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Aunque es lugar comin en la doctrina que los Hlamados Fucros extensos tuvieron
cierta influcncia del Derecho Romano, no ¢s nada frecucnte la existencia de estudios so-
bre especificas instituciones que evidencien de manera concreta tal influencia ni plan-
teen, en cada caso, en qué grado y ¢cémo se habria recibide el Derecho Romano. Por lo
que respecta a nuestra doctrina romanistica, viene siendo practica generalizada, ala hora
de trazar la evolucién histérica de una determinada figura juridica hasta la actualidad
(dogmengeschichte), pasar del andlisis del Derecho Romano y del Visigético, cuando es
posible, al estudio dc Partidas. De esta {orma, se ignora, por regla general, cuanto pu-
dieron aportar los Fueros a ¢sa evolucidn. Y si bien fal aportacién es cominmente es-
casa (al tratarse de normas muy concisas, imperativas, emincntemente practicas, formu-
larias, procedentes muchas de la prictica misma y destinadas a una poblacién poco
culta), en ocasiones, nos podremos ver gratamente sorprendidos con la precision y suti-
leza en cl tratamiento de ciertas instituciones juridicas, sobre la base del Derecho Ro-
manao,

Este, creo, es el caso del tratamiento que el Fuero de Cuenca ! (Forum Conche), en
1189, hace de la adquisicidn del tesoro. Y lo mds adecuado, estimo, serd exponer, en pri-
mer término, el texto de dicha regulacién en sus distintas versiones, que en este caso
practicamente no difieren entre si:

«DE EO QUI THESAURUM VETEREM INVENERIT 2

I Utilizaremos fundamentalmente 12 magnitica edicién de UriNa, Rafacl DE, Fuero de Cuenca (formas
primordial v sistemdtica: texto latino, texto castellano v adaptacion del Fuero de Iznatoraf), Madrid, 1935,
Existe una edicidn anterior de A1LEN, G. H., Forum Conche, University Studies, Cincinnati, 1909-1910. Hay
también una cuidada traduccion de VaimaNa, Alfredo, Fuero de Cuenca, Cuenca, 1977,

2 Fuero de Cuenca, XV, 12 (Codice Escurialense). El Cadice Escurialense (Q.iij.23 de 1a Biblioteca
del Escorial} representa una revisidn ordenada sistemdticamente {(division cn capitulos y ribricas} de me-
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Quicumque tesaurum veterem invenerit, habeat eum, nec respondeat pro eo regi, nec
alio domine. Tamen si aliquis in hereditate aliena tesaurum aliquem invenerit, dominus he-
reditatis habeat de co medietatem 3.

DE EO QUI THESAURUM VETEREM INVENERIT ¢
Concedo etiam vobis quod quicumque [...] habeat illumn, nec [...] domino. St tamen si
guis [...] thesaurum [...| medietatern.

LIBERTAD DEL QUE FALLAREN TESORO VIEIJO*

Otorgo aun avos que qualquier que fallare tesoro vigjo ayalo, e non rresponda por ello
al rey nin a otro sennor; mas si alguno en ecredad agena algun tesoro fallare, et sennor de la
credad aya la meytad.

DEL QUE THESORO VIEJO FALLARE ¢

Otorge avos que qual quier que tessoro viejo fallare, ayalo ¢ non rresponda por cl al
ey njn actro sennor. Mas maguer si alguno en heredat agena aver fallare, el sennor dela
heredat aya la meytad.»

En efecto, como podemos observar, el Fucro de Cuenca regula la adquisicidn del te-
soro, sin dar una definicién ni hacer referencia a la concepcidn que sobre el tesoro se tu-
viera, salvo la importante calificacion de la antigiiedad 7 del mismo. Una caliticacion si-
milar a la que podemos encontrar en diversos textos juridicos romanos: «thesaurus cst

diados del sigto xiu, que al haberuos llegado de forma mds completa y estructurada constituye la base fun-
damental de nuestro conocuniento sobre el Fuero de Cuenca. URENA, op. cir., XXII-XXV, la califica como
FORMA SISTEMATICA.

