos tipos similares pero
distintos. Ahora, sin querer prejuzgar nuestra interpretacion de
los textos, sino para dar un punto de referencia con qué enten-
dernos, haremos una aclaracion previa, en la inteligencia de que
nuestro trabajo se refiere tan sdlo a la optio, y que por lo tanto no
nos meteremos a fondo en los problemas especiales de aquellas otras
figuras afines.

No debemos olvidar al hacer esa distincion previa —y la idea
constituird un criterio interpretativo firme para todo nuestro estu-
dio— que la inmensa mayoria de los textos referentes a los lega-
dos han sufrido un retoque sistemdtico consistente en la elimina-
cion de una diferencia fundamental en época clasica, desaparecida
en la época post-clasica del Derecho Romano: la diferencia entre
el legado per vindicationem, que da lugar a una accién real, y el
legado per damnationem, que da lugar a una accion personal, la
actio ex testamento. De esa diferencia procesal, borrada de las fuen-
tes, con la consiguiente perturbacion de su sentido, como iremos.
viendo, deriva una diferencia importante en orden a la determina-
cién de aquellos legados en que la determinacién depende de una
eleccidon. Cuando se da una vindicatio a favor del legatario, eso no
puede ocurrir si no es porque es él quien puede elegir; por el con-
trario, en el legado per damnationem, aunque la eleccion se puede
dejar al legatario, ésta corresponde normalmente al deudor, es de-
cir. el heredero. Hecha esta aclaracion, podemos distinguir los si-
gulentes tipos de legados con indeterminacion: '

1. Legado de opcidén: «Que Ticio opte un esclavo
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de mi casa». Siempre =ligird, mejor, «optara» el legatario, y, una
vez hecha la opcidn, dispondrd de una wvindicatio.

2. Legado vindicatorio: «A Ticio doy y lego
un esclavo». El legado era ahi per vindicationem, pero no se sabia
qué esclavo podia vindicar Ticio. Siempre hubiese cabido una
conversiéon ex Neroniano en legado per damnationem. quiza 1n-
cluso con eleccidn del legatario, pero ya veremos como la jurispru-
dencia vid en ese tipo de legado una optio tacita.

3. Legado de cantidad de cosas fungibles:
«Que mi heredero entregue a Ticio cien libras de vino, de plata,
cien mil sestercios». Este legado es siempre per damnationem, y es
el heredero quien debe individualizar el género para entregar la
cantidad debida al legatario. Podria parecer que Gayo Il 196 atir-
ma que tal legado puede ser per vindicationem, al decir: Eae au-
tem solae res per vindicationem legantur [recte] quae ex 1ure Qui-
ritium ipsius testatoris sunt. Sed eas quidem res quae pondere nu-
mero mensura constant placuit sufficere si mortis tempore sint ex
wure Quiritium testatoris, velut vinum oleum frumentum pecunmam
numeratam. Cfr. SoLAzzI, Glosse a Gaio, en Scritt1 Pavia e Ferrini
(1945) 144. Pero Gayo no habla ahi de legado de cantidad
de cosas fungibles, sino de legado de cosas fungibles, de! tipo «lego
mi vino, mi plata, etc.». El legatario puede disponer entonces de
una vindicatio, porque todo el vino o toda la plata que tenga el
testador al morir le pertenece; no hay indeterminacion, ni nece-
sidad de elegir. Cuando, en cambio, se deja una cantidad, el le-
gatario nc puede saber qué es lo que le pertenece, pues el herede-
ro le puede pagar incluso con vino o plata que no sean-de la heren-
cia, y asi ha de hacerlo forzosamente cuando el testador no ha de-
jado nada de aquel género, en cuyo caso el legado no se hace tnane,
ya que el heredero es deudor de una cantidad, independientemen-
te de que pueda o no pagar con bienes de la herencia (Ulp. Dig.
33, 6, 3 pr. cum nullum vinum reliquisset, vinum heredenmi emp-
turum et praestaturum). Todo esto es incompatible con una forma
per vindicationem. Ello no quiere decir, empero. que la eleccion
nc pueda dejarse expresamente al legatario, y asi veremos algin le-
gado del tipo «Centum amphorae (se entiende de vino) quas Titius
(el legatario) vellet». ,

4. Legado de cosa genérica: «Que el heredero
entregue a Ticio un esclavor. Las fuentes hablan en esos casos de
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generaliter legari. Es un legado distinto del anterior, por mas que
presente con ¢l alguna similitud. Para un tratamiento mds amplio
del legado de género me remito a: WINDSCHEID, Pandette 3, 409
sgs.; 'FERRINI, Legati 701 sgs.; ASCOLI, Alcune osservazioni sul
diritto di scelta nei legati alternativi e di genere, en BIDR. 1 (1338)
83, cfr. FERRINI 1bid. 234 O en Opere 4. 470; ALBERTARIO, La
qualitd della specie nelle obbligazioni generiche. en Riv. Dir. Com-
merciale 23 (1925) 177, ahora en Studi 3, 373; BIONDI. Successio-
ne cit. 436 sgs. Aqui no me voy a referir a este tipo de legado mas
que para su recta distincion del legado de opcion.

Se trata de un legado de una cosa no fungible que el testador
no determina especificamente. sino que sefiala en su género (gene-
raliter). Seria ridiculo pensar que el testador quiso dejar al legata-
rio una casa o un esclavo o una bardeja cualquiera de todos los que
hay. en el mundo; por lo tanto, la eleccidon debe circunscribirse a
los objetos de la herencia, y, si no queda ninguno, el legado se hace
inane. ASCOLI 88, en vez de distinguir entre legado de cantidad
y legado de género, distingue entre legado de género: amplio y de
género restringido. que vendria a equivaler a2 un legado alternat-
vo (entre los ejemplares de la herencia). Tal distincion, ya critica-
da por FERRINI (en la nota que acabamos de citar), me parece jue
no tiene apoyo en las fuentes y que resulta menos clara, desde un
punto de vista légico, que la que aqui hacemos. Un ejemplo nos
aclarara la distincidén: legado de mil sestercios y legado de 1uno
de mis caballos de carreras. En este legado de género corresponde
la eleccién, normalmente, al heredero, y solo cuando expresamen-
te se dejd la eleccidn al legatario puede elegir éste. Contra lo que
dice -AscoLl 89g sg., es siempre legado per damnationem. Justinia-
no introdujo el principio de que normalmente debe elegir el lega-
tario (Inst. 2, 20, 22). |

Que el legado es siempre damnatorio me parece descubrirse en
las fuentes, ademas de apoyarse en la poderosa razon de que no
cabe un vindicatio sobre cosa indeterminada. Veamos algunos tex-
tos, y a lo largo de nuestro estudio Vveremos otros. * |

Afric. 8 quaest.—Dig. 30, 110: Si heres generaliter servum
quem ipse voluerit dare wssus.—Vid., por lo demas, Index. (Inter-
polationum) y Biondi, Succ. 439. Se afiade: verum est heredem in
hoc teneri ut non pessstmum det. |

Pomp. 6 ad Sab.—Dig. 30, 45. 1: Heres generaliter dare dam-

natus. ..
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Ulp. 21 ad Sab.—Dig. 30, 37 pr.: Legato generaliter relicto
veluti hominis, Gaius Cassius scribit 1d esse observandum ne [op-
timus vel] pessimus accipiatur... Accipere, contra ALBERTARIO 379
y con BIONDI 438, me parece denotar claramente que el legatario
ha de rectbir; luego es un legado damnatorio y con eleccion del
heredero. En la continuacion del texto, en cambio, se trata, sin
dejar de ser legado damnatorio, de eleccion del legatario, que no
podra elegir un ejempla: especialmente cualificado. como es un es-
clavo administrador : actorem non posse eligi. BIONDI |. c., siguien-
do a LENEL, Paling. Il 1088 n. 3, cree que se contraponia ahi un
legado de género per vidicationem al anterior que es damnatorio,
y elimina tan sélo [optimus vel]. ALBERTARIO l. c., por su parte,
sostiene que los compiladores aprovecharon ese texto para enun-
ciar su doctrina de la obligacion de dar un ejemplar de calidad |
media, pero que en su tenor originario, referido a un legado vin-
dicatorio, no se hablaba de [optimus vel pessimus], sino de <ac-
tor>, y que el final [qui rescripserunt. .] seria también . interpo-
lado: la exclusidon del actor supondria simplemente una separacion
del género. El mencionado rescripts de Severo y Caracala no seria
otro que el que aparece referido por Marciano en Dig. 39, 4, 16 pr.
La identificacién me parece arbitraria, pues, aunque aqui tambien
parezca realzarse el valor aspecifico del servus actor, no se trata del
mismo supuesto de un homo generaliter legatus. Como digo, me
parece que no hay necesidad de pensar en un legado vindicato-
rio; se trata de un legado damnatorio con eleccién del legatario,
y ése habria sido el supuesto que motivo el rescripto, por mas que
no se indique explicitamente en la referencia abreviada que de
éste tenemos. Sobre el problema de elegir la ¢alidad media no me
detendré aqui pues no interesa para nuestro estudio; de todos mo-
dos, es muy posible que no sea un principio clasico. Contra, vid. FE-
RRINI 314.

Lab. 2 post. ex lav. epit—Dag. 32, 29, 3: Si heres tibi servo
generaliter legato, Stichum [tradident] <mancipavent> isque a
te evictus fuiss'et, posse te ex testamento agere Labeo -cribit, quia
non videtur heres dedisse quod ita dederat ut habere non possis. ..

lul. 54 dig.—Dig. 34, 4, 11: Qui hominem legat et Stichum
adimit, non peremit legatum sed extenuat. Aqui se ha reducido
el género porque el testador exceptud un determinado esclavo. Los
compiladores aprovecharon este texto que Juliano traia a compa-
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racion para aclarar los efectos de una estipulacion analoga (vid. Pa-
ling.). Esto indica ya que Juliano tenia en su mente el caso de un
legado obligacional, es decir, per damnationem, y es muy probable
que los compiladores hayan eliminado la mencidn expresa <per
damnationem> tras legat. Los mismos compiladores agregaron a
continuacion un trozo de Ulpiano 50 ad Sab. que reza asi: ut Sti-
chum legatarius eligere non possit. El haber necesitade del trozo
de otro autor para completar el de Juliano nos indica ya que este
ultimo no decia para ellos todo lo que ellos necesitaban. En efecto,
no sabemos de qué trataba Ulpiano al decir esa frase, pero proba-
blemente de un legado alternativo en el que, como ocurre en la
obligacién alternativa, la cleccién del legatario podia quedar redu-
cida por concentracion de la obligacidn. Para los compiladores ser-
via, en cambio, para poner claramente la eleccién a favor del lega-
tario, pues ese era su principio, segun resulta de:

Insts. 2, 20, 22: St generaliter servus vel alia res legetur, elec-
tio legataru est, nist aliud testator dixerit.

Caidas las diferencias formales entre legado vindicatorio y dam-
natorio, no habia ya dificultad para hacer depender todo de la vo-
luntad del testador, y, en caso de no aparecer ésta con toda clari-
dad, dejar la eleccién al legatario, como ya ocurria en el legado de
opcion que los compiladores tratan de fusionar con el de género.

5. Legado amb:guamente determinado: «A
Ticio mi esclavo» (y el testador teria mds de uno). Este tipo de
legado se asimila a un legado de cosa genérica (generaliter), ya que
asi resulta ser objetivamente, por mis que el testador hubiese pen-
sado en una cosa determinada. Las fuentes presentan bastantes ca-
sos de este tipo. |

Ulp. 51 ad Ed.—Dig. 30, 71 pr.: St domus alicui simpliciter
sit legata neque adiectum quae domus, cogentur heredes quam ve-
llent domum ex his quas testator habebat legatario- dare: quod si
nullas aedes reliquerit, magis densorium est quam utile legatum.
Parece tratarse evidentemente de un legade damnatorio y con elec-
cion de los herederos, como ocurre en el legado de género, pero
- observemos que no se dice generaliter, sino simpliciter. Me inclino
a pensar, pues, que se trata de un legado ordinario per damnatio-
nem (segun Brinz, Pandekten § 24 n. 3, per vindicationem), pero
ambiguo, por lo que se convierte en un legado de género.

Es decir: cuando en un legado per damnationem de cosa de-
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terminada resulta ambigiiedad, por insuficiencia de la demonstratso,
la determinacion del objeto debido compete al heredero. Asi vemos

que ocurre tambien en:

Ulp. 21 ad Sab. 37, 1, de cuyo pr. ya hablamos an-
tes como legado de género. Se dice explicitamente: st de certo fun-
do sensit testaton nec appareat de quo cogitavit, electio heredis- erit
quem velit dare: [aut si appareat, ipse fundus vindicabitur]. Sed
et si lancem legaverit nec appareat quam, aeque electio est heredis
quam velit dare. Como en la época de Justiniano todo legado pue-
de producir la vindicatio, se inserta esa posibilidad mediante inter-
polacién; pero de una manera poco razonable, pues el supuesto de
que fundamental y exclusivamente se trata ahi es el de que no
aparezca la determinacidn pensada por el testador. Ya FERRINI vio
que el texto no era puro, cfr. Index.—Volvemos a encontrarnos

con un legado ambiguo en:

Ulp. 20 ad Sab.—Dig. 30, 32, 1: Si quis plures Stichos habens
Stichum legaverit, si non apparet de quo Sticho sensit, quem elege-
it debet praestare.—FEl caso es que no se nos dice aqui quién debe
elegir. LENEL da por supuesto que se trata de un legado vindica-
torio, y, de ser eso cierto, la eleccidn seria del legatario; tendria-
mos un legado de opcion ticita, de los del tipo nim. 2. BESELER,
Beitrage 3, 16 cree que desde quem el texto esta interpolado. CIA-
PESSONI, en Studi Bonfante 3, 714 n. 232 cree que Ulpiano se
decidia por la nulidad de tal legado: <inutile legatum ert>. En
la Synopsis griega se introduce ahi una referencia concreta al he-
redero, pero no sabria decir si para aclarar el texto o por reflejo
de un auténtico heres escrito por Ulpiano. De todos modos, creo
que la aclaracién seria exacta: que es el heredero quien debe ele-
gir. En efecto, si buscamos el su]eto logico del elegerst, llegaremos a
la evidencia de que debe ser el mismo que el de praestare, es decir,
el heredero. Ahora bien: praestare indica que se trata de cumpli-
miento de una obligacién, por tanto de un legado damnatorio. Asi,
pues, de no ser inutil el legado (que no lo creo), la eleccién debia
ser del heredero, como ocurre normalmente en todo legado damna- -
torio. Si el texto no aparece todo lo claro que debiera, ello se debe
probablemente a que se suprimié una referencia a su cardcter de

legado obligacional en la que apareceria el deseado sujeto de los
dos verbos. En el pirrafo anterior Ulpiano hablaba de un legado
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damnatorio también: «... heres meus dato».—Todavia debemos
considerar otro caso de Ulmano.

Ulp. 21 ad Sab.—Dug. zo0, 39, 6: Scu) ex facto tractatum cum
quidam duos fundos eiusdem nominis habens legasset fundum Cor-
nelianum et esset alter pretu matons alter minons et heres diceret
minorem legatum, legatanius maiorem: volgo fatebitur utique mi-
norem eum legasse, s1 maitorem non potuent docere legatarius.—
Esto equivale a decir que en caso de ambigiiedad el heredero es
quten elige. No se habla aqui de accion, pero sera logicamente, ya
-que elige el heredero, la actio ex testamento.

Como indicabamos antes, CIAPESSONI, en Studi Bonfante 3.
713 sg., cree que tales legados ambiguos eran 1nutiles. Se apoya en
Papiniano, Dig. 23, 3, 69, 4, cuando dice: fundo non demonstra-
to nullum esse legatum. A primera vista el texto puede parecer
<contundente, pero no juzgo que baste para fundar la critica de Cia-
PESSONL Me resisto a creer'que cuando un testador ha legado per
.damnationem un fundo de su patrimonio y este fundo resulta in-
suficientemente individualizado, no se pueda considerar que hay
ahi un legado genérico, con la consecuente eleccion del heredero.
Otra cosa seria si se tratase de un legado per vindicationem, pues en
ese caso, de no sanarse ex Neroniano (lo que no aparece en los tex-
tos), resultaba imposible una rervindicatio sobre cosa indeterminada.
y tampoco podia estimarse en todo caso un legado de opcion, que,.
.como veremos, se refiere siempre a esclavos. Asi, pues, la regla de
Papiniano creo yo que se debe de referir a un supuesto .distinto:
bien al de legado vindicatorio de otra cosa.distinta: que un esclavo,
bien a un-legado damnatorio de una cosa ajena sin determinar. Es
claro que en este Gltimo caso también el legado debia resultar nulo.
de la misma suerte que es nula la estipilacion de dar un-fundo-sin
'mis determinacion. Ahora bien: una cosa ajena se lega cuando el
testador no tenia ninguna de la misma clase. Asi se dice en Ulp.
Dig. 30, 71 (ya visto): si nullas aedes reliquent, magis dernsorium
quam utile legatum. Es curioso, por lo: demas, que CIAPESSONI
op. cit. 714 n. 213 no critique este texto-mas que para substituir
stmpliciter por per damnationem, pues cree que se trata de un le-
| gado de genero Ahora yo confronto las dos formas: ' |

——-domus alicut legata neque  adiectum quae domus. | o
—lanx-legata nec appareat quam. *

13
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Y me permito preguntar: ¢Hay entre estas dos formas una di--
ferencia tan esencial que obligue a decir que en la primera habia
un legado de cosa genérica y en la segunda un legado nulo?

Como digo, creo, por mi parte que en todos esos casos de lega-
do per damnationem del que resulta ambigiiedad, aunque en la in-

tencion del testador hubiese ]egado de cosa cierta —y por eso no
, se estimaba que habia un legado-:

per damnationem .de cosa genérica.

6. Legado de todo un género: «Lego toda la
plata» o «la plata que quieran. Ya vimos antes como Gayo II 196
trataba de un tipo de legado en que entraban cosas fungibles, pero
que, al ser de la totalidad de lo que de ellas hubiera en la herencia,.
‘equivalia a un legado de tipo ordinario, sin indeterminacion. Un

ejemplo nos presenta.
Maec. 8 {ideic.—Dig. 35, 2, 30, 5: Incertae autem res relictae

distinctionem recipiunt: nam si ex suis rebus incertam rem testa-
tor reliquisset, veluts «argentum quod elegerty, et omne argentum.
testatoris deperisset, admissa lege Falcidia portio ewus quantitatis
sumeretur quae fuit in bonis eo tempore quo testator decessit, nec
ad imminuendam eam quicquam damna postea incidentis profi-
cient.—En la segunda parte del texto se trata evidentemente de
un legado de cantidad, del tipo nim. 3, pero en la primera parte
depende la interpretacion de quién sea el sujeto de elegerit. El que
sea una parte incerta podria hacer pensar que es el heredero quien
ha de elegir, pero eso equivaldria a declarar inane el legado, pues.
dependeria exclusivamente de la voluntad del heredero el cumplir-
Jo o no. Por eso me 1nclino a creer que es el legatario el que pue-
de elegir, pero eso quiere decir que no hay incertidumbre: si se
lega lo que quiera el legatario, eso equivale a legar todo el gé-
nero de la herencia por la misma razén que nos hace decir que. si
eligiese el heredero, el legado seria irrisorio. Se trata, pues, de un.

legado de cosa cierta, y por eso se rige por sus reglas: como st om-
nes res per speciem enumeratae relictae essent (§ 6). El pasaje, de:

todos modos, no estd exento de retoques.

7. Legado alternativo: «Lego a Tico Estico o
cien». El objeto del legado es A 0 B (0 C 0 D...). A y B pueden
consistir en cosa determinada o indeterminada a su vez. Cuando el
legado es per vindicationem, la eleccion corresponderi al legatario
(Dig. 30, 34, 14). Si es per dammationem, corresponderd normal-
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mente al heredero (Dig. 30, 84, g), y al legatario si asi se dispuso
expresamente o incluso si el heredero no elige a su debido tiempo
(Dig. 31, 11, 1). Dig. 31, 19 nos presenta un raro caso en que los
compiladores se olvidaron de suprimir la diferencia entre legado
vindicatorio y damnatorio; contra FERRINI, no creo que se haya
referido nunca ese texto a la optio (Cfr., por lo demas, las referen-
cias en el Index). Las reglas aplicables son las que ya expusimos en
nuestro citado trabajo sobre las obligaciones alternativas. Asi, s1 se
lega Estico o cien, a eleccion del heredero. el legatario no dispon-
dri mis que de una actio ex testamento; si la eleccion es del le-
gatario, tendrd o la vindicatio sobre Estico o una actio ex testamen-
to para reclamar cien. Cuando se trata de legado damnatorio con
eleccion del heredero, como sera lo mas corriente, los efectos son |
muy similares a los del legado de género, pero no debemos olvi-
dar que los objetos de tal legado alternativo pueden ser ajenos, a
diferencia de lo que ocurre en el legado de género. Cuando se tra-
ta de un legado alternativo per vindicationem, los efectos son muy
similares a los del legado de opcidn. pero éste, por un lado, sdlo
versa sobre esclavos, por otro lado, es, como veremos, Intransmi-

sible.

Por todo lo expuesto, ya podemos comprender cudn facil resul-
“taba el confundir Yodos estos tipos y'cudn tentador el comprender
todos aquellos en que elegia el legatario —y ya dijimos que asi
ocurre normalmente, en época de Justiniano, con el legado de gé-
nero— bajo el concepto unificador de la electio. |
Nuestra investigacion consistird en discernir lo mas exactamen-
te posible la optio de estas otras figuras similares con que aparece
confundida y tratar de reconstruir a la vez la dogmatica clasica y
el caricter mds genuino de nuestra institucion. Seguiremos para ello
el mismo método que en nuestro estudio sobre la In diem addictio
(en ANUARIO 16-1945 pg. 193): reuniremos los textos que nos han
de servir de fundamento para nuestra investigacion en un cons-
pectus locorum (I), iremos reconstruyendo palingenésicamente el
pensamiento de la jurisprudencia (II) y expondremos al tinal los re-
sultados. no sdlo dogmaticos (III), stno también historicos (IV).
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[—CONSPECTUS LOCORUM

- Tomamos como base el titulo del Digesto de optione vel elec-
tione legata (33, 5) —en la columna de la izquierda— y colocamos
en columna paralela los otros textos pertinentes que no proceden de
la sedes materiae. Cada texto lleva un niimero en negrilla, que ser-
vira para ulteriores referencias a lo largo de nuestro estudio. lLos
nameros simples corresponden exactamente a los del 33, 5 del Di-
gesto, es decir, a los de la columna de la 1zquierda (1, 2... 22);
para los otros se sigue una numeracion complementaria, en relacion
con el texto de la sedes materiae a que se hallan aproximados

(1a, 2a ... 19a, 19b). El orden de aproximacidn es el siguiente :

Dig. 33,5 1. Ulpiano, 2 ad Sab. — Ulp., 2 ad Sab.—Dig.50,16,160 1a
* 2. Ulpiano, 20 ad Sab. — Ulpiani Regulae, 24, 14 2a
Justintano, Instit. 2, 20, 22 2b

Ulp., 20 ad Sab.—Dig. 30, 32, 1 2c
Ulp., <0 ad Sab.—Dig. 34,2, 19,2 - 2d
Ulp., 23 ad Sab.-Dig. 36, 2,127y 8 2e
3. Ulpiano, 23 ad Sab. — Ulp., 24 ad Ed.—Dig. 10,4,3, 6y 10 3a
4. Paulo, 3 ad Sab.— Paul., I ad Sab.—Dig. 30, 5 pr. 4a
Paul., 2 ad Sab.--Dig. 30, 10 4D
8. Africano, 5 quaest. — Afrlc 5quaes!—D|g 30, 108, 2 5a
6. Pomponio,6adSab. —. Gayo; 2 ad Ed. urb.—Dig. 10,9,3 6a |
| Pomp., 5§ ad Sab.—Dig. 30, 20 éb
7. Paulo, 10 quaest. — Paul, 2] ad Ed.-Dig.50,'16,28 pr. 7a
8. Pomponio,6adSab. — Pomp., 6 ad Sab.—Dig. 10, 4, 4 8a
Pomp., 6 ad Sab.—Dig. 33,6,2,1. 8b

Paplmano 12 quaest.-Dig. 47 2, 81

9. Juliano, 32 digest. Pap., 28 quaest.—Dig. 50, 17, 77 8d
10. Juliano, 34 digest. = — Ulp., 19 ad Ed.—Dig. 10,2, 18 pr.. 10a
11. Juliano, 36 digest. —ul, 70 dig. —Dlg 30, 99 11a

'12. Juliano, I ex Minic. — Pomp., 2 ad Sab.—Dig. 30, 8, 2 12a
13. Paulo, 8 ad Plaut. — Paul,, 2 epit, Alf. dig.—Dig: 35, ;,
14. Javoleno,z’exCassfo 28, | S | 18a
- 418. Javoleno, 2 epistul. '+ -
< 16. Terencio, Clemente, s PR
15 aa leg. lul. et |
Pap. o
17. Terencio Clemente.
17 ad leg. Iul. et
Pap.
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1id acetum -elegerit quod vim
numero pater familias non ha-
huit

S1. quis plures Stichos ha-
bens Stichum legaverit, s1 non
apparet de que Sticho sensit,
quem elegerit debet praestare.

Dig. 33,5 18. Cervidio Escévola,
13 quaest. — Ulp., 11 ad Ed.—Dig, 4, 3, 9. | 18a
Ulp., 11 ad Ed.—Dig. 4,4 7.7  18b
19. Paulo, 3 sent. — Just., Cod. 6, 43, 3 19a
just., Inst. 2, 20, 23 19b
20. Labedn, 2 post. a
Iav. epit.
21. Cervidio Escévola,
22 digest. |
'22. Ceividio Escévola,
17 digest.
Divus Pius Caecilio Proculo (Dig. 50, 16, 160) 4@
rescripsit eum cut servorum le. «Ceterorum» et «reliquo-
gata sit electio, tres posse eli-  rum» appellatione etiam omnes
gere. continentur, ut Marcellus di-
X1t circa eum cul optio servi
legata est, ceter1 Sempronto:
‘ nam temptat, s1 non optet, om-
nes ad Sempronium pertinere.
(Reg. Ulp. 24, 14) o2a
Quotiens servi electio vel Optione autem legati -per
optio datur, legatarius optabit  vindicationem data legataru’
quem velit. 1. Sed et homi- electio est, veluti: HOMINEM
ne generaliter legato arbitrium OPTATO, ELEGITO. Idemque ést
eligendi quem acciperet ad le- et si tacite ...... HOMINEM ......
gatartum pertinet. © 2. Data HERES ...... HOMINEM DARE,
igitur optione s1 quis optave-  heredis electio est, quem velit
rit alienum servum vel ho- dare.
minem liberum, videndum est
an consumpserit optioném: et (Just. . 2, 20, 22) g}
puto non consumi. 3..Eum Si1 generaliter servus vel alia
cui centum amphorarum elec-  res legetur, electio legataru est,
tio data sit, acetum eligentem nist aliud testator dixerit.
non consumere optionem, sl .
(Dig. 30, 32, 1) 2c



182

3.

Alvaro d’Ors

Scilicet si ante exhibitionem,
hoc est ante degustationem,
acetum elegerit.

(Dig. 34, 2, 19, 2)

Sed si argenti facti pondo
centum sit legata. ex facto ar-
gento debebitur legatum. Un-
de est quaesitum apud Celsum
an et vascula possit separare:
et scripsit vascula non separa-

"turum, licet e1 optio fuerit re-

licta.

(Dig. 36, 2, 12, 7 vy 8)

St cut homo generaliter sit
legatus et antequam vindicet
decesserit, ad heredeum suum
suum legatum transfert. St Ti-
tio sit sic legatum «quem Seius
elegerit» et Seius post electio-
nem decesserit, locus est vin-
dicationi semel adquisitae.

(Dig. 10, 4, 3, 6 ¥y 10)

[tem s1 optare velim servum
vel quam aliam rem cuus op-
tio mihi relicta est, ad exhi-
bendum me agere posse cons-
tat, ut exhibitis possim vindi-

care. Plus dicit Iuhanus,

etsi vindicationem non habeam
interim posse me agere ad ex-
hibendum, quia’ mea interest
exhibert : ut puta, st mih1 ser-
vus legatus sit quem Titius op-
tasset: agam enim ad exhi-
bendum quia mea interest ex-
hiberi1 ut Titius optet et sic
vindicem, quamvis exhibitum
ego optare non possim.

2d

2e

3a.
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Scyphi electione data, s1 non
omnibus scyphis exhibits le
gatarius elegisset, integram et
opticnem manere placet (nisi
ex his dumtaxat eligere volui-
sset, cum sciret et alios esse):

nec solum si fraude heredis,
sed etiam si alia qualibet cau-
sa 1d evenerit.

Mancipiorum electio legata
est. Ne venditio, quandoque
eligente legatario, interpelletur,
decernere debet praetor, nisi
intra tempus ab 1pso praefini-
tum elegisset, acticnem lega-
torum el non competere. quid
ergo si die praeterito, sed an-
tequam venderet heres, vindi-
care legatarius velit? quia non
est damnum subiturus heres,

propter quod decernere prae-

tor 1d solet. Et quid s1 die prae-
terito, quam finterit praetor,
heres aliquos ex servis vel om-
nes manumiserit? nonne prae-
tor eorum tuebttur libertatem?
ergo totiens actio deneganda

non est, s1 omnia In Integro

(Dig. 30, 5 pr.)
- Servi electione legata semel
dumtaxat optare possumus.

. (Dig. 30, 10)

[ulianus nec a filio famihas

sine 1ussu patrls optarl posse

nec ante aditam hereditatem
putat qucd est verum.

(Dig. 30, 108, 2}

Cum homo Titwus legatus
esset quaesitum est utrum ar-
bitrium est heredis est quem
velit dandi an potius legatar.
Respondi verius dici electionem
elus esse cul potestas sit qua
actione uti velit, 1d est lega-

tarii.

(Dsg. 40, 9, 3)

St optio hominis data sit vel
indistincte homo legatus sit,
non potest heres quosdam ser-
vos vel omnes manumittendo
aut evertere aut minuere 1us
electicnis: nam optione sive
electione servi data quodam-
modo singuli suk condicione

legati videntur.

(Dig. 30, 20)

Qui  duos servos hakeret

unum ex his legasset, ut non

intellegeretur quem legasset,
legatari est electio. |

4a

4b

6a

6b
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sint. ldem est et «1 pignon ali-
quos ex his servis heres dede-
rit post diem vel vendident.

- Immo et s1 quosdam servos

distraxit quosdam retinuit, non
est audiendus legatarius, si ve-
lit.optare ex retentis ab here-
de cum i1am disposuerit fami-
liam heres.

St tibi-electio servi et mihi
reliqui legat1 sunt, decernen-
dum est a praetore, nisi Intra
certum tempus optaverls, pe-

tittonem tibi non datu ir.

1. E1 ex quattuor viriohs duae

quas elegissem mihi legatae
sunt, sive duae solae relictae
sint sive ab initio duae solae
fuerint, valet legatum. 2.

Unius hominis mihi et tibi

optio data est: cum ego op-
tassermn, S1°'non mutassem Vo-
luntatem, deinde tu eundem
optaveris, utriusque nostrum
servum futurum. Quod si ante
decessissem vel turiosus factus
essem, non futurum commu-
nem, quia non videor consen-
tire, qul sentire non possim :
humanius autem erit ut in hoc
casu quasi semel electione facta
3. S1 rerum
depositarum electio mihi relic-
ta sit, et ad exhibendum cum

€0 apud quem depositae sint

fiat communis.

(Dig. so0, 16, 28 pr.)
«Altenationis» verbum etiam
qut?

ocasione adquirendi non uti-

usucapionem continet...
tur non intellegitur alienare:
veluti qui hereditatem omitut
aut optionem intra certum tem-
pus datam non amplectitur.

(Dig. 10, 4, 4)

nam et cum eo apud quem

deposita vel cui comodata vel

locata res sit agi (ad exhiben-
dum) potest.

(Dig. 33, 6, 2, 1)

S1 centum amphorae quas
velles: tibi legatae sint; ex tes.
tamento agendo consequi po-
tes ut degustare tibi liceat: aut

quanti interfuerit licere tibi de-

gustare ad ‘exhibendum agere
potes.

(Dig. 47, 2, 81 (80) 2)
S1 ad exhibendum egissem
optaturus servum mihi legatum

‘et unus ex famiha servus sub-

reptus, heres furti habebit ac-
nihi
enim refert cur praesatri cus-
todia debeat .

tionem: elus interest:

(Dig. 50, 17, 77)

_ Actus legitimi, qui non re-

8hb-

Sc

8&
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agere potero et cum herede
agere, ut si depositi agendo
facultatem mihi eligendi

praestet.

Cum ita legatur: «Titio Su-
chum do lego, si Pamphilum
non elegent: eidem Titio
Pamphilum, s1 "Stichum non
elegerity, simile est atque sl
ita legatum fuisset: «Titio Sti-
chum aut Pamphilum, utrum
eorum volet do lego». 1. Quae-
situm est, si Stichus sub condi-
cione liber esse iussus sit et
mihi optio servi data esset vel
servus generaliter legatus esset,
quid 1uris esset. Dixi commo-
dius constitur eum qui sub
libertatem Sticho

det et optionem servorum, non

cendicione

cogitare de Sticho, sicuti cons-
tat non cogitare eum de eo cul
praesentem libertatem dederit:
secundum quod, st Stichum
optavero vel elegero, nihil
agam et ex ceteris nihilo mi-
nus optabo. 2. In eodem casu
quaesitum est, s1 optione ser-
vcrum data, antequam opta-
rem, condicio starutae liberta-
tis defecisset, an Stichum op-
tare possim. Puto Mucianae
sentiae adsentiendum qua pla-
cet ipsa libertate legatum pe-
remi, non datione statutae li-
bertatis: quare, sive vivo tes-

tatore sive post mortem elus

apiunt diem vel condicionem,
veluti emancipatio, acceptilatio.
hereditatis aditio, servi optio,
datro tutoris, 1n totum vitian-

tur per temporis vel condicio-

nis adiectionem.

.

W

v
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et ante aditam hereditatem
condicio statutae hbertatis de-
fecerit, legatum ent utile:
nam, sicut pura libertas, 1ta
statuta libertas aditae heredi-
tatls tempore vires accpit.
Ideoque Stichum optare pos-
sum.

St Pamphilo servo Lucu Ti-
tit servus generaliter legatus
sit deinde dominus Pamphil,
postquam dies legati cesserit,
eum manumississet: sI Qul-
dem Titius servum vindicave-
rit, exstinguitur Pamphili le-
gatum, quia non esset in he-
reditate qui possit optari. Si
vero Titius légatum a se re-
pudiasset, Pamphilum oprare
posse legatum constat: lcet
enim manumissione Pamphili
duae personae constituerentur
Tt et Pamphili, unius tamen
rei legatum inter eas vertitur
et Titio vindicante optio ex-
tinguitur, repudiante Pamphi-

lus optare potest.

Si Eros Seio legatus sit et
Erot1 fundus, deinde optio ser-
vi Maevio data fuerit 1sque
Erotem optaverit, fundus ad
solum Seium pertinebit, quo-
niam aditae hereditatis tempo-
re 1s solus erit ad quem pos-
set legatum pertinere. Nam et
cum servo communi alter ex
socus legat, 1dcirco ad solum

(Dig. 10, 2, 18 Pr.)

His consequenter Iulianus
ait: si ex pluribus heredibus
uni servus sit generaliter per
optionem legatus et heredes

Stichum
interlevisse dicant vel corru-

tabulas hereditarias

pulsse et propter hoc renun-
tiaverint ne optaretur servus,
deinde optatus vindicetur, dol
mali exceptione uti et de ser-
vo quaestionem habere.

(Dsg. 30, 99)

Si domino Stichus legatus

esset et servo elus optio data,

partem dimidiam Suchi dico

ad dominum pertinere, quod

possit servus manumissus eun-
dem Stichum optare.

10a

11a
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socium totum legatum perti-
net, quoniam die legati ceden-
te solus est qui per eum ser-
vum possit adquirere.

Servo generaliter legato ve-
rius est omnes heredes, si eis
electio data est, eundem dare
debere : si non consentiant he-
redes, ex testamento eos tenerl.