* «DEL QUE DESCUBRIESE UN TESORO ANTIGUO.—Cualquicra que descubriese un tesoro an-
tiguo, hiyalo, ¥ no responda por €l al Rey ni a otro sefior. Pero s1 alguien descubriese un tesoro en vna he-
redad ajena, et dueio de la heredad haya de €1 la mitad » La traduccion de VaimaRa, op. cit., 146, es la si-
guiente: «EL. QUE ENCUENTRE UN TESORO ANTIGUO.—Todo el que encuentre un tesoro antiguo,
quédeselo y no responda por €l al Rey ni a otro sefior. Pero s1 alguien encuentra un tesero en una heredad
ajeny, ¢l ducfio de la heredad tenga derecho a la mitad del tesoro.» La diferencia fundamental se centraria
en el «tenga derecho», que representa una incorrecta traduccidn del texto desde un punto de vista juridico,
que podria dar lugar a una incorrecta interpretacion de lo establecido por el Fuero,

* Fuero de Cuenca, 422 (Cdodice Parisiense). El Cadice Farisiense (12.927 de 1a Biblioteca Nacicnal
de Paris) es una copia de comienzos del siglo x11, estructurado simplemente en nibricas sin enumerar. A esta
copia la considera URERA, loc. cit., FORMA PRIMORDIAL.

5 Fuerv de Cuenca, V, 9 (Cadice valentine). El Codice valentine (Manuscrito 39, sig. 88-5-21, de 1a Bi-
blicteca Unijversitaria de Valencia} es una traduceion que se estructura sistematicamente, de comienzos del
siglo xv.

& Fuero de Cuenca, 228 (Fragmento conguense ). Este Fragmento conguense (Legajo ITL exp. 1, del Ar-
chivo Municipal de Cuenca) es una traduccién romanceada de finales del siglo xiv, estructurada simple-
mente en nibricas sin enumerar, de la que falta un buen ndmero de hojas.

T «Thesurum veterem., de las formas sistemdtica y primordial; «tesoro viejo», «thesoro viejos o stes-
soro vigjon, del Codice valentino o del Fragmento conguense.
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vetus quacdam depositio pecuniaes 8, «condita ab ignotis dominis tempore vetustiore
monilia» ¥, «condita ab ignotis dominis tempore vetustiore mobilia» 7. Por lo que ha-
bremos de aceptar, entre otros indicios !, que se esta utilizando la concepei6n justinia-
nea del tesoro: cosas muebles cscondidas en tiempos remotos por desconocidos duefios.

Por todo ello, no nos detendremos a analizar ¢l concepto de tesoro en el Derecho Ro-
mano '2, aunque es preciso hacer algunas observaciones. Asi, disponemos de varios tex-
tos de donde podemos extraer el concepto de tesoro. Entre otros, la famosa definicion de
Paulo 17

«THENSAURUS EST VETUS QUAEDAM DEPOSITIO PECUNIAE, CUIUS NON
EXSTAT MEMORIA, UT IAM DOMINUM NON HABEAT.»

Podemos citar también el fragmento correspondicnte de la constitucidn impenal de
Graciano, Valentiniano y Teodusio, datada en el 380 1+

«THESAURQS ET CONDITA AB IGNOTIS DOMINIS TEMPORE VETUSTIORE
MONILILA.»

Similar, aungue con interesantes diferencias, aparcce el texto que podemos extracr de
la constitucion de Ledn 11 y Zendn, del 474 1°:

«THESAURUM (11D EST CONDITA AB IGNOTIS DOMINIS TEMPORE VETUS-
TIORE MOBILIA).»

Pues bien, la doctrina romanistica ha intentado extracr de estos textos, entre otros,
1na concepeion unitaria del tesoro en Derecho Romano, cuando lo que muestran son cla-
ros indicios de una evolucién, que ya atisbara SC1ALOJA 18 y que ha puesto de manifiesto

2 DA41L3TT

4 CTh.10.18.2.

WC1015.1.

I ¥Yu se ha podido obscrvar, de la contemplacidn de los textos, como el Fuero de Cuenca acoge la s0-
lucion adnanea y, por 1ano, se separa de a teodosiana, recogida cn ¢l fragmento citado en nota 14.