Si optio servi data mihi fue-
rit et Sticho aliquid testator
sine hbertate legasset, tunc se-
quens legatum consistit cum
tota familia ad unum, id est
Stichum, reccaiderit, ut quasi
pure legato utiliter sit lega-
tum. Nec adversatur Catonia-
na, st vcluntarius heres inst-
tutus sit, quia potest ante adi-
tam hereditatem, etiamsi sta-
tim decesserit, familia minui:

(Dig. 30, 8, 2)

Si ita legatum sit: «lects-
cartos ccto aut pro his in ho-
mines singulos certam pecu-
niam, utrum legatarius voletn,
non pctest legatarius partem
servorum vindicare, pro parte
numnos petere, quia unum in
alterutra  causa legatum sit,
quemadmodum si oler pondo
quinquaginta aut in singulas
libras certum aes legatum sit:
ne aliter. observantibus etiam
uno homine legato divisio con-
cedatur. Nec interest ‘divisa ea
summa an 1uncta ponatur: et
certe octo servis aut pro om-
nibus certa pecunia legata non
posse invitum heredem partem

pecuniae partem manciporum

debere.

(Dig. 35, 1, 28, 1)
«Attia uxor mea optato Phi-
largyrum puerum Agatheam

ancillam qui met erunt cum

moriar» ; 1S qui testamentum
fecit Agatheam quam testa-
menti tempore habuit vendidit
et postea ancillas emit, ex his
uni Agatheae nomen imposuit:
quaesitum est an haec legata
videretur, respondit legatam vi-
deri.

187
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cguod st necessarius heres ins-
titutus sit, sequens legatum
propter Catonianam inutile est.
1. Pomponius scribit emptore
hereditatis postulante, ut is cut
servl optio legata sit optet, vi-
dendum esse an praetor ut id
faciat cogere debeat legatarium,
quemadmodum si- heres insti-
tutus 1d postularet, quia potest
per heredem 1d. emptor conse-
qul: et quare.non possit non
video.

S1; cum optio servi-ex uni-
versa famiha legata esset, he-
res aliquem priusquam optare-
tur manumisit, ad libertatem

eum Interim non perducit, ser-

vum tamen quem 1ta manumi-
serit amittit, qua 1s aut elec-
tus legato cedit aut relictus.
tunc liber ostenditur. '

Setvo sine libertate legavit,”
deinde optionem servorum
Maevio dedit: is eundem ser-
vum optavit: -quaero an id
quoque qiiod legatum’ est e
deberetur. Respondit: non pu-—i
to legatum huius servi nomine
ad ‘dominum pertinere.

Optione legata placet non
posse ante aditam hereditatem
optari, et nihil agi si optare-
tur. - | |
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Cum optio duorum servo-
rum Titio data sit, reliqui Mae-
vio legati sint, cessante primo
in electione «relhiquorum» ap-
pellatione’ omnes ad Maevium
pertinent.

Homine legato Neratius ait
nihil agr repudiato Pamphilo
itaque eum ipsum eligi posse.

«Illud aut illud, utrum ele-.

gerit legatarius» ; nullo a lega-

tario electo decedente eo post
diem legati cedentem ad he-

redem trasmitti placuit.

: (Dlg. 4, 3, 9, 1)

S1 autem mihi persuaseris ut
repudiem hereditatem, quasi
minus solvendo sit, vel ut op-
tem servum, quasi melior eo
in familia non sit: dico de do-
lo dandam, s1 callide hoc fe-

ceris.

(Dig. 4, 4, 7, 7)

Pomponius quoque libro vi-
censimo octavo scribit et si si-

ne dolo culusquam legatum re-

pudiaverit, vel in optionis le-

gato captus sit dum elegit de-
teriorem, vel s1 duas res pro-

miserit illam aut illam et pre-

tiosorem dederit, debere subve-
niri : et subveniendum est.

(Just. a. 531-Cod. 6, 43, 3)

S1 duobus vel tribus homi-
nibus vel pluribus forte optio
servi-vel alterius re1 relicta fue-

rit, vel st uni quidem legata-.

rio optio servi vel alterius rei

relicta est, 1pse autem moriens.

plures sibi reliquerit heredes,
dubitabatur inter veteres, si
inter legatarios vel heredes le-
gataru fuerit. certatum . et al-

ter. alterum servum vel aliam.
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Apud Aufidium hbro primo
rescriptum est cum 1ta lega-
tum est: «vestimenta quae
volet trichnaria sumito sibique
habeto», si 1s dixisset quae ve-
llet, deinde, antequam ea su-
meret, aha se velle dixisset,
mutare voluntatem eum non
posse, ut alia sumeret, quia
omne 1us legati prima testatio-
ne, qua sumere se dixisset, con-
sumpsit, quoniam res continuo
eius fit, simul ac s1 dixerit eam

Suimere.

Filum et uxorem heredes
scripsit, fillam exheredavit et
el legatum dedit, cum 1n fa-
milia nuberet, centum et, cum
in familia nupserit, his verbis :
«insuper arbitratu Semproniae
matris eius mancipla decem,
quae confestim post aditam he-
reditatem meam a Sempronia
uxore mea eligi volo: quae
mancipta, cum in familiam
nupserit, dar1 veolo. Et s1 an-
tequam nupserit aliquod ex
mancipiis decesserit, tunc In
locum eius arbitratu Semoro-
niae matris eius dan volo, dum
ad eam plenus numerus per-
veniat. Quod si1 Sempronia ma-
ter elus non elegerit, tunc 1psa
sib1 quae volet eligat»n. Quae-
situm est, cum mater elegerit,
an ea quae ex his mancipis
ante nuptias adgnata sunt ad
puellam supra numerum de-

rem ehgere velit, quid sit sta-
tuendum. 1. Sancimus itaque
in omnibus huiusmodi casibus
re1 1udicem fortunam esse, sor-
tem etenim inter altercantes ad-
hibendam, ut quem sors prae-
tulerit 1s quidem habeat potes-
tatem eligendi, ceteris autem
aestimationem praestet contin-
gentium eis partium: 1d est
in servis quidem et anallis
maloribus decem annis, si si-
ne arte sint, viginti solidis aes-
timandis, minoribus wvidelicet
decem annis non amplius quam
decem solidis computandis:
sin autem artifices sunt... 1a.
Sed et st quis optionem ‘servi
vel alterius re1 reliquerit non
1ps1 legatario sed quem Titwus
torte elegent, Titius autem vel
noluerit eligere vel morte fue-
rit praeventus, et in hac spe-
cte dubitabatur apud veteres
quid statuendum sit, utrumne
legatum expirat an aliquid 1n-
ducitur er adiwutorium, ut viri
boni arbitratu procedat electio.
1b. Censemus itaque, si Intra
annale tempus ille qui eligere,
wussus est, hoc facere superse-
derit vel minime ‘potuerit vel
quandocumque decesserit, ips:
legatario wvider1 esse datam
electionem, ita tamen ut non
optimum ex servis vel alus re-
bus quicquam eligat, sed me-
diae aestimationis, ne, dum le-

gatarium satis esse fovendum
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cem manciplorum pertineant.
Respondit, cum mancipiorum
legatum 1n tempus nuptiarum
testator transtulit, 1d quod me-
dio tempore ancillae enixae
sunt ad fillam non pertinere.
[dem quaesiit, ante nuptias eo-
rundem manciplorum fructus
et usus an ad Semproniam ma-
trem pertineant. Respondit ni-

hil proponi cur ad matrem pro

solido pertineant.

Maritus uxori suae codic:llis
per fideicomissum dedit prae-
dia 1item lances quas elegerit
quattuor: quaesitum est an
ex his lancibus quae mortis
tempore sint eligere possit.

Respondit posse.

existimamus, heredis commoda
defraudentur. ..

Just. I. 2, 20, 23)

Optionis legatum, 1d est ubi
testator ex servis suis vel alis
rebus optare.legatarium® 1usse-
rat, habebat 1in se condicionem,
et 1deo nist 1pse legatarius vi-
vus optaverat, ad heredem le-
gatum non transmittebat. Sed
ex constitutione nostra et hoc
in meliorem statum reforma-

tum est et data est licentia et

hered: legataru optare, licet vi-
vus legatarius hoc non fect.
Et diligentiore tractatu habito
et hoc 1n nostra constituione
additum est ut, sive plures le-
gataril existant quibus optio

- relicta est et dissentiant 1n cor-

pore eligendo sive unius lega-
tarit plures heredes et inter se
circa optandum dissentiant, alio
aliud corpus eligere cupiente,
ne pereat legatum (quod pleri-
que prudentium contra bene-
volentiam introducebant), for-
tunam esse huius optionis 1u-
dicem et scrte esse.dirimen-
dum, ut ad quem sors perve-
ntat ilhus sententia in optione
praecellat.

101
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[ [.—EXEGESIS CRITICA

Estudiaremos los textos de la jurisprudencia romana pertinen-
tes al legado de opcién por el siguiente orden: 1. Javoleno, 2. Ju-
liano (y Africano), 3. Terencio Clemente, 4. Pomponio (Gayo y
Papiniano), 5. Escévola, 6. Paulo, 7. Ulpiano y 8. Justiniano (y
Teotilo).

Los textos apareceran citados por el nimero. correspondiente del
Conspectus Locorum (en negrilla), a continuacién del cual se indi-
cara también la referencia de la Palingenesia luris Civilis de Lenel.
Todavia, me decido esta vez a indicar también, en los textos fuera
del 33, 5, la referencia del Digesto, para mayor facilidad del lec-

tor,- aunque ésta ya se puede encontrar en el Conspectus.

1. JAVOLENO

Empecemos con Javoleno, seguidor de Sabino y buen receptor
de las doctrinas de la primera jurisprudencia clisica. De este juris-
consulto se conservan en el 33, §, tres fragmentos, dos de ellos en
la masa edictal (14 y 15) y otro en el ‘Apéndice (20).

15 : lav. (2 epist.) 83.—Nos da una regla clara: cuando un
testador lega algo a un esclavo propio, sin manumitirle, y deja la
obtio servi a Mevio, si Mevio opta precisamente al esclavo legata-
rio, el legado del esclavo es invilido, porque el dereche de Mevio
sobre el esclavo depende de la opcidn y ésta no puede realizarse has-
ta después de ser adida la herencia, es decir, cuando el esclavo per-
tenece ya al heredero y, consecuentemente, el legado se ha hecho
nulo por confusién. Esto nos demuestra ya, como observa FERRI-
NI 322, que la optio no tenia efectos retroactivos, pues en ese caso
el esclavo hubiese sido considerado como en propiedad de Mevio
desde un principio y Mevio hubiese podido beneficiarse del legado

hecho a su esclavo. Paulo 13 nos mostrara un caso semejante con

aleuna variante de interés. |

14 : Iav. (2 ex Cassio) 8.—Aunque cabia la posibilidad (vid.
infra Paulo 13a) de alguna limitacidn, el que se diera la optio ex
universa familia era lo corriente. El heredero no puede mermar él
tal amplitud. Por eso, si el heredero, antes de realizarse la optio, ma-
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numite alguno de los esclavos hereditarios, la manumisién no tie-
ne efectos inmediatos: tendremos un statuliber. Si aquel mismo
esclavo es optado, la manumision no ha producido ningiin efecto;
en caso contrarto, dice el texto, la manumisién cobra valor. Parece
haber en este caso, contra lo que deciamos en el texto anterior, un
efecto retroactivo, ya que se dice que el esclavo «resultara “ser li-
bre» (liber ostenditur). Esta retroactividad hace que el pasaje sea
reputado sospechoso. BESELER, en ZSS. 43, 551 (contra: PEROZZI
Istituz. 2, 164 n. 1), sustituye ostenditur por fit, precisamente para
eliminar el efecto retroactivo. Vid. ahora, acerca del origen justi-
nianeo de la retroactividad de la condicio turis v de la condicto fac-
t1, BETTI, en los Scritti Pavia a Ferrint 477. En Gayo @a se dice
que el heredero no puede menguar la opcién manumitiendo escla-
vos. El «no puede» no seria absolutamente incompatible con la opi-
nion de Cassio recogida aqui por Javoleno. De todos modos, el prin-
cipio de la validez condicionada de tales manumisiones no parece
absolutamente clisico. Aunque no quiero entrar en un tema que
nos desviaria excesivamente de nuestro propodsito, me atreveria a
ver una tendencia obediente al favor libertatis predominante en la
ultima época. Nuestro texto estaria alterado en ese sentido; Javo-
leno habria afirmado la nulidad de tal manumisién. Vid. VASSALLI,
en BIDR. 27 (1915) 200; GUARNERI CITATI, en Studi Bonfante 3,
454 n. 69 (en pg. 456); DONATUTIL Lo statulibero (1940) 100;

DEVILLA 279 sgs.; P. Vocl, Teoria dell'acquisto del legato secon-
-do 1l Diritto Romano (1936) 101 sgs. - |

20 : lav. (2 Lab. post. epit.) 179.—La respuesta procede de
Autidio Namusa, a través de Labedn. Se trata de la siguiente. cliu-
sula testamentaria: «vestimenta quae volet triclinaria sumito sibi-
que habeto». Es, pues, un tipo de legado per vindicationem (cfr. Ga-
yo Il 193). Una vez notificada la eleccién por parte del legatario,
éste adquiere ]a propiedad y ya no puede variar su eleccién. CUjAs,
BERNSTEIN, FERRINI han creido ver ahi un legado de opcidn; creo,
con DEVILLA 256 sg., que no. No se habla para nada de optare.
Pero tampoco es un legado de género, sino un legado de los que
hemos visto antes bajo el nim. 6: legado de todo un género. El
legatario, si quiere, puede elegir todos los vestimenta triclinara que
encuentre en la herencia. Por lo tanto, no se trata aqui de que se
elimine un 1us vanands, sino de que al elegir unos vestidos, se con-
sidera que repudia el legado sobre los que no elige; lo que no pue-

13

'
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de revocar es la repudiacion, la notificacion negativa. Es, por tan-

to, un legado vindicatorio ordinario, por mds que las palabras pue-
dan hacer pensar en otra cosa. El final del texto, desde quoniam

presenta una razon inelegante y ya fué criticado por BREMER, lu-

rispr. Antehadr. 2, 1 pg. 198 y por DEVILLA 257; quizd la glosa

explicativa empiece en quid omne.

2. JULIANO

Pasemos ahora a los tragmentos que se nos conservan de Ju-
liano, el mds genial quiza de los juristas romanos. Sus digesta sir-
vieron de base al titulo 33, 5; de esa obra se tomaron los frag-

mentos 9, 10 y 11, al que sigue un pequefio fragmento, el 12
del ex Minicio; todos dentro de la masa sabiniana. Empecemos por

el ulumo.

12 : lul. (1 ex Minicio) 847.—En el libro I ex Minicio tra-
taba Juliano de los legados. El fragmento que aqui se nos conserva
presenta un caso de legado de género. Evidentemente —uactio ex
testamento— se trata de un legado per dammnationem. Los herede-
ros se tendrdn que poner de acuerdo para «dar» todos el mismo ob-
jeto genérico, en este caso un esclavo (servo generaliter legato). El
principio es claro y en nada repugna al Derecho romano clisico. No
asi la forma del texto. La misma evidencia del principio hace que
no se explique la timidez con que se formula: verus est... En rea-
lidad no cabia otra solucidon; nadie pudo pensar jamds que cada
heredero podia cumplit entregando una parte de esclavo distinto.
Por otro lado, como se trata de un legado per damnationem, la elec-
cion correspondera sin mas a los herederos; aqui. en cambio, pa-
rece que se les atribuyo la eleccion de una manera expresa: st ets
electio data est. No olvidemos que en la época tardia la eleccion
se atribuye, en el legado genérico, al legétario, y solo por voluntad
expresa del testador al heredero. Por esto el texto ha sido objeto.
de critica: FERRINI 286 n. 1; BESELER Beitrige 3, 18; LENEL
en ZSS. 3, 19 n. 4 y 5; RICCOBONO en BIDR. 7 (1894) 255; DE-
VILLA 266. Por mi1 parte, conjeturo que una glosa marginal verius
est s1 eis electio data est se introdujo en el texto partida en dos.

Pasemos zhora a los textos de los digesta de Juliano.
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Q: [ul. (32 dig.) 465.—En ese libro trataba Juliano del lega-
do per vindicationem.

9 pr.—Se trata de un legado alternativo, vindicatorio y por
ende con eleccion del legatario. El testador, en vez de decir «Es-
tico o Pantilo», dijo «Estico y, st no, Pantilo». Era lo mismo. No
es legado de opcidn.

9, 1.—Como Juhano hablaba en ese libro de legado vindicato-
rio, es claro que la adicion del legado genérico es espirea; obede-
ce a la exaequatio que persiguen los compiladores. Hay que elimi-
nar por de pronto: [vel servus generaliter legatus esset] y [vel
elegero]. Pero el fragmento es, probablemente, una nueva redac-
cion del texto de Juliano, por lo que no debemos intentar su deou-
racién. Vid. los intentos de BESELER Beitrige 3. 161, pero sobre
todo, en ZSS. 53, 475 DEVILLA 251 sg.—D3e dice ahi que si el
testador dio la opcion y al mismo tiempo la libertad condicional a
uno de los esclavos, se considera que el testador quiso excluirlo de
la opcion. La solucion de fondo puede ser la de Juliano pese a las
modificaciones formales.

9, 2.—Sigue hablindose de un legado de opcidon, y exclusi-
vamente de él. Con todo, los compiladores han querido hacer la
extension al legado genérico sin mucho esfuerzo, mediante un re-
cordatorio inicial: [In eodem casu (!)] <idem (?)>. El supuesto
es aqui el de que la condicion bajo la que se did la libertad a uno
de los esclavos ha quedado frustrada antes de que se realizase la
optio. Juliano se adhiere a la opinion muciana de que aquel escla-
vo también podia ser optado, ya que ipsa hbertate legatum pere-
mi, non datione statutae libertatis. Sobre esta opinidn muciana
vid. Donatuti, Lo statulibero 63 sgs. La critica de BESELER |. c. me
parece excesiva, aun admitiendo que el texto originario presenta-
ba una redaccidon mas reducida. Para datio statutae libertatis vid. Pa-
ling. 464 (Dig. 30, 81, g).

[ul. (34 dig.) 492.—Juliano hablaba ahi de legados, pero
no sabemos si concretamente de los vindicatorios (como en el li-
bro 32) o de los damnatorios (como en el 33). En su forma actual
este texto nos presenta lo siguiente: Se ha legado un esclavo gene-
raliter a Panfilo, esclavo a su vez de Ticio. Después del dies ce-
dens, Ticio manumite a Panfilo. Se dice que s1 Ticio reivindica el
esclavo legado, el derecho de Pinfilo (ya libre) como legatario se
extingue «ya que no hay en la herencia esclavo que pueda ser op-
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tado». Si, por el contrario, Ticio repudia el legado hecho a Pantilo,
éste podra optare. Aunque con la manumision parecen haberse des-
doblado los legatarios, se dice, el legado es siempre sobre un solo
objeto, de suerte que Ticio tiene preterencia, pero st no hace uso
de ella, Panfilo puede hacer efectivo el legado que su antiguo amo
no quiso.—El texto requiere una consideracion detenida.

A la vista salta: inmediatamente la mezcla del supuesto de un
legado generaliter con las alusiones a la optio (optare posse... op-
tare potest... optio exstinguitur...). Por lo demas, resulta sorpren-
dente que el derecho pase de ese modo del amo a su antiguo esclavo.

Ya decia CUYACIO (cit. BERNSTEIN 180 n. 17) que era esa :na
lex singularis valde. El mismo BERNSTEIN veia ahi un curioso caso
de transmisidon del derecho a optar. FERRINI 319 sg., por su parte,
cree que se trata de un Jegado genérico. no de un legado de opcion,
porque en éste no hay propiamente cessio diei, ya que el derecho
no se adquiere hasta que se realiza la optio; pero tenia que reco-
nocer que, aun tratandose de legado genérico, habia por parte de
Jullano «una lieve impropieta di linguaggio». DEVILLA 265, sal-
vando a Juliano de esa censura y tras las huellas de SCIALOJA (en
Dig. Milanés), considera impropia la forma possit y como interpo-
lada toda la frase quia non esset in hereditate qui possit optari, que
no resulta inteligible; hace también otros reparos estilisticos, y
‘concluye diciendo que «le difficolta si risolvono se si ritiene il fr. al-
terato». Con esto no consigue adelantar mucho respecto a FERRINI,
pues sigue pensando como éste que se trata de un legado genérico.
Persuadido como estoy de la necesidad de utilizar siempre la crit1-
ca de interpolaciones, creo, sin embargo, que debemos también es-
forzarnos por explicar la razéon de la interpolacion. DEVILLA dice
que la interpolacion obedece a la tendencia justiniana a la exae-
quatio entre el legado de opcion y el de cosa genérica; pero esto
no lo explica todo; no explica en especial esa misteriosa frase quia
non esset in hereditate qui possit optari. Por eso creo que debemos
proponernos .a critica de 2ste texto con mayor rigor lgico.

Si la optio es, como veremos, un acto personalisimo e intrans-
misible, es consecuente que en nuestro caso quien podii optare no
era Ticio, sino Panfilo, aunque éste hubiese necesitado para ello.
antes de haber sido manumitido, el sussum domini. Aqui es eviden-
te que la optio no habia tenido lugar. pues, como era, segiin vere-
mos también, un acto initerable, Pinfilo, de haber optado, no no-
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dia ya repetir el acto. No hubo, pues, optio y, no obstante esto, T1-
cio dispone de la reivindicatio, como se dice expresamente. Obser-
vemos ya que la mencién de la vindicatio nos obliga a pensar que
no se trata de un legado de cosa genérica; a imputar a ‘os comp.la-
dores la alusidn inicial al legado generaliter, y a especular con el
criterio firme de que efectivamente se trata de un legado de opcion.
Pero la cuestion es ésta: ¢Como se explica que se pueda dar una
vindicatio antes de haberse realizado la opcion, contra lo que es re-
gla segura, seglin dijimos e iremos comprobando? El disponer Ticio
de una vindicatio equivale a decir que Ticio ya habia adquirido el
derecho, y, en efecto, se dice que habia ocurrido ya el dies cedens,
precisamente antes de haberse hecho hibre Pantilo. Es decir, Ticio,
a través de su esclavo Panfilo, habia adquirido la propiedad sobre
un esclavo que se le habia legado a Pdntfilo, pero esto sin haber
realizado la opcion.

La clave de la Interpretacion me parece que resicle prec1samen-
te en la inexplicable frase quia non esset in hereditate qui possit
optari. ¢Qué quiere decir que no habia en la herencia esclavo que
pudiera ser optado? Creo que esta explicacion nos permite pensar
que en la herencia no habia mis que un solo esclavo que pudiera
ser optado. Como veremos después en un texto de Paulo (13), en
el caso de que tota familia ad unum reccident ocurre un fcnémeno
perfectamente explicable: el legado se convierte en un legado or-
dinario per vindicationem, lo mismo que si se hubiese legado direc-
tamente el Unico esclavo superviviente. Y al desaparecer la inde-
terminacidon ya no habia dificultad en admitir un dies cedens or-
dinario, de suerte que el legatario adquiriese la propiedad desde ese
momento, sin necesidad de optar. De ahi que. una vez adida la
herencia (dies veniens), pueda, sin necesidad de optar, ¢ntablar di-

rectamente la reivindicatoria. En nuestro caso Ticio habria adqui-

rido a través de Panfilo la propiedad sobre el esclavo legado y la
manumision ulterior del mismo Panfilo no podia perturbar en nada
su derecho. Pero esto no obsta para que Ticio pueda repudiar el
legado y perder con eso su retvindicatoria sobre aquel esclavo, como
resulta de la opinidn sabiniana que vemos en Gayo Il 195: pos-
teaquam scierit et omiserit legatum proinde esse atque si legatum
non esset. Ahora bien: la optio no quedaba consumida en ese caso,
pues no se habia llegado a hacer, y, como acto personalisimo que
era, Panfilo, ya libre, estaba siempre en condiciones de realizar la
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optio que le habia dcjado el testador. Asi, en caso de que Ticio
retvindicase, el legado se consideraba agotado, pues ya no habia ob-
Jeto posible para la optio de Panfilo; si, en cambio, Ticio repudia-
ba el legado, Panfilo podia ejercitar la optio. E insisto en que todo
esto es explicable tan sélo si presuponemos que no quedaba mds
que un esclavo en la herencia, porque sélo en ese caso se puede ha-
blar de dies cedens y dz que Ticio pueda reivindicar cuando es evi-
dente que no se ha realizado la optio. Por lo demis, a esa reducciér:
a un solo esclavo me parece que se alude en la frase unius rei le-
gatum,

Asi, pues, el texto esta alterado en su comienzo: [servus ge-
neraliter legatus sit] <optio servi data sit™, pues de optio se trata
y no de legado genérico. En segundo lugar, debe de faltar una fra-
se por la que se indique la reduccion a uno de los esclavos, aigo
como <et post mortem testatoris tota famila ad unum servum rec-
ciderit>> deinde dominus Pamphili... Quiza se podria pensar en
una de esas lineas de 59 letras que SCHOENBAUER Festschritt Kos-
chaker 2, 393 ha demostrado cayeron de algunos pasajes del Diges
to.—Por lo demds, nuestro agradecimiento a la frase que nos ha
servido para esclarecer el pasaje no debe llevarnos al extremc dc
creer que es auténtica; me parece una tipica glosa explicativa mar-
ginal: [quia non esset in hereditate qui possit optari]. Por ulti-
mo: optare posse [legatum] <servum (?)> constat. Quiza na-
da mas. '

LENEL, en su Palingenesia, coloco a continuacion este texto, y
con mucha razdn, una mencidon de Juliano que veremos en Pau-
lo Dig. 30, 10 (4b vid. infra 209) en la que se trata de la nece-
stdad del iussum patris para hacer la optio y de que ésta debe ha-
cerse post aditam hereditatem. Pero también tiene una relacion de
fondo con él otro pasaje de Juliano recogido en la sedes mate-
riae :

11 : Iul. (36 dig.) 524.—]Juliano trataba ahi de los legados en
favor de los esclavos y de los hijos. Se nos propone en primer lugar
el siguiente caso: Un testador ha dejado a Mevio la optio serus,
ha legado el esclavo Eros a Seyo y ha legado un fundo a Eros;
Mevio opta a Eros. Se pregunta a quién pertenece el fundo. Se
contesta que solo pertenece a Seyo, por ser el unico que era oro-
pietario de Eros en el momento de la aditio hereditatis.

El razonamiento es elegante. Seyo, como legatario ordinario de
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un legado per vindicationem, adquiere el derecho desde el dies ce-
dens; Mevio, en cambio, no adquiers derecho sobre Eros hasta que
hace la opcidn, y ésta sélo se puede hacer después de la aditio. Por
lo tanto, en el momento de adirse la herencia sélo Seyo puede ad-
quirir a través de Eros, y la adquisicion de Mevio al optar no tie-
ne efectos retroactivos {FERRINI 322). Una vez hecha la optio, Seyo
y Mevio serian copropietarios de Eros, pero el fundo ya habia sido
adquirido en exclusivo provecho de Seyo.—El pasaje ha sido cri-
ticado desde puntos de vista estilisticos; quizd tengamos en [quo-
nam-pertinere] una glosa marginal de caracter explicativo.

A continuacidn se trae a comparacion el caso de un legado he-
cho a un esclavo comun, que solo puede adquirirlo el otro socio,
por ser éste, en el momento de la aditio, el inico que podia adqui-
rir aquel legado.—Nosotros debemos traer a colacion otro texto de
Juliano no recogido en el 33, 5:

11a : lul. (70 dig.) 791 (Dig. 30, 99).—La cuestion es de la
elegancia digna de un Juhano, que, como vemos, se preocupd es-
pecialmente por la situacion de pendencia de la optio. Se ha lega-
do el esclavo Estico a una persona y se dié la optio a un esclavo
de ese mismo legatario. Se trata evidentemente de un legado vin-
dicatorio, por lo que SEGRE en Filangier1 13 (1888} 335 (que no he
podido consultar directamente) supone la caida de la indicacién per-
tinente: <per vindicationem> legatus. La solucion es justa: el
legatario sélo adquirira por el momento la mitad de Estico, porque
el legatario de la optio, siervo de aquél, podra en su dia optar al
mismo Estico y adquirir asi la otra mitad. Naturalmente, si ese
slervo legatario sigue siendo siervo, no solo necesitara el 1ussum
de su amo, sino que adquirird siempre para su amo; pero puede
ocurrir que antes de llegar ese dia de la opcidn el siervo haya sido
manumitido, y si, en ese caso, elige Estico, se producira una si-
tuacion de condominio. La cuestion interesaba a los efectos de los
caduca (cfr. Cod. 6, 51 un. 2a y 7). La parte reservada a la eleccidn
del legatario siervo podia caer en concepto de in causa caduct, lo
mismo que cuando se frustra la condicio a que se supedita el dere-
cho de un colegatario.

Al grupo de textos julianeos podemos agregar uno de su fiel
discipulo Africano.

5 : Afr. (5 quaest.) 50.—Es una coletilla insignificante agrega-
da a un texto de Paulo que veremos un poco mis adelante
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(vid. infra 203). En qué relacion estaba ese fragmento no es ficit
decir. Africano venia hablando de los legados, pero no se ve un:
tratamiento especial de la optio. Tan sélo en un pasaje parece re-
ferirse a ella: ' -

5a: Afr. (5 quaest.) 48 (Dig. 30, 108, 2).—Es verdad que se
habla aqui de un homo legatus sin hablar concretamente de optio.
Esto hace pensar a algunos autores que se trata de un legado.
de cosa genérica; asi FERRINI 276, que deduce precisamente de la
duda que presenta este tevto la impresion de que el legado de un
esclavo generaliter se introdujo bastante tarde, BIONDI Succ. 437,
que ‘reputa el texto interpolado, sin mads aclaraciones, y otros.
(Cfr. Index). CIAPESSONI, en Studi Bonfante 3, 707, penso, y en
m1 opinion con aclerto, que Africano debia de distinguir entre le-
gado vindicatorio y damnatorio, ya que, como sabemos, la eleccién.
dependia principalmente de la forma del legado; conjetura esta re-
construccion- (o parecida): respondt <legatariw esse arbitrium si
homo per uvindicationem legatus esset, heredis si per damnatio-
nem >, Me parece que la duda solo se podia presentar si cabia du-
dar entre el caricter damnatorio y vindicatorio, y que por eso la
idea de CIAPESSONI es acertada. Los compiladores, para hacer des-
aparecer la distincidn, la suplantaron por una explicacién poco 16-
gica del principio por ellos admitido de que la eleccidon, tanto si
hay optio, como si1 se trata de un legado genérico, corresponde al
legatario. El elegir una accion u otra solo se explica, por lo demas,
st tenemos en cuenta que en la época tardia de todo legado pucde.
nacer una accion personal y otra real.

Asi, pues, si se legaba un homo per damnationem, ello consti--
tuia un caso de legado genérico y la eleccion debia corresponder al
heredero; si per vindicationem, equivalia a un legado de opcion:
era lo que llamamos (siguiendo, como se vera, a Ulpiano) una op-
tio tacita. |

Una relacién entre e¢ste fragmento y el § no se puede descubrir.

Referencia de Juliano volveremos a encontrar en: 4b (Pau-

lo), 32 y 10a (Ulpiano).
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3. TERENCIO CLEMENTE

En la masa edictal de nuestro 33, 5 se recogen dos fragmentos
wortos de ese jurista: el 16 y el 17

16 : Ter. Clem. (15 ad leg. lul. et Pap.) 32.—Se trataba ahi
de los caduca y de los legados caducados por no haberse realizado
la opcidn, como ocurria en caso de morir el optante antes de la
aditio hereditatis, pues hasta ese momento, como se dice en el frag-
mento, no se podia realizar una optio eficaz.

17 : Ter. Clem. (17 ad leg. Iul. et Pap.) 35.—Se seguia ha-
blando de lo mismo. No se podia considerar caduco el legado de
opcidn, aunque no se hubiese optado, cuando se habia hecho otre
legado de los «restantes» esciavos, pues en ese caso, este segundo
legado comprendia todos los que no hubiese optado el otro legata-
rio y, si éste no optaba ninguno, todos los de la herencia. Ya vere-
mos que Ulpiano 1a irata de lo mismo, sigutendo a Marcelo, el
cual tiene su antecedente, quizd indirecto. en este texto. Aunque
la palabra electio podia comprender también la optio, es posible que
el giro [cessante Primo in electione] no sea clasico (vid. Devi.
LLA 249 n. 25). Ulpiano dice: st non optet.

4. POMPONIO

Pomponio dedicaba en el libro 6 de su ad Sabinum un capitu-
" lo a los legados de opcion y similares; de alli fueron tomados dos
importantes fragmentos de nuestro 33, 5: el & y el 8. Empece-
mos por el ultimo. .

& : Pomp. (6 ad Sab.) 432.

8 pr.—Estamos en el mismo supuesto que acabamos de ver
en Terencio Clemente: un legado de opcidon combinado con otro
legado de los restantes esclavos. Creo que podemos corregir: [elec-
tio] <optto>; después ya se dice optavens. La interpolacion obe-
dece simplemente a la tendencia a extender a los legados de electio
las reglas de la optio. Pomponio nos dice que, como el segundo le-
gatario tendrd interés en quz se haga la optio pronto, el Pretor, a
instancias de aquél, puede dar un plazo para optar, transcurrido
el cual, pierda el legatario el derecho a reclamar. |
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8. 1.—Viene aqui un legado de eleccion de dos entre cuatro
pulseras, y dice Pomponio que, si sdlo quedaban dos o nunca hubo
mas de dos, no por eso pierde el legado su eficacia. FERRINI 292"y
327 crefa que también ahi habia un legado de opcidn, y observaba
cémo se podia esgrimir este texto contra los que pretenden ver una
condicio; en efecto, si sélo habia dos pulseras, la condicién «ex
quattuor viriolis...» se hubiese debido considerar frustrada. Pero
no se habla para nada de optio, y no creo que se deba pensar en
ella; tampoco en un legado de género, pues tampoco se habla de
generaliter legari. Me parece, en cambio, que tenemos propiamente
un legado alternativo, o, mis exactamente, una combinacion de un
legado alternativo puro y otro legado alternativo condicionado: el
legatario debera elegir entre las pulseras A, B, C y D, y luego nue-
vamente entre las tres que no hayan sido elegidas. Si no hay mas
que dos pulseras, el legado se convierte en simple y ordinario.

8 2.—Nos volvemos a encontrar con una verdadera optio,
concedida simultineamente a dos legatarios. El acto de optar tam-
bién habrd de ser simultineo y versar sobre el mismo esclavo; de
suerte que si uno de los legatarios opta en primer lugar, la optic
no produce efectos en tanto no se complete con la del otro en el
‘mismo sentido y siempre que el primer optante no mudase de opi-
nién, pues como la opcidn parcial no produce efectos, es revocable
(FERRINI 3710); al unirse la segunda declaracion a la primera, la
optio se considera hecha y el esclavo optado se hace comin de los
optantes. Pero si el que opté primero murié o enfurecié antes de
que optase el segundo, su declaracion no puede producir ya ningun
efecto y el otro colegatario tampoco podra optar eficazmente. Los
compiladores reforman la solucion en un sentido de humanaitas: la
interpolacién [humanius —fin] ya fué reconocida por muchos au-
tores (KRUEGER, FERRINI, LENEL, VASALLI, DEVILLA).—A pro-
pésito de esta indivisibilidad de la opcidn es oportuno recordar otro
trozo de Pomponio:

12a: Pomp. (2 ad Sab.) 397 (Dig. 30, &, 2).—Se nos presen-
ta un legado alternativo (cfr. Cod. 6, 38. 4, 2) en que, como es
principio comun de todas las relaciones de alternatividad, la elec-
cidn es indivisible : el legatario debera elegir un objeto u otro, pero
no parte de uno y parte de otro. Aqui los objetos elegibles son octo
lecticarii o una certa pecunia por cada uno. No podrd, pues, vindi-
car parte de los esclavos porta-literas y reclamar parte del dinero.
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Ahora bien: la primera alternativa pudiera ser entendida como
optio, 51empre que partamos del supuesto de que en la herencia ha-
bia mas de ocho esclavos de ‘esa clase: si no habia mais que ocho,
el legado es ordinario. La comparacidn que se hace a continuacién

con el legado de cincuenta libras de aceite hace pensar quiza que
en la herencia habia mds de ocho lecticarii. ‘Asi, aunque no se ha-
ble de optio, tendriamos uno de esos legados per vindicationem de
una cosa generica que decimos eran interpretados como legados de
opcion. La interpolacion [nec aliter-concedatur] ya fué advertida
por FRESE, en Studi Bonfante 4, 446 n. 214, como una de las de
la serie de los aliter observari. En el final me parece que se recuer-
da la misma regla de Juliano en 42 a proposito del legado <per
damnationem>>: ya no se habla aqui de vindicare, sino de here-
dem debere.