12 Ver, entre otros: BONFANTE, Corse df Diritto Romane, I, 1, rist., Mildan, 1968; Busacca, «Tesoros.,
en £0, XLIV, pp. 382 ss.; HuBaux-HicTeg, «Le touilleur et le trésor», en RIDA, 1949, 1L, pp. 425 ss.; LonGo,
Corso di Diritto Romano. Le cose, fa proprietd e i suoi modi di acquisto, Mildn, 1946,

3 DA11.31.0 (Paulo, 31 ad Ed.): Tesoro es cierto antiguo depdsito de dinero. del que no queda me-
moria, de modo que ya no hay duefio. MwuiiL, Derecho Privade Romane, Madrid, 1992, p. 194, traduce de
manera absolutamente libre la defimicion de Paulo, haciendo decir al texto o que, cn mi opinién, no dice:
«de forma que es come si no tuviera duchos,

1 CT.10.18.2 [= BREV.IOL10.1].

15 10451,

e Se1arana, Teoria defla proprieta nel divitto romane, 11, Roma, 1931, pp. 48 y ss., para quicn el te-
soro, segin Paulo, debe ser una pecunia; pero segin ¢l Codigo no ¢s accesario gue s¢ trate de dinero. sino
que se tratana de mobifia,
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Busacca 7. Una evolucion en la que, fundamentalmente, se habria pasado de una con-
cepeidn del tesoro como dinero '8 (que serfa el supuesto mas frecuente y, por tanto, juri-
dicamente relevante) a una concepeidn paulatinamente mds amplia (thesauros et moni-
lia y después mobilia), en la que sc considerarian también las joyas y finalmente
cualquier objeto mueble de valor, no necesariamente preciosos (en lo que, sin duda, in-
cidirian factores econémicos pero, sobre todo, de comportamiento social ¢n cuanto a la
acumulacion y ostentacion de riquezas, con una larga y cada vez mds acentuada in-
fluencia oriental). En cualquier caso, la doctrina presenta notables diferencias en sus
planteamientos. Asi hay autores que directamente descalifican la definicidn contenida en
el Digesto, comao es el caso de SCHULZ 17, que a considera defectuosa, inaceptable y pro-
bablemente de origen posteldsico, o como Di PIETRO 2, para quien es un tanto inexacta,
quiza por no observar la aludida evolucién en el concepto de tesoro. Por la misma razon,
otros autores como VOUTERRA 21, ARIAS RAMOS-ARIAS BONET 22, S11VEIRA ** 0 DAzA-Ro-

1" Busacea, op. cit., pp. 383-384 y 387 y ss. No obstante la importancia del planteamicnto y la brillante
indagacién realizadas. es discutible la radical distincién en etapas y caracteristicas que el autor pretende.

4 En todo caso, debe advertirse, mixime cuando nos referimos a un conceplo de tesoro, en cuanlo a su
composicion. mas social que juridico, y especialmente si lo situamos en época cldsica, que el ténnino pecu-
nia puede significar también «riquezas», por ejemplo en CickroN, Div, 1, 49, 111 pecuniam facere; Tavio,
XXIX. 31: ea pecunia iffis est. En este sentido parece que debemos interpretac o sefialado por ToRRENT Ma-
nuaf de Derecho Privade Romano, Zaragoza, 1987, p. 255: aunque Paulo hable de depositio pecuniae (de-
pasito de dinero), hay que entenderlo en sentido amplio, como cosas de alto valor ecordmico. v no necesa-
rnamente dinero.

I Scvunz, Derecho Romane Cldsico {irad. Santa Cruz), Barcelona, 1960, pp. 347 y ss.: «La definicién
de tesoro dada en ¢l Digesto cs delectuosa ¢ inaceptable. 1.a afirmacidn segin la cual el tesoro no ticne duedio
es clertamente inexacty, pues con arreglo al Derecho sucesorio romano siempre tendria un propictatio, aun-
que €ste no pueda ser identificado: non deficit ius sed probatio. Ademis, pecuniae ¢s palabra inadecuada,
puesto que un tesoro pucde consistin, por ejemplo, en joyas. epositio es también una expresidn poco foliz
pues ¢l tesoro no s una depositio pecunia {csto es, el acto de depositar dinero). sino mis bien pecunia de-
posita