8, 3.—No es una opcidn, sino un legado de eleccion de co-
sas depositadas. La accion ad exhibendum contra un depositario
quiza no sea muy cldsica. Posiblemente se daba tan sélo contra el
heredero para que éste se preocupara de proporcionar al legatario
la facultas eligendi. Segin SIBER, Passivlegitimation bei der reivin-
dicatio 76, lo que se podia exigir del heredero era la facultas depo-
sitt agendi. Quizd, pues: [et ad exhibendum cum eo apud quem
deposxtae sint] agere potero [et] cum herede [agere] ut 1s... Por
lo demas, ya advierte DEVILLA 316 que quiza todo el final es es-
pureo. Ahora bien: este legado de cosas depositadas, aunque apa-
rece como legado de electio, creo yo que es un legado de todo un
género, si el legatario puede elegir todas las que encuentre, a no ser
que pensemos que solo puede elegir una o dos, pero en ese caso
puede construirse como legado alternativo, como si se hubiese le-
gado una entre las cosas A, B, C, D .., que estaban depositadas.

LENEL antes de la frase et cum herede... incrusta, en su Palin-

genesia, otro fragmento de este libro 6 ad Sab.:

8a: Pomp. (6 ad Sab.) (482) (Dig. 10, 4, 4).—La actio ad
exhibendum parece extenderse también contra el comodatario y el
arrendatario. Como no se entiende que se hable del comodato y del
arrendamiento cuando estamos en el supuesto de cosas deposita-
das, es licito pensar que los compiladores, siempre deseosos de ex-
tender la actio ad exhibendum contra los detentadores, aprovecha-
sen una frase quiza glosada para, ampliada, colocarla en la sede
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de la actio ad exhibendum. De esta accion vuelve a tratar Pompo-
nio en el mismo libro:

8b: Pomp. (6 ad Sab.) 505 (Dig. 33. 6, 2, 1).—El legatario
de cien anforas de vino, a su eleccién, dispone para hacer la degus-
tatio de la actio ex testamento, pero también puede ejercitar la ac-
tio ad exhibendum. La concurrencia no deja de llamar la atencwon,
pues la primera accién es propia de un legado damnatorio, la se-
gunda presupone una uindicatio posible. BESELER, en Tidschritt 8
(1928) 305 sg., conjetura que Pomponio distinguia entre legado
damnatorio y vindicatorio, y que la distincidon habria sido elimina-
da, con la consiguiente acumulacién de acciones, por obra de los
compiladores. Pero en este caso no creo que cupilera tal distincion,
pues cuesta imaginar una vindicatio sobre una cantidad de cosas
fungibles, que incluso podrin ser ajenas, como vimos al principio,
bajo el niimero 3. Me inclino a suponer interpolada la concesion
de la actio ad exhibendum : [aut-agere potes]. Aqui se trataba sim-
plemente de un legado per damnationem, pero con eleccion dejada
expresamente al legatario. La actio ad exhibendum se aplicaba, en
cambio, sin dificultad cuando se trataba de una verdadera optio,
pues en ese caso servia de preparatoria para la vindicatio. Asi ve-
mos en un texto de Papiniano, de cuya obra no se nos conserva
ningtin fragmento en el 33, 5, por mas que es ¢l quien nos infor-
ma sobre la imposibilidad de afectar a_la optio. como actus legiti-
mus que era, de un dies o una condicio (en 8d).

8c: Pap. (12 quaest.) 210 (Dig. 47, 2, 81 (80) 2).—Las posi-
bles alteraciones no interesan al objeto que aqui nos ocupa, esto es,
la legitimacién activa del optaturus para la actio ad exhibendum.
Mas adelante veremos que el tema vuelve a ser tratado por Ulpia-
no. Veamos ahora el otro texto de Pomponio:

6 : Pomp. (6 ad Sab.) 481.—En caso de electio manciprorum,
dice el texto, para que el heredero pueda disponer de los esclavos
de la herencia sin esperar indefinidamente, debe el Pretor fijar un
plazo, pasado el cual, el legatario pierda su accion. Como veremos:
en 13 12, de Paulo, Pomponio concedia eso mismo en favor del
comprador de la herencia. Esto no tiene nada de particular, y obe-
dece al mismo sentido que inspira la concesidn de un spatium de-
liberand: en materia de adicadn de herencia. Pero, si suponemos
que Pomponio estaba pensando ahi en una optio, es absolutamen-
te innecesario que se diga quandoque eligente legatario, que pre-
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senta, por lo demds, un aspecto formal sospechoso. Esz frase <olo
seria explicable s1, bajo el concepto electio mancipiorum, conside-
rasemos incluida la posibilidad de la eleccion del heredero. Por otro
lado: no se puede tolerar la expresion actio legatorum. En el mis-
mo texto se habla del supuesto de que el legatario vindicare velit,
lo que nos confirma que se trata de una optio y de su correspon-
diente vindicatio. La contestacion a la pregunta en que se presen-
ta ese supuesto era probablemente, como dice BONFANTE (en Daig.
Milan.), algo como: et puto posse vindicare, pues, tal como esta el
texto, parece que tal contestacidén afirmativa se da por sabida. Lue-
g0 se presenta una nueva duda: ¢Y si, transcurrido el plazo fija-
do por el Pretor, el heredero hubiese manumitido o alguno o a to-
dos los esclavos hereditarios? También aqui se sobreentiende una
respuesta pro libertate. Viene entonces una conclusién de princi-
pio: la accién no debe ser denegada en tanto estén integras las
cosas. Por tiltimo, se hace una extensién al caso de pignoris datio
y, nuevamente, de la venta. Que el texto, en esa forma atormenta-
da en que se presenta, ha side objeto de manipulacion, no creo que
se pueda negar. Pero me parece que las alteraciones son de dos épo-
cas. Mi critica podria concretarse asi:

- Glosemas pre-justinianeos:

—[quid ergo] st die <tamen> praeterito-velit, quia-solet,
—[et quid-ergo totiens] actio deneganda non est [s1 om-
nma-fin |. |

Interpolaciones compilatorias:

—[electio] <optio> - [quandoque eligente legatario] -
[actionem legatorum es non competere] <vindicationem de-

neganda esse>.

Con este fragmento debemos considerar otro trozo de un con-
temporaneo : | -

6a: Gai (4 ad Ed. urb.) 20 (Dig. 40, 9, 3).—Volvemos a en-
contrarnos aqui con una optio hominis a la que se equipara el caso
de un homo indistincte legatus. Esta extensidon es considerada ge-
neralmente como espurea (GRADENWITZ, PACCHIONI, VASSALLI,
Vocl, etc. y DEVILLA 252 y 278 sg.). En efecto, la paiabra tndis-
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tincte es sospechosa, pero quiza tan sdlo ella deba considerarse es-
purea, precisamente como sustitucion de un originario per vindi-
cationem, pues en ese caso ya hemos visto que se producia una equi-
paracion a la optio propiamente dicha. En todo caso, es evidente
que los compiladores querian extender las reglas de la optio a to-
das las hipotesis de electio, y de ahi la forma optione vel electione
servi data que vemos al final del texto, eco claro del mismo titu-
lo del 33, 5 de optione vel electione legata. Por lo demds, cree DE-
VILLA 273, siguiendo a otros autores, que se debe eliminar la ex-
presion vel omnes. Esta censura no me convence. pues no se trata
de disminuir tan sdlo las posibilidades de elecctdn sino incluso de
evertere toda eleccion. También BIONDI Succ. 432 parece admitir
la pureza de esa expresion. Y. puede observarse que en el examina-
do fragmento 6, aunque podamos atribuir la referencia a una mano
post-clasica, se hace una alusidn a ese vel omnes de Gayo al decir-
se: et quid s1 die praetento... heres aliquos ex seruis vel omnes
“manumisenit? De la forma [1us clectionis], en cambio, si que me
atreveria a dudar, y quiza a enmendar en <optionem> simple-
mente. Por ultimo, me parece que todo el final [nam wvidetur]
tampoco es absolutamente puro, pues es la Unica vez que se alu-
de en la jurisprudencia clasica a un paralelismo entre la optio y el
legado condicional, 1dea que Justiniano daba por admitida. De to-
dos modos, Gayo no afirmaria ni mucho menos. de ser puro el
texto, que hubiese una condicio, sino que se limitaria a hacer una
comparacion aproximativa (quodammodo). |

Un caso dudoso nos presenta, por ultimo, el libro 5 ad Sabinum
de Pomponio:

6b: Pomp. (5 ad Sab) 441 (Dig. 30, 20).—Un testador tenia
dos esclavos y legd unum ex his. ASCOLI en BIDR. | (1888) 84 n. 4
y DEVILLA 273 creen que tenemos aqui un legado ambiguo y ob-
servan la discrepancia frente a Ulp. Dig. 30, 37, 1 y 39. 6, que ya
examinamos al principio bajo el niimero 5, en los que en caso de
ambigiiedad se daba la eleccion al heredero. Pero alli se trataba de
legados per damnationem y aqui, en cambio, me inclino a creer que
hay un legado vindicatorio (Xper vindicationem > legasset). Podria
pensarse entonces que estamos nuevamente ante un caso de lega-
do vindicatorio de un esclavo indeterminado, que se equipararia
a una optio, pero la indicacion ex his me hace pensar que proba-
blemente. esas palabras retlejan una clausula testamentaria del tipo
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«unum ex duobus seruvis meis». En ese caso, creo que el legado se-
ria proptamente un legado alternativo. De todos modos, el texto.
debe de haber sufrido algun retoque, pues no es muy elegante la.
expresion Qui... legasset... legatari est electio. que ya suscitd la

correccion: Qui <cum> duos. ..

5. CERVIDIO ESCEVOLA

De Escévola se conservan en el 33, 5 tres fragmentos: el 1.8,
de la masa papiniana; el 21 y el 22, del Apéndice. .

18 : Scaev. (13 quaest.) 171.—Citando al proculeyano Nera-
cio, dice Escévola que en el legado de un esclavo (homine legato),
de nada vale el adelantarse a repudiar uno de los esclavos heredi-
tarios, de suerte que siempre podra ser «elegido» aquel mismo que
tué repudiado. Como no se habla de generaliter legari, no creo que
se trate de un legado damnatorio de cosa genérica, sino de un le-
gado vindicatorio: homine <per vindicationem> legato. La elec-
cion del legatario debe ser positiva y no por exclusion. La regla val-
dria para el legado de opcidén y, de hecho, nos encontramos ante un
caso de opcidn tacita. Se dird que también podria valer la regla
para el caso de legado damnatorio con eleccion a favor del legata-
rio, pero como para que se de esa eleccion a favor del legatario es.
preciso, en ese caso, que asi se determine expresamente y aqui, en
cambio, se da por supuesto que la eleccion es del legatario, me in-
clino a pensar en un legado vindicatorio, en el que la eleccion es.
siempre del legatario. Por lo demds, qué relacion pueda tener ese
fragmento con las materias de que se trata en el libro 13 de las.
quaestiones (de los legados se trata en los libros 8 a 10) es cosa que
no se me alcanza, y quiza no debamos excluir la posibilidad de que
sea una nota marginal.

22 : Scaev. (17 dig.) 61.—Un marido deja a su viuda, en un.
fideicomiso codicilar, todos sus predios y cuatro bandejas elegidas
por ella. Se pregunta si la viuda podra elegir de entre las bandejas.
que existan en la herencia en el momento de la muerte. El respon-
sum es afirmativo. Es claro que no tenemos ahi una optio, (con DE-
VILLA 318, subsanada la errata en el numero del frag.). sino, por
lo que a las bandejas respecta, un legado de cosa genérica (en nii-
mero de cuatro ejemplares). Se ha dejado la elecciéon expresamente
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al Jegatario, que dispondri de una accion simplemente personal con-
tra el heredero. Naturalmente, no hay que olvidar que no se trata
propiamente de un legado, sino de un fideicomiso.

21 : Scaev. (22 dig.) g6.—Se trata aqui de un legado de di-
nero a favor de una hija desheredada, y de otro legado en favor
de la misma pero bajo la condicidon cum in familia nupserit. Me
parece acertada la correccion de Roberto Estéfano al eliminar el re-
petido cum in famalia nuberet. Este segundo legado consiste en diez
esclavos elegidos por la madre Sempronia, la cual debera hacer la
eleccion inmediatamente después de la aditio hereditatis: La forma
dart volo declara patentemente que se trata de un legado damna-
torio y con ello se compadece el que elija la madre, que era here-
dera conjuntamente con el hijo, asi como también el que ésta deba
reponer los esclavos elegidos que perezcan antes del cumplimien-
to de la condicion. Si la madre se retrasase en la eleccion, el testa-
dor la traspasa a la legataria, sin que por ello deje de ser, natural-
mente, un legado per damnationem. Se pregunta si, en caso de
que hayan nacido crias entre la eleccion hecha por la madre v el
cumplimiento de la condicién, la legataria tendra derecho sobre
ellas. Se contesta que no, ya que es evidente que, en tanto no se
cumple la condicidn, el legado no puede ser adquirido, y que esas
<rias tampoco perteneceran por entero (pro solido) a la madre, sino
pro indiviso con el hijo heredero también. De legado per dammna-
tionem trataba también en Dig. 32, 34, 1 (16 dig.) cfr. FERRINI

277 sg., contra BERNSTEIN 194 n. 27, que suglere en ese caso la
posibilidad de un legatum optiomis per damnationem.

6. PAULO

La aportacién de Paulo al 33, 5 no es muy abundante, pero si
aparece muy repartida entre todas las masas compilatorias, excepto
el Apéndice. Empecemos por el ad Sabinum.

4 : Paul. (3 ad Sab.) 1664.—Nuestro fragmento no se refie-
re al legado de opcion, pese a la frase tntegram e1 optionem mane-
re. ‘Aqui, como en un iragmento anterior en el orden del Digesto
(2, 3, de Ulp.), la mencién de la optio es espurea. CIAPESSONI, en
Studi Bonfante 3, 708 n. 198, y DEVILLA 251 ya sospecharon de
ese texto. Creo yo que se trata aqui. no de un legado de opcion.
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sino de un legado damnatorio pero con eleccion del legatario, que
tiene por objeto unos vasos de plata, y, en efecto, Paulo hablaba
en ese libro 3 ad Sabinum de auro et argento legato. Los compila-
dores aprovecharon ese legado de cosa genérica para construir una
optio-electio scyphorum. Si ahora tenemos en cuznta que el nu-
mero 1.665 (Dig. 36, 2, 6, 1), que LENEL relaciona con el legado
de opcion, tampoco se refiere a eso, pues no se trata de una elec-
tio legata, sino de una electio legal, en virtud del edicto de alteru-
tro, y debe, por tanto, llevarse al capitulo anterior, referente al
legado de dote, llegaremos a la conclusion de que no tenemos nin-
guna prueba de que Paulo, por mds que sea probable, dedicase ahi
un tratamiento especial al legado- de opcién. de modo anilogo al
-que vimos en Pomponio y hemos de ver en Ulpiano. Si hay, en
.cambio, otros trozos que interesan para la optio fuera de ese libro
'y no recogidos en el 33, 5, sino en otras sedes.

4a: Paul. (1 ad Sab.) 1.606 (Dig. 30, 5 pr.).—Se dice que la
-optio no es iterable, lo que quiere decir, no que se deba hacer de
una sola vez, como interpreta BERNSTEIN 175, sino que, una vez
hecha eficazmente, no se. puede repetir. Para dar mayor amplitud
al suouesto se habla de electio servi en vez de optio servi que qui-
za diera Paulo.

4b : Paul. (2 ad Sab.) 1.622 (Dig. 30, 10).—Se cita a Juliano

para afirmar que la optio del filisfamailias debe hacerse sussu patris
'y post aditam hereditatem.

7 : Paul (10 quaest.) 1.362.—Fué insertado en masa sabiniana
‘para servir de complemento a un texto de Pomponio ya examina-
«do, el @. Se decia alli que si el legatario dejaba pasar el dies praefi-
mitus, perdia la accidon, a no ser que las cosas permansciesen inte-
gras, y ahora precisa Paulo que se debe considerar que ya no lo es-
tan cuando el heredero ha dispuesto, aunque sea parcialmente, de
los esclavos. El legatario no podra reclamar ni tan siquiera entre
los que no fueron enajenados. Se habla expresamente de optare.
No veo razones convincentes para dudar de este texto; cfr. Index.

7Za: Paul. (21 ad Ed.) 342 (Dig. 50, 16, 28 pr.J.—Dentro del
-concepto de alienatio no se comprende el omittere hereditatem vy el
-optionem intra certum tempus (es decir, el dies praefinitus) non
-amplectere.

19 : Paul. (3 sent.) 1.994 (suplido en las ediciones de la re-
«daccion visigoticas. 3, 6, 7a).—Se trata aqui de un legado alterna-
14
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tivo con eleccion del legatario. Si el legatario muere sin haber he--
cho la eleccion, pero después del dies cedens, su derecho pasa a los.
herederos. Contra la cast mayoria de los autores (cfr. Index), que
creen que la solucidon de Paulo era negativa (<non> transmatts). el
texto me parece perfectamente genuino. Me parece que es claro
que si la optio es intransmisible, no asi el legado alternativo ni el
de cosa genérica. Esa falsa critica del 19 proviene de haber con-
fundido esos aistintos tipos de legados. Ahi FERRINI vid bien (Le-
gati 273 n. 1), al admitir la transmisibilidad. Segin DEVILLA 271
sgs., ese fragmento se referia, en la mente de los compiladores, a
la optio, por lo que habria sido retocado por ellos. La consecuen-
cia no me parece logicamente necesaria. Para la transmisibilidad.
de las obligaciones alternativas, vid., de! mismo Paulo, Dig. 45, 1,
76 pr. y cfr. mi articulo en la Rev. de Der. Priv. 1944, pgs. 18
y 21 {ya citado).

13 : Paul. (8 ad Plaut.) 1154.

13 pr.—Se trata de una hipodtesis idéntica a la que ya vimos.
en Javoleno 15. Un testador deja un legado a un esclavo propio,
Estico, sin manumitirle, y la optio servi.a un legatario, que viene
a optar precisamente ese mismo Estico. Se pregunta si el legado
hecho a Estico pertenecera al optante. El punto crucial esta en sa-
ber si Estico, antes de realizarse la optio, pertenece a otra persona,
pues si pertenece al heredero, el legado se hace nulo, y la optio,
al no tener efectos retroactivos, no conseguira impedir esa nulidad
 dependiente de la regula Catoniana. Esta inmediata pertenencia al
heredero se da en el supuesto de ser un heredero necesario. ya que
éste adquiere todos los bienes hereditarios, y por tanto Estico, sin
~dilacién alguna. Pero lo mismo ocurre si el heredero es voluntario,

pues la optio no puede ser anterior a la aditio por la que el here-
dero se hard duefio de Estico. S1 en vez de legado de opcion se tra-
tase de un legado vindicatorio de cosa cierta, tal nulidad no se
produciria, porque antes de que el heredero voluntario adquirie-
se la herencia, ya habia el legatario adauirido por el dies cedens la
propiedad sobre Estico. Ahora bien: en el caso de legado de op-
c16n puede ocurrir que no quede mas esclavo que uno en la heran-
cia y entonces equivale a un legado per vindicationem de cosa de-
terminada, el unico esclavo, con lo que el optante, que no pudo ¢ie-
gir otro, adquirird sin dificultad el legado que se hizo a ese uinico
_esclavo. Precisamente respecto a los efectos del legado hecho a un
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esclavo legado no habia discrepancia entre sabinianos y procule-
yanos; vid. SiLviO RoMANO, Sull’acquisito del 'egato per vindi-
cationem (1933) 87 sgs. Observemos de paso que, como ya advirtio
FERRINI 326 (contra: DEVILLA 283), la expresion pure no supone
que Paulo considerara el legado de opcidon como sub condicione,
pues pure no siempre se opone a sub condicione, sino que denota
el legado vindicatorio ordinario, trente al legado de opcion; pero
quiza tengamos una glosa explicativa en [ut quasi pure legato uti-
liter sit legatum],

El que haya existido algun jurisconsulto que, dando un paso
mas, haya retrasado el dies cedens del legado servo relictum al dia
en que el legatario adquiria la propiedad sobre el esclavo, como
~ cree BERNSTEIN 187 (sin dudar «nt un momento»), creo que no
pasa de ser una conjetura sin apoyo en los textos.

13, 1.—Paulo se remite a Pomponio para decir que, en caso
de venta de herencia, el emptor, lo mismo que un heredero, pue-
“de solicitar del Pretor que fije un plazo al optante para que se de-
ctda. Ya vimos que Pomponio se ocupaba del dies praefinitus en
6 vy el mismo Paulo en 7. ' |

13 a : Paul. (2 Alf. epit.) 36 (Dig. 35, 1, 28, 1}.—Paulo nos
presenta aqui una optio a favor de una viuda y consistente en una
optio. alternativa de «el esclavo Philargiro o (aut suple Mommsen,
pero la omision no es insolita en el estilo arcaico; vid. FERRINI 273)
la esclava Agathea (Agatha corr. Mommsen)» La optio no deja de
ser una verdadera optio (vid. FERRINI l. ¢. contra BERNSTEIN 164,
que creia se referia simplemente a la agnitio), pero limitada a un
esclavo o esclava de esos nombres, de suerte que si el testador sus-
tituyo uno por otro con el mismo nombre, también éste pueda ser
optado.

7. ULPIANO

Ulpiano trataba expresamente de la obtio en el libro zo ad Sa-
binum, de donde procede el segundo fragmento recogido en el
33, 5; el primero y el tercero son de otros libros de la misma obra.
La aportacion a Ja sedes materige se limita a eso, pero otros frag-
mentos de Ulpiano nos proporcionan base de discusidn suficiente

para poder decir que sus fragmentos son los de mayor interés para
el estudio del legatum optionis.
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1: Ulp. (2 ad Sab.) 2442.—Este primer fragmento no tiene
caracter liminar como veremos tiene el segundo. Se refiere un res-
cripto de Antonino Pio en el cual se aclaraba que la «electio ser-
vorum» permitia elegir tan solo tres. CUYACIO, al que sigue DE
GioANNIS, en Archivio Giuridico 14 (1875) 353 sg., tlustra esa
limitacion con algunas alusiones literarias a la frugalidad de los an-
tiguos, que solian contentarse con pocos esclavos. FERRINI 314 ¢g3s.,
por lo contrario, cree que no se trata de frugalidad, sino de una re-
gla de interpretacién, en virtud de la cual, cuando no se indica
un numero, se entiende que se quiso decir tres; esto cuando se
trata de interpretar una voluntad testamentaria, pues cuando se
trata de un negocio imter vivos la pluralis elocutio se limita a dos,
como nos dice el mismo Ulpiano 37 ad Edictum (Dig. 22, 5, 12).
A mi modo de ver, no se trata aqui de una optio, pues la optio se
refiere siempre a uno o dos esclavos, pero nunca a un namero in-
determinado. Creo, por tanto, que estamos ante un legado de cosa
genérica, damnatorio pero con la eleccion dejada expresamente a
favor del legatario. Quiza por no referirse concretamente a la op-
tio los compiladores pusieron este fragmento tan insignificante al
comienzo del titulo y delante del que es verdadero pdrtico de la
sedes materiae y se refiere ya a la optio propiamente dicha. DEVI-
LLA 254 insinda que se puede tratar de una controversia relativa
a un testamento militar —en efecto, Ulp. 24471, del mismo libro,
habla de miles—, con lo que sigue la sugerencia de LENEL, pero
éste apunta también otra posible colocacién (al final de Dig. 28,
1, 21, I).

a: Ulp. (2 ad Sab.) 2443 (Dig. 50, 16, 160).—Se trata de la
misma regla que ya vimos en Terencio Clemente #%7. De Marce-
. lo, al que cita Ulpiano, tenemos en ese mismo titulo del Digesto
(frg. 95) la siguiente regla: Potest «reliqguorum» appellatio et uni-
versos significare. Se reconoce claramente el tépico interpretativo.

2 : Ulp. (20 ad Sab.) 26c1.—Estamos aqui en lo que pudié-
ramos llamar la entrada natural del 33. 5.

2 pr.—Que se trataba exclusivamente de la optio parece in-
dicarlo el que se diga tan sdlo optabit; por tanto, podemos pensar
(cfr. CIAPESSONI en Studi Bonfante 3, 708 n. 198 y DEVILLA 248,
aunque éste parece que con cierta duda) que los compiladores qui-
sieron dar un mayor alcance al texto mediante la interpolacion
[electio vel] optio. Esto no quiere decir que Ulpiano no pudiera
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cobijar la optio bajo el concepto mas general de electio, sino-que
esa identificacidn constituia una tendencia sistematica de los com-
piladores. Que ya la electio, en la mente de Ulpiano, estaba pro-
xima a la optio se demuestra por un importante fragmento del Epi-
tome Ulpiani. 24, 14:

2a : Ulp. (lib. sing. reg.)—Ulpiano empieza por presentarnos
la optio como un legado vindicatorio, y en la férmula que da apa-
recen identificados el optare y el eligere: «optato elegiton. Pero
lo mas importante de este fragmento estd precisamente en la con-

tinuacién, que, por desgracia, no se nos conserva completa. De to-
dos modos, creo que se puede vislumbrar con relativa seguridad

que Ulpiano distinguia dos tipos de legados ademas del de op-
cion: el de un esclavo sin mas determinacion, legado per vindica-
tionem y el mismo per damnationem. lLa reconstruccion de LACH-
MANN, que suelen seguir los editores, me parece casi segura: [dem-
que si tacite <data sit optio hoc modo Titio> hominem <do
lego™>, a la que se opondria esta otra forma: heres <wmeus dam-
nas esto > hominem dare, en cuyo caso, a diferencia de los ante-
riores, heredis electio est <quem™> velit dare. FERRINI 274 (ctr. 278)
no cree que esa reconstruccion sea absolutamente segura, porque
le parece que obliga a pensar en una optio per damnationem, pero
esa observacidn no tiene fuerza, porque precisamente se distingue
ese legado damnatorio de la optio y de la optio tacita. Por lo de-
mas, el deseo recto de distinguir la optio del legado genérico le 1m-
pide (pg. 275 sg.) admitir la optio tacita, sin advertir que no hay
dificultad para esa aproximacion por tratarse de una hipotesis de le-
gado vindicatorio.

Asi, pues, creo que podemos, con base bastante segura, afir-
mar que Ulpiano distinguia tres tipos de legado de eleccion de

esclavo :

a) Optio serui. |
by Legado per vindicationem de un esclavo: optio tacita.
c) Legado per damnationem de un esclavo: con eleccion

de heredero.

Encontramos asi un punto .de apoyo. convincente para todos los
Casos que venimos viendo de optio tacita en ese tacite del texto de
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Ulpiano, pero conseguimos al mismo tiempo una llave para la in-
terpretacion del frag. del 33, 5, como vamos a ver.

2, 1.—No se nos presenta aqui una optio servi, como en
el P® . sino un homo generaliter legatus. Y lo que sorprende es

que se diga que la eleccion es también en ese caso del legatario.
Como ya sabemos. era regla justinianea la de que’en el legado de
cosa genérica correspondiese la eleccion normalmente al legatario.
En Ulpiano, como acabamos de ver, no ocurria asi, sino que tan
sélo elegia el legatario cuando el legado era vindicatorio. LENEL,
en su Palingenesia, da por supuesto que en este parrafo se trata-
ba de legado vindicatorio, con lo que se salvaba la regla. Pero en-
tonces nos encontrariamos con la inexplicable figura de un legado
de cosa genérica per uvindicationem, y ya hemos dicho que toda
vindicatio requiere un objeto determinado. BIONDI, Succ, 436 n. 3,
cree que se trata de un legado de opcidn, pero entonces resultaria
inexplicable que no se hablase de optio, sino de servus generaliter
legatus. Por mi parte, creo que aqui nos encontramos con un resu-
men mal hecho del mismo texto que refleja el Epitome Ulpian.
Probablemente en el Epitome Ulpiani se tomod ese texto del h-
bro 20 ad Sabinum, pues ya sabemos que en las llamadas Regulae
hay trozos de obras diversas de Ulpiano (vid. mis Presupuestos cri-
ticos para el estudio del Derecho Romano 103 sg.). En el Digesto
nos encontrariamos un torturado resumen de ese mismo texto que
nos refleja con mds pureza el Epitome Ulpiani. Una primera alu-
sion a la optio, aunque sin transcripcion de la formula, se ve to-
davia en el pr.; en el pirrafo 1 se habrian fundido brutal-
mente, pues las diferencias entre legado damnatorio y vindicato-
rio ya no tenian vigencia, los tipos que sefialibamos en el Epit. Ulp.
como b) y c), esto es, el legado de opcidn tacita y el damnato-
rio, de suerte que la eleccion, como era congruente con la refor-
“ma ntroducida por Justiniano en materia de legado de género, co-
rrespondiera siempre al legatario. Con esta explicacién podemos ad-
mitir las criticas que se han dirigido contra este parrafo 1 (vid. In-
dex y DEVILLA 250). Pero no se trata de algo absolutamente in-
siticlo, sino de un resumen mal hecho del texto de Ulpiano mis
fielmente reflejado en Epit. Ulp. 24, 14.

Hemos dicho «reforma justinianea» y quizd hayamos dicho
mal, pues Justiniano al atribuir la eleccién de la cosa legada gené-
ricamente al legatario en 2b no parece jactarse de una propia re-



Optio Servi 215

forina, como vemos que hace otras veces, y cabe pensar, por lo tan-
to, que esa regla ya era anterior a él. Es posible inclusc que haya
surgido por simple eliminacién inconsciente de las diterencias en-
tre legado vindicatorio y damnatorio, y, en ese sentido, no seria
imposible que el texto del ad Sab. ya hubiese sido reducido y sim-
plificado antes de ser aprovechado por los compiladores. Si reco-
nocemos a los compiladores un minimo_de sentido l6gico, debemos
observar que después de hablar en el pr. de electio vel optio, la
determinacién en el 1 de un caso de electio resultaba innecesaria:
bastaba con lo que se decia en el pr. Asi, pues, podriamos exph-
car la redundancia imaginando quz la simplificaciéon de las dos hi-
pétesis en el 1 es de origen pre-justinianeo, en tanto la interpo-
lacién [electio vel] obedece a la tendencia a la extension sistema-
tica, y dirfamos mecdnica, de los compiladores.

2 2.—Volvemos a encontrarnos aqui con la optio. Dice Ul
piano que el error puede invalidar el acto de optar, por ejemplo,
si se elegia por equivocacion un esclavo que era libre o que no
pertenecia a la herenaia.

2, 3.—Aqui tenemos un legado, no de opcion, sino de can-
tidad de cosas fungibles: de cien anforas de vino. No se consu-
‘me tampoco la eleccion (el texto dice optionem) s1 por error se eli-
ge vinagre en vez de vino, siempre que ese vinagre no lo tuviera
el testador en concepto de vino. La referencia a la optio, natural-
mente, no puede ser genuina, pues si la optio puede ser un caso de
electio, no podemos, en cambio, decir que hay optio tuera del cam-
po propio de ese legado.

El texto debe ser puesto en relacion con otros tres:

Ulp. (20 ad Sab.) 2602 (Dig. 33, 6, 1): Vino legato acetum
-quoque continetur quod pater familias vini numero habuit.

3 : Ulp. (23 ad Sab.) 2649.—Es el colocado por los compi-
ladores a continuacidon del texto de las cien anforas. Exige Ulpia-
no que para apreciarse el error se dé éste antes de la degustatio,
pues después de ella todo error es imputable al legatario.

Ulp. (23 ad Sab.) 2650 (Dig. 33, 6, g1): Si acetum quis lega-
verit non continebitur legato acetum quod vint numero testator
habuit: embamma autem continebitur, quia acetum numero fuit.

Los dos textos del libro 20 ad Sab. me parecen pertenecer a
un mismo contexto; imaginemos por un momento que estuviesen
unidos asi: ... st id acetum elegent quod vini numero pater fa-
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milias non habuit, <nam et> uino legato acetum quoque conti-
netur quod pater familias vini numero habuit. Pero con la misma.
facilidad podriamos encontrar un nexo para unir también estos.
fragmentos con los otros dos del libro 23, de suerte que se pudie-
ran considerar los cuatro como pertenecientes a un mismo trozo.
de la obra de Ulpiano. Sin embargo, Ulpiano hablaba de la optio-
en el libro 20 y en el 23 del legado de vino. Pero lo que mas sor-
prende es que no se hayan aprovechado los dos del hbro 20 para
el 33, 5 del Digesto (de optione vel electione legata) y los dos del.
23 para el 33, 6 (de tritico vino vel oleo legato). sino que havan.
sido intercambiados en forma cruzada: uno del 20 y otro del 23
para cada titulo. Es éste uno de tantos pequefios misterios que nos.
presenta todavia la confeccion del Digesto, y, s1 no ftuese porque
no hay mas fundamento para la conjetura, me atreveria a sospe-
char que estos cuatro fragmentos pertenecian todos al libro 23 vy
no al z2o.

La mencién de la optio en un supuesto de legado de cantidad:
resulta, como decimos, inadmisible. FERRINI 312 no creyé que hu-
biese que apartar esa electio amphorarum del campo de la optio y
‘puso al texto, como tnico reparo, el de que habia caido la men-
cion del jurisconsulto cuya optnidn era el eligeniem non consu-
mere optionem. DEVILLA 251, con razdn, sospechd ya alteraciones
mas profundas y elimind como espurea esa mencién de la optio,
influencia del texto anterior (consumpserit optionem) al que se ha-
bria unido nuestro parrafo sin mas miramientos.

Que se trata de un legado de cantidad y no de legado de op-
cion se demuestra, no solo porque en Pomponio 8b un legado
idéntico aparece como legado damnatorio de cantidad, y debemos
pensar que lo mismo ocurria en la obra de Sabino a quien Pom-
ponio y Ulpiano comentaban, sino porque el mismo Ulpiano. vy
precisamente en el mismo 23 ad Sabinum, es quien dice, como ya
vimos (vid. supra 172), que, en caso de que la herencia quedase
sin vino con que pagar el legado, el heredero tenia que comprar-
lo fuera (Dig. 33, 6, 3 pr.). El hecho de que se dejase la elzczion
al legatario no podia convertir un legado tan tipicamente damna--
torio en un legado de opcidn. Por lo demas, vamos viendo que nc-
se presenta ni un solo caso seguro de legado de opcion que no ver-
se sobre esclavos. .

Ahora bien: si se trata en este 2. 3 de un legado damnato-~
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rio, esto quiere decir que no podemos entender el 3 (ya examina-
do supra 215) en el sentido de que se pueda exigir la exhibitio
por una actio ad exhibendum, pues ésta es preparatoria de una
vindicatio y no de una actio ex testamento. Algunos autores (vid.
Index) han sospechado de la frase hoc est ante degustationem, pero.
yo creo que, de haber algo interpolado ahi, es precisamente esa re-
ferencia a la exhibitio. En todo caso, no debemos pensar en una
actio ad exhibendum. Vid. supra Pomponio s. {r. 8. 3.

A la electio centum amphorarum debemos comparar un caso de
electio argenti facti pondo centum, también enmascarada como op-

t10, que se NOs presenta en:

2d : Ulp. (20 ad Sab.,)'2606 (Dig. 34, 2, 19, 2).—En el pa-
rrafo 1 de ese trozo leemos: Proinde si certum pondus aurs sit le-
gatum vel argenti, magis quantitas legata videtur, nec ex vasis tan-
get. En ese legado de cantidad el legatario, por tanto, no puede
pretender que se le pague el legado con metal labrado: nec ex
vasis tanget. En nuestro parrafo 2 sz opone una hipdtests distin-
ta: la de cien libras de plata labrada (argent: facti pondo centum).
Dice Ulpiano que el heredero deberd pagar (debebitur) con obje-
tos hasta ese peso y no podrd —se cita a Celso— dejar aparte los
vascula, es decir, los pequeciics ‘vasos de plata. ni tan siquiera, se
agrega, licet €1 opiio fuent relicta. Volvemes asi a encontrarnos con
una mencién de la optio donde no se trata de un legado de opcion..

Como quiera que una optio solo se concibe a favor de un lega-
tario, algunos autores (DE GIOANNIS en Arch. giur. 14, 401) han
creido que era el legatario también el sujeto del separare. Pero esto
no es admisible. El que tiene interés en separare vascula no es el
legatario, sino precisamente el heredero, que deseard retenerlos para
si. Ya DEVILLA 253 llega a la conclusidn de que el texto esta in-
terpolado y que no se concibe una optio sobre objetos dec plata.
Toda la frase [licet er fuerit optio relicta] me parece una tovpe
interpolacién que obedece a la necesidad de hacer la salveda:d en
una época en la que es el legatario y no el heredero quien, normal-
mente elige incluso en el legado damnatorio como es el presentz.
Aqui no se tratarla propiamente de un legado de cantidad, sino:
de cosas genéricas de la herencia hasta una determinada medida.
Si la plata fuese sin labrar creo que seria, en cambio. un tipico

legado de cantidad. |

El que se hable ahi de optio a favor de un heredero demues-
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tra hasta qué punto en la época de los interpoladores se habia des-
dibujado el sentido de esa palabra.

Dentro del matenial aportado por los comentarios ad Sabinum,
debemos considerar todavia un texto especialmente dificil:

2e¢: Ulp. (23 ad Sab.) 2652 (Dig. 36, 2, 12, 7 y 8).—En el 7
se presenta un legado generaliter de un esclavo. Ahora bien: ya
dijimos que ese legado era un legado damnatorio y aqui, en cam-
bio, se habla de vindicatio a favor del heredero. La transmisibili-
dad, por lo demas, es congruente con un legado de cosa genérica.
Como estamos en el libro 23 ad Sabinum, LENEIL dice: «possunt
haec referri ad vinum generaliter et ad vini electionem datam»
, (Pa‘lmg [I 1098 n. 1). Pero el caso es que aqui no se habla de vino,

sino de un homo, y la vindicatio resultaria igualmente inexplica-
ble. Tal vindicatio tan solo se podria explicar en un legado de op-
<16n o en el de opcidn ticita. Observemos ademas que la adquisi-
<16n del legado parece hacerse depender del ejercicio de la vindica-
ti0, aunque sea para eliminar después esa idea. Ahora bien: la ad-
quisicion y transmisibilidad del derecho del legatario puede depen-
der del cumplimiento de una condicidon o, en caso del legado de
opcion, del acto de la optio, pero jamas sera necesario que se en-
table la vindicatio, ni la actio ex testamento. Por tanto. esa vindi-
catio esta ahi sustituyendo otro concepto del que se podia hacer
depender la adquisicion del legado y por ende la transmisibihdad
del mismo. Yo creo que podemos pensar en la optio. Se trataria ahi
de una optio disfrazada de legado genérico, pero con posibilidad de
accion real, como ocurria con todo legado, independientemente de
su forma, en la época tardia. Ahora bien: como veremos dentro
de un momento, Justiniano eliminé la intransmisibilidad del le-
gado de opcidén y de ahi que la solucién de Ulpiano en nuestro tex-
to debiera ser invertida por los interpoladores.

Tampoco el parrafo 8, tal como esta tiene explicacién. En pri-
mer lugar, porque el decir que cuando se deja la eleccion a un ter-
cero, lo .que equivale a una condicidn, el legado se transmite cuan-
do el tercero llego a elegir, o sea, al cumplirse la condicién,
es una cosa demasiado obvia para que sea necesario el decirla. Una
duda sobre eso supondria la aniquilacion de los legados sub con-
dicione. La duda puede presentarse, en cambio, si el tercero elec-
tor fallece antes de haber elegido. En ese caso se hubiese negado
la transmision. Por lo demds, la expresion locus est vindicatiom
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semel adquisitae no me parece demasiado ajustada al estilo de la
buena jurisprudencia.

Tenemos, pues, dos textos enlazados entre si en los que ac-
tualmente se.admite la transmisibilidad de un legado, pero en los
que podemos sospechar que se decia precisamente todo lo contra-
rio. En ellos se equiparaba el legado de opcidn al legado condicio-
nal de eleccién de tercero: en ambos, lo muerte del optante o del
clector antes de la eleccion provocaba la caida del legado. El texto
deberia decir aproximadamente lo sigulente:

Si cui <servi optio relicta sit optione nondum facta> [—] de-
cesserit, ad heredem suum legatum <non> transfert. <Idem-
que> si Titio sit [sic] legatu <s> [m] «quem Seius elegenty
et Setus <ante> [post] electionem decesserit [—].

La supresion de la intransmisibilidad de la optio y la exaequa-
tio dz aquélla con el legado de cosa genérica provocé la alteracion
del parrafo 7. Para mantener la misma solucidn en el 8 les fué pre-
ciso a los compiladores el decir una cosa tan obvia como que el le-
gado condicional es transmisible cuande se ha cumplido la con-
dicion. _

Considerados en su conjunto todos estos fragmentos que pro-

ceden del ad Sabinum de Ulpiano, sacamos la impresiéon de que re-
presentan en una proporcidon minima un tratamiento probablemen-

te mds extenso que ese jurista hacia en esos comentarios. Pero que-
dan todavia otros fragmentos de otras obras. |

18a : Ulp. (11 ad Ed.) 385 (Dig. 4, 3, 9, 1).—El error que
motiva la optio, si causado dolosamente por un tercero, da lugar a
la actio doli. El final del texto quiza no sca.del todo puro, pero
no afecta a lo que ahora nos interesa.

18b: Ulp. (11 ad Ed.) 399 (Dig. 4, 4, 7, 7)—Se 1nvoca la
autoridad de Pomponio para el parecer de que incluso si no hubo
dolo, el legatario que optd por error el peor esclavo (acepto el su-
plemento de DEVILLA 248 : eligit deteriorem <servum>) debe ser
auxiliado, es decir, debe considerarse anulada la optto. En la par-
te final del texto se pasa al supuesto de un legado alternativo en
el que el heredero da crréneamente el objeto mejor (per damna-
tionem).

10a: Ulp. (19 ad Ed.) 633 (Dig. 10, 2, 18 pr.).—La optio apa-
rece aqui confundida nuevamente con el legido genérico: [gene-
raliter] per optionem. Esto demuestra como la interpolacion es sis-
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tematica incluso fuera del 33, 5. Si se advierte que las tablas del
testamento parecen haber sido falsificadas por el esclavo Estico vy,
a pesar de eso, el legatario opta por Estico y luego entabla la reivin-
dicatoria, los herederos disponen de una excepcién de dolo malo.

Se remite Ulpiano para ese punto del senadoconsulto Silaniano

a la autoridad de Julano. ,

3a: Ulp. (24 ad Ed.) 719 (Dig. 10, 43, 6 y 10).—Dice Ulpia-
no que el optante puede disponer de la actio ad exhibendium. Y es
curioso que nos encontremos aqui una interpolacién que procede
evidentemente de los compiladores, segin veremos al hablar de las
reformas de Justiniano, pero que no es frecuente en los textos del
Digesto: la de extender la optio a otros objetos que no son escla-
vos, pero precisamente en la forma vel aliae res. Pero no fué eso
sdlo. Al eliminar la exclusividad de una referencia al esclavo, los
compiladores sintieron la necesidac de suprimir la palabra servis
complemento necesario para entender el exhibitis, que queda asi
en el aire. MOMMSEN suplio <its>; SciaLOJA (Dig. Milan.) <lex
omnibus>; BESELER Beitrage | g5, <ommnibus seruvis hereditartis
guem- elegero™>, seguidc por DEVILLA 248. De todos modos, ob-
servo clerta irregularidad en el hecho de que la exhibicion. no sea
para poder realizar la optio, sino directamente la vindicatio, y, por
eso, quiza se pueda pensar también en la posibilidad de que ut
exhibitis possim vindicare sea simplemerte una inocente glosa mar-
ginal. En Papiniano 8c ya vimos que la actio ad exhibendum se
daba en vista de un optio. Es decir. no queremos negar que sea la
actio ad exhibendum un preparativo de la vindicatio, pero puede
serlo también, en este caso, de una manera indirecta. Mucho hinca-
pié no hago sobre ese c¢xtremo, porque también se puede admitir
-una manera abreviada de decir que la exhibicidon sirve directamen-
te para la vindicatio.

En el segundo pdrrafo de ese texto que estamos comentando se
da la actio ad exhibendum para que se pueda realizar la optio,
pero es que aqui se trata de la .optio de un tercero. De todos modos,
también asi sirve mediatamente la exhibitio para la vindicatio. Evi-
dentemente, hay una relacidn entre este parrato 10 y el 6, que apa-
rece rota por la insercion de los pdrrafos intermedios. BESELER
Beitrage [ 5 los enlaza con una reconstruccion hipotética que no
vamos a examinar aqui. Lo que si debemos advertir es que aunque
al final se diga que en ese caso es posible la actio ad exhibendum
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quamiii erhibitum ego optare mon possim, al principio se dice
que compete esa accion etsi vindicationem non habeam. Volvemos
a encontrarnos asi con la confusion antes seialada entre optio y vin-
dicatio, que no me parece a mi tan admisible como a BERNS-
TEIN 183. En este caso, de lo que no se dispone es de la opcion,
que se atribuyd a tercero, pero, una vez realizada la opcion por ese
tercero, el legatario si que dispone de la vindicatio. La idea de que
todo el parrafo 10 es una simple glosa al 6 no debe ser totalmente
desechada, pero, en todo caso, emerge una cita a Juliano que difi-
cilmente podemos desvincular de una hipotesis de opcion de ter-
cero. Esa hipotesis tuvo una importancia singular en las reformas
que en materia de legado de eleccidon introdujo el emperador Jus-
tiniano. |

8. JUSTINIANO

Justiniano significa el término de nuestra exégesis. Debemos
considerar su constitucidon de 531 y un pasaje de las Instituciones.

19a: Just. (531) en Cod. 6, 43, 3.—En esta constitucion tra-
ta Justiniano de varias cosas:

1. Cuando son varios los legatarios de opcién o varios los he-
rederos de un unico legatario de opcion. y no estin de acuerdo en
la eleccidn, se debe proceder al sorteo 2ntre ellos, para designar por
ese procedimiento la voluntad que debe prevalecer. Se dice que este
caso ofrecia dudas a los antiguos: dubitabatur inter veteres.

2. El colegatario o ccheredero que de ese modo resulte elec-
tor y adquirente debe abonar a los otros, a prorrata, una indemni-
zacidon pecuniaria, que se fija legalmente en veinte sueldos, si son
esclavos sin oficio y mayores de diez afios; en diez sueldos, si son
esclavos menores de esa edad; hasta treinta sueldos, si son esclavos
con oficio, excepto los escribanos, que se estiman en cincuenta, los
medicos y parteros, que se estiman en sesenta, los eunucos meno-
res de diez afios, hasta treinta sueldos, y los mayores, hasta cin-
cuenta, o setenta, si son eunucos con oficio.

3. Si la opcion no se deja al mismo legatario, sino a un ter-
cero, y éste no quiere o no puede elegir (por ejemplo por haberse
muerto), el legatario podra, pasado un afio de mora de aquél, op-
tar él personalmente, pero no podri elegir el mejor esclavo de
todos los de la herencia, "sino uno de valor medio. También se

~4 oy r“,; :.
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dice aqui que dubitabatur apud veteres, pues pensaban algunos

que el legado debia quedar frustrado.

[La constitucidn continia todavia discurriendo sobre la limita-
cién de las facultades de disponer de las cosas legadas y legadas

sub condicione.
De algunos extremos de esta constitucién hemos visto refle-

jos en las interpolaciones del Digesto: extension a las aliae res y
no intransmisibilidad del legado con opcion de tercero (vid. 2e).
Pero comparemos el texto de esta constitucion con:
19b : Just. (Inst. 2, 20, 23), y el correspondiente pasaje de la

Paraphrasis Graeca '
"~ Observamos en esta comparacién que no hay perfecta correla-
cién entre las Instituciones y aquella constitucion del 531.

En las Instituciones empieza Justiniano por definiv el legado
de opcién, no limitado va a los esclavos, sino extendido a las aliae
res. Nos explica a continuacion cémo el derecho a optar no era
transmisible entre los antiguos, porque habebat in se condicionem,
pero que por una constitucién suya se hizo transmisible ese dere-

' Damos aqui, para mayor facihidad, la traducaion:

El legado dc opcién o de eleccion, que se da cuando el testador ordena que
cl legatario clija el que quiera de sus csclavos, de sus vestidos o de sus libros.
implica una condicion. Por lo cual, s1 el legatano no f_;ligc en vida, sino que mue-
re antes de hacer la eleccidn, ¢l legado no se transmite a su heredero, en vir-
tud de la regla que dice: el legado condicional, cuando mucre el legatarno antes
de realizarse la condicion, no pasa al heredero. Hay  optio cuando ¢l testador
ha dicho: optato Titius ex raea familia unum cervum. Pero asi ecra antiguamen-
te, pues una-constitucién de nuestro muy divino Emperador también 1ntrodujo
en csto una mcjora, pues otorgé al heredero la facultad de clegir ¢l esclavo que
el legatario no chgié en vida. Y tratando de esto con el mayor cudado, anacio
también ¢n la musma constitucion lo siguiente: puesto que antguamente cuan-
do sc dejaba la optio a dos n mas personas, st ocurria que no sc ponian dc acuer-
do para la cleccidon, mas uno clegia a Estuco v otro a Pinfilo, sc paralizaba, scgun
algunos juristas, la reclamacién del legado hasta quc sc ponian de acuerdo, se
extinguia scgun otros, dispuso (el Emperador) en csa constitucion que, bien fue-
sen varios los herederos de un solo legatario que no estuviesen de acucrdo acer-
ca de la eleccidn, bien varios legatarios no eligicsen ¢l mismo esclavo y no es-
tuvicsen de acucrdo, el legado no se exunguiese, incluso contra ¢l parecer de .
la_mayoria de los juristas, que se oponen a lo que debe ser, sino que se eche
a sucrtes aquella optio o electio vy s¢ dinma dec modo quc, cchada la sucrte, el
heredero del legatario o uno de los legatarios o coherederos deban clegir ¢l es-
clavo clegido por ¢l que echd a suertes cn su nombrec.
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cho, constitucion en la que se disponia ademas (additum est) que
en caso de ser varios los legatarios o los herederos del legatario, si
éstos no se ponian de acuerdo en la eleccion, a fin de que el legado
no cayera (como querian algunos), se resolviera por la suerte quién
habia de decadir. En la Parifrasis viene a decirse lo mismo.

Ahora bien: es claro que esta ultima parte refleja sumariamen-
te la disposicion de la constitucion que hemos sefialado con el nu-
mero 1. Pero ni en las Instituciones se retlejan las disposiciones 2.
y 3 de la constitucidon, ni en ésta se ve lo que aparece en las Ins-
tituctones como principal disposicion; es decir, lo referente a la
transmisibilidad de la opcidon. Creo que esta discrepancia debe ser
meditada.

ALBERTARIO, en Studia et Documenta 2 (1936) 333 (luego en:
Studi 5, 345), dedico al estudio de esa constitucion un articulo tan
perspicaz como todos los suyos. En €l pretende que Justiniano, en
su constitucion, no quiso aparecer como declarado reformador en
materia de transmisibilidad, sino que la daba por supuesta al tra-
tar de la hipotesis de la falta de acuerdo entre los herederos del
legatario, y que sdlo en las Instituciones descubriria su falta de es-
crupulo «confesando su falsificacion del Cédigo». Esto me parece
del todo inadmisible. Justiniano no solia ser, en su constituciones,
tan reticente; al contrario, solia aprovechar toda ocasion posible
para exhibir su actitud reformadora. maxime en esas constitucio-
nes del 531, impregnadas del mas claro espiritu decisorio. Vid. so-
bre esto mi articulo La actitud legislativa del Emperador Justinia-
no en Miscellanea Jerphanion (Roma 1947) 119 sgs.

Mas exacta me parece la hipdtesis de BERNSTEIN 155, seglin
la cual en el Cédigo no tenemos mas que una parte de la constitu-
cion referida en las Instituciones. Incluso cabe pensar (Bl1ONDI Succ.
435 n. 2) que se trata de una constitucion distinta.

Por otro lado, ALBERTARIO op. c. observd ciertos sintomas que
hacian posible la conjetura de que la constitucion del 531, al ser
nuevamente publicada en el Cddigo de 534, sufrié unos retoques,
encaminados precisamente a extender la optio a otros supuestos
- que no fuesen de esclavos: optio servi [vel alterius rei] —optio
servi [vel alterius rer] —et alter alterum servum [vel aliam rem]
(aqui con notoria incorreccidén gramatical, pues. para ser correcto,
el texto deberia decir, como observa ALBERTARIO 33g, vel alter
alteram rem)—optionem servr [vel alterius rer]; pero quem (!)
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Titius forte clegent —legatario... datam electionem, ita tamen ut
non optimum ex seruis [vel alus rebus quicquam]. que resulta tam-
bién incorrecto: «cualquiera de las otras cosas». Contra esta critica
se declara, sin embargo, BIONDI Succ. 435 n. 2.

Para explicar todas estas dificultades, se me ocurre pensar en
Ja siguiente conjetura: En la primera redaccidn de nuestra consti-
tucion se hablaria exclusivamente de la nueva transmisioilidad del
derecho de opcidn, y sin ocultaciones, sino con plena franqueza
decisoria. Quizi esa primitiva redaccién, anterior al 531, hubiese
sido una de las quinquaginta decisiones y como tal se habria pu-
blicada a fines del 530 en la coleccion independiente que de ellas se
hizo. Vid. RoTONDI, BIDR. 29 (1916) 143 y la literatura referida en
mi citado articulo sobre La actitud legislativa... pg. 124. El tema
habria sido objeto de una reelaboracion posterior en el afio 531;
a esa reelaboracidn se referizian las expresiones: et diligentiore trac-
tatu habéto... et hoc additum est... En este segundo momento se
habria afiadido la disposicion 2, la referente al sorteo. Ese estado
seria el reflejado en las Instituciones y en la Paraphrasis. Hay en-
tre estas dos, sin embargo, una pequena diferencia. En las Insti-
tuciones se dice que la suerte hard prevalecer la voluntad de un
~elector; en la Paraphrasis que los otros colegatarios deberan imi-
tarle y tomar el esclavo que escoja el que sorted en nombre de to-
dos, es decir, la suerte no interviene aqui para designar quién debe
elegir, sino qué esclavo debe ser elegido. Por otro lado, el texto de
la Paraphrasis no menciona para nada la indemnizacién pecunia-
ria que debe darse a los colegatarios no electores, pero tampoco se
hace una mencién de eso en las Instituciones. Esa diferencia en-
tre Instituciones y Paraphrasis podria explicarse como error de esta
ultima, pero quiza también pensando que se tuvieron en cuenta
dos redacciones distintas de la misma constitucion. Nuestros co-
nocimientos sobre el origen de la Paraphrasis no permiten quiza
aclarar ese hecho. No nos atrevemos a hacer conjeturas sobre ese
‘punto.

La disposiciéon que sefialibamos con el niimero 3, la referente
a la opcidn de tercero, es posible que perteneciera a otra constitu-
cién distinta, que no se tiene en cuenta en las Instituciones, ni en
la Paraphrasis; quiza una constitucién sobre los legados condicio-

nales.
Al hacerse la edicion del Cdodigo del 534 esas constituciones dis-
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tintas habrian sido en cierto modo cosidas y fundidas, pero la par-
te originaria habria caido, quiza porque ya se comprendia impli-
<itamente en la disposicion sobre la eleccion de los herederos dis-
crepantes, quiza por otra razén que no acertamos a comprender.
En ese mismo momento sz habrian introducido las interpolaciones
de la serie vel ale res.

Tendriamos asi como tres estados de la misma constitucion :
un primer estado correspondiente a la primera reaccion de los com-
piladores ante los materiales del ius reterentes a la optio; una
segunda version producto de una meditacion mas completa sobre
el tema (del afio 531) y, finalmente, un ultimo estado en el que
se refleja ya la terminacion del Digesto y del titulo 33, 5 de op-
tione vel electione legata. Reconozco la debilidad de esta conjetu-
ra y solo como tal me atrevo a presentarla. Queda siempre en pie,
de todos modos, el problema de la discrepancia entre la constitu-
c1on reflejada en las Instituciones y la que se nos conserva en el
-Caodigo.

Justiniano, al decidir la transmisibilidad de la optio y exten-
der esa forma de legado a las aliae res que no eran esclavos, alterd
la figura de la institucion, procurando la exaequatio con los otros
tipos de legados de eleccion. La exaequatio, con todo, no fué ab-
solutamente perfecta (BERNSTEIN 191 sg.; DEVILLA 320).

[I.—RESULTADOS DOGMATICOS

La exégesis critica aue hemos realizado creo que nos permite -
hacer ahora una exposicion de resultados dogmaticos con bastan-
te seguridad de no traicionar las normas del Derecho clasico romano.

El legado de opcion se nos presenta, en la época clasica, como
una forma especial de legado per vindicationem, en el que la pro-
piedad no es adquirida por el legatario desde el dies cedens, es de-
«cir, desde el momento de la muerte del testador, normalmente,
sino desde el momento de reahizarse el acto de opcion. Como quie-
ta que el acto de opcior no podia realizarse antes de la aditio he-
reditatss, ello equivale a decir que en ese legado no habia’ dies ce-
dens, lo cual no perjudicaba al heredero del legatario, ya que la
-optio, como acto personalisimo, solo podia ser realizado por el le-
.gatario, no por sus herederos, de suerte que la muerte del legata-

15
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rio sin haber realizado la optio producia la caida del legado. Los
justinianeos vieron en ese efecto un sintoma de que la optio valia
como condicio y que el legado de opcidn era un legado- condicio-
nal. Justiniano suprimio ese efecto y declard transmisible la facul-
tad de optar.

- El legado de opcion se referia siempre a esclavos (contra: iE-
RRINI 283 y BIONDI Succ. 431), en el nimero de uno o en un nu-
mero plural determinado. Los justinianeos extendieron ese legado
a las alwae res.

- En caso de convalidacion ex Neroniano el legado de opcion
perdia su caricter y se convertia en un legado per dammnationem.
LLa concesion de una wvindicatio utilis ¢n ese caso parece justinia-
nea. Sigo en eso a DEVILLA 299 sgs. contra FERRINI 279 sgs. Erro-
neamente pensaba BERNSTEIN 1g4 en la posibilidad de un legado
de opcidn per damnationem, aunque con caracter de figura andma-
la. Caidas en la ultima época las distinciones entre las distintas for-
mas del legado, la optio puede producir, como todo legado, una.
accion personal siempre y, eventualmente, una accién real. Se equi-
para asi a otras formas de legado de eleccion, como son el legado
de cosa genérica y de cantidad, que eran legados per damnationem
en la época clasica, y el legado alternativo. Influye incluso sobre .
el legado de cosa genérica, en el sentido de que la eleccion se colo-
ca ahora, también para este caso, a favor del legatario, salvo cuan-
do se dispuso lo contrario.

El objeto del legado no son los esclavos, sino la optio en si
misma; por eso podemos decir que hay en él una delacién, no
multiple, sino tinica (BERNSTEIN 157 sgs.).

El acto de la optio es un acto solemne (BERNSTEIN 172; FE-
RRINI 297; DEVILLA 262; BIONDI Succ. 430). Se realizaba proba-
blemente en la forma de una denuntiatio ante testigos, con una
formula solemne, y quiza :ncluso (CuYAcCIO, contra: FERRINI |, c.),
en presencia del heredero. Segiin BERNSTEIN 172 sg. en estas pa-
labras: «Quod me P. Maevius testamento servum optare wussit,
Stichum servum optor. Segin VOIGT op. cit. 221 n. II, en estas.
otras: «Quandoque L. Titius testamento mihi servi optionem de-
dit, Stichum opto». FERRINI, que se refiere extensamente a este
caracter solemne de la optio (l. cit.), no se atreve a reconstruir su
formula. Cfr. también BIONDI Succ. 433. Tal denuntiatio se do-
cumentaria en forma de testatio.
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La optio, como acto solemne, es muy semejante a la cretio con
la que frecuentemente aparece comparada. Como ella es un actus
legitimus, en el que no cabe dies ni condicio. Eso mismo es lo que,
a m1 entender, obliga a esperar al momento de la aditio heredita-
tis, pues hasta ese momento no se puede tener certidumbre de la
validez del legado. El que esto ocurriera porque hasta ese momen-
to no se podia ejercitar la accién, como decia BERNSTEIN 175, no
me parece logico, como se demuestra por la comparacién con el
legado per vindicationem ordinaric.

Como la cretio, es también la optio un modo de adquirir la pro-
piedad y estd supeditada a los mismos requisitos de capacidad.
| LLa optro es un acto irrevocable, initerable e indivisible.

Es también un acto intransmisible, como ya hemos dicho, ore-
cisamente por ser personalisimo. Por serlo tampoco podia hacer-
se por representante, en lo que vemos otra analogia con la aditio

(Dig. 29, 2, go pr.). Vid. sobre esto FERRINI 307 sgs.

Para la realizacion de la optio podia el Pretor, a peticién del
heredero o del comprador de la herencia, fijar un dies praefinitus
(prorrogable, segiin puede deducirse por analogia de Dig. 28, 8, 3),
transcurrido el cual, podia el peticionario disponer de los esclavos
sometidos a la eventual eleccién no realizada. Una vez que se ha-
bia dispuesto de todos ellos o de parte, el legatario ya no. podia re-
clamar. En tanto no llegaba ese plazo, el heredero no podia dis-
poner mas que con efectos sub condicione, y sin efectos, por lo
tanto, cuando era un acto dispositivo que no admitia la condicion.

Para poder realizar la optio y ulteriormente. si es preciso, en-

tablar la reivindicatoria sobre el esclavo optqdo tiene el legatario
una actio ad exhibendum.

La optio produce efectos adquistivos ex nunc, es decir, sin re-
troactividad (BERNSTEIN 184; FERRINI 321 sg.).

Cuando viciado por el error sobre la calidad del esclavo, la ju-
risprudencia parece admitir la nulidad del acto y, si provocado el
error por dolo de tercero, se concede contra el tercero la actio dol:.

La optio parece poder atribuirse a una tercera persona, en cuyo
_caso si se convierte en un legado condicionado, en el que la con-
dicto es precisamente la eleccion del tercero. Como tal legado con-
dicional, caia si moria el tercero antes de la eleccién, pero también
este efecto fué suprimido por Justiniano.
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IV.—CONCLUSIONES HISTORICAS

La configuracion dogmatica del legado de opcidn, tal como re-
sulta de los textos de la jurisprudencia clasica debidamente depu-
rados, no nos muestra todavia el caracter mas genuino de esa ins-
titucion, caracter que solo podemos vislumbrar a través de aque-
llos testimonios, y debemos reconstruir teniendo en consideracion
el esfuerzo realizado por aquella jurisprudencia para aproximar la
optio al legado per vindicationems y por la jurisprudencia post-
clisica para aproximarla a la electio legata.

St nos fijamos en la palabra misma optio, comprenderemos ya
desde un primer momento que su sinonimia con electio no es, ni
mucho menos, originaria, sino producto. de un progresivo desgaste
de la palabra. Optio hace referencia, en su mas genuino sentido a
coger una cosa deseable (cfr. optabilis): eligere, en cambio, supo-
ne un escoger entre varias cosas. De ahi que la electio sea siempre
entre una pluralidad de ejemplares y la optio pueda darse con uno
sdlo. Asi nos lo dice claramente Quintiliano, declamatio 276 : elec-
tio... nisi ex pluribus, nunc optio potest esse etiam singulorum.
Hay, pues, entre ambas palabras un importante matiz diferencial,
que tiende a desaparecer en virtud de una popular sinonimia. Ya en
Ulpiano vimos una férmula del legado en que optato y elegito apa-
recian conjuntamente para designar un mismo acto. En el mismo
Ulpiano o en un glosador de su ad Edictum encontramos la pala-—
bra como un simple sinénimo de electio, cuando se dice, a propé-
sito de la obligacion alternativa (Dig. 13, 4, 2, 3 in fine): tollis
er actionem dum wvis reservare reo optionem. En Nov. Maloranm 4,
6, 1, 7 se habla ya de optio para dessgnar lo que llamamos eleccion
de estado: optio continuae viduitatis. En las fuentes bizantinas
optio y electio se traducen indistintamente por epilogé. Todo -esto
explica la tendencia tardia que ha llevado a construir la optio como
una electio, segin vemos en la rubrica del 33, 5: de optione wvel
electione legata. Pero repetimos que, originariamente, la optio no
era una electio, sino algo especnﬁco

Si queremos buscar una institucidon comparable a la. optto, de-
bemos acudir necesartamente a instituciones familiares como la op-
tio tutoris y como la adoptio, o incluso a instituciones de Derecho
Piblico como la cooptatio. En todas esas formas-hay también una
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actividad electiva, pero el momento esencial del acto no radica en
una eleccion, sino en una adquisicion o incorporacidon de lo opta-
do. El tutor optado por la mujer, en virtud de la facultad conce-
dida en el testamento, es adquirido por aquella mujer como tal tu-
tor. El hijo adoptado se incorpora a la tamilia del adoptante. El
cooptado ingresa en la comunidad cooptante. Asi también, el es-
clavo optado entra por el acto mismo de la optio, en virtud de la
facultad concedida por su difunto amo en el testamento, bajo la
dominica potestas del optante. Hay, pues, en la optio del esclavo
algo mas que un simple legado de eleccion: hay una vieja institu-
cion de caracter famihar. |

Es de todos sabido hasta qué punto no es exacta la configura-
cion del régimen de la esclavitud romana como sometido a una
progresiva dulcificacion a influjos de l!as doctrinas estoicas y del
Cristianismo. Eso no representa mds que un aspecto o sector de la
historia. Pero hay que remontarse a los tiempos mas remotos, en
que no solia haber en la familia mds de un esclavo —lo que per-
mitia que se le llamase simplemente «mozo de Fulano» (Marcipor:
puer Marci)— para comprender que el esclavo ocupaba dentro de
la familia una posicion que, st no puede equipararse a la de los hi-
Jos, tampoco es 1gual a la de los objetos animados e inanimados en
propiedad. De ahi que el poder del pater sobre ellos sea una do-
minica potestds y que en tantos aspectos su situacion sea muy se-
mejante a la de los hijos. Tan solo con el progreso del capitalismo
y el aumento del nimero de esclavos la antigua potestad patriar-
cal tendido a configurarse como estricto dominio y la situacion de
los esclavos se acercé mas a la de las res. |

A esa patrimonializacion del régimen de los servi corrio pare-
jas la patrimonializacién del régimen de la optio servi. Esa patri-
monializacion consistido en convertir la antigua institucion tamiliar
~—quiza el tnico medio por el que se podia disponer mortis causa
de un esclavo a favor de persona distinta del heredero, ‘continuador
familiar— en un simple legado, en un legado vindicatorio, es de-
cir, por el que se concedia la propiedad.

Ya puede llamar la atencion que en el catalogo que Gayo hace
de las formas de los legados (Il 192), que parece ser bastante com-
pleto y derivar de una tuente mads antigua, no figure la forma ti-
pica de la optio como especie de legado per vindicationem. Ello
obedece a que originariamente habia una gran diferencia entre un
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legado per umndicationem, de caracter puramente patrimonial, y
la optio servi. Por esta misma consideracion me inclino a creer que
la forma originaria de la optio no rezaba optionem do lego, como
decia FERRINI, sino optato. La idea de que la optio es el objeto
del legado no es mds que un puente de transicion para llegar a la
configuracion de la optio como un legado de esclavos a eleccion.
Como el mismo FERRINI reconoce (pg. 273 n. 1), esa hipotética
forma optionem do lego —que ¢él deriva por analogia con la for-
ma de la optio tutorss— no aparece acreditada en ningun - texto.
Admitamos que se haya dado esa forma, pero, si a la analogia nos
atenemos, tendremos que contentaraos con una forma optionem do,
~ pues nunca se ha visto la forma optionem tutoris do lego, sino sim-
plemente do. Optato, en cambio, es forma suficientemente docu-
mentada, y me parece corresponder mejor al caracter genuino de
~ la 1institucion. El testader ordenaba que alguien adoptara a su es-
clavo. Probablemente, el asi designado quedaria obligado por el
miramiento social a cumplir ese encargo, que no seria tan sdlo un
cderecho. En derecho renunciable tenderia a convertirse cuando el
amo tuviera varios esclavos y el optante hubiera de. elegir uno de
ellos. En su punto de crigen una tal disposicidon no era muy di-
versa de aquella otra por la que el testador ordenaba que un escla-
“vo suyo se hiciera libre: servus meus liber esto, o liberum esse
ibeo, a lo que se llamé posteriormente manumisidén testamenta-
ria. Y recordemos que también la manumision testamentaria fué
aproximada al régimen del legado: [inter libertatem et legatum
nihil distat] (Dig. 40, 4, 39).

La jurisprudencia, arrancando asi a la institucidn su caracier
eminentemente familiar, se esforzé por equiparar la optio a un le-
gado per vindicationem. De ahi que, siguiendo esa tendencia, ha-
yamos dicho, como suelen hacer los autores (BERNSTEIN 194, FE-
RRINI 282; distingue, en cambio, BIONDI Succ. 429 sg.), que la
optio, como optio legata, es un tipo especial de legado per vindi-
cationem.

Esta aproximacion nos explica ahora con qué facilidad pudo la
jurisprudencia ver un caso de optio tacita en aquellos legados per
vindicationem (por ende con eleccion del legatario) en los que se
dejaba un esclavo la herencia indistintamente. Tacita tan sélo por-
que no se hablaba explicitamente de optare.

Superada asi la diferencia formal, la aproximacién de la optio



Optio Scrwv: 231

a la electio quedaba irremediablemente determinada. Ninguna di-
ficultad habia ya para que la optio se pudiera conceder a un rer-
cero. Esto resultaba algo inconcebible s1 admitimos ese caracter ori-
ginario de la optio como 1institucion familiar; al igual que resuita-
ria inconcebible una adopcion que dependiera de la eleccion de ter-
cero. Pero, una vez introducido el legado de opcion como tipo de
legado vindicatorio, nacda impedia que la eleccion se dejase a ter-
cero. En ese caso el legado resultaba ser un legado sub condicione.
Ahora bien: como la intransmisibilidad derivada de ese caracter
condicional ocurria igualmente en la optio normal, se hacia tenta-
dora la construccion de ese mismo legado de opcidon como legado
~condicional. En este camino, de todos modos, creo que la jurispru-
dencia clasica no pasé de comparaciones aproximativas. En todo
caso, no se sacaron consecuiencitas de la comparacion, por ejemplo,
respecto a la doctrina proculeyana (Gayo Il 195) de que la cosa le-
gada sub condicione es nullius en tanto la condicién no se cumple.
{Vid. FERRINI 287 sgs.; contra: BERNSTEIN 165 y DEVILLA 285.)
Fué, en cambio, Justinianc quien, para instaurar la transmisibili-
dad de ese legado, incluso con eleccidon de tercero, se explicaba la
“antigua intransmisibilidad como efecto del caracter condicional:
habebat 1n se condicionem.

Justiniano fué consecuente al procurar la mas completa equi-
paracion entre el legado de opcidon y los otros legados de eleccion.
Para ello toda dificultad habia caido, pues no existian diferencias
formales de las que derivasen diferencias procesales. Pero para lle-
gar a_esa equiparacion era menester que la optio saliera del viejo
imbito familiar en el que, a .pesar de todo, seguia reducido: era
logico que no se aplicara tan solo para los esclavos, sino también
para las aliae res. Asi desaparecio el ultimo residuo del viejo carac-
ter familiar de la optio.

Cuando hacemos resaltar las atrevidas reformas de Justiniano,
no debemos olvidar que muchas de ellas estaban ya mas o menos
insinuadas por la elaboracion de la jurisprudencia clasica. En eso
no debemos despreciar las ensefianzas que, con ardor siempre nue-
vo, nos da el maestro RICCOBONO, al mostrarnos una linea de in-
interrumpido «sviluppo» en todas las instituciones del Derecho Ro-
mano. Cuando contemplamos el 33, 5 del Digesto podemos llorar,
s1 se quiere, la total ruina de la vieja optio, pero no debemos ol-
vidar nunca que la mayor responsabilidad de ella cae quiza sobre
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la misma jurisprudencia clasica, que, desvinculando la optio de sus
primitivas raices famihares, la convirtio en institucion puramente.
patrimonial, en un legado, hasta el punto de admitir una optio
tacita en el legado vindicatorio de un esclavo sin determinar. Jus-
tiniano, con sus reformas, no hizo mas que ser consecuente con la
tendencia abierta y seguida por aquella jurisprudencia clasica. Es
mas, incluso cuando enfaticamente habla de sus propias reformas,
hay que pensar en qué gran proporcién resultaba deudor de la ju-
risprudencia tardia que, bien o mal, no habia hecho mis que ru-
miar la gran obra de los jurisconsultos, el 1us vetus.
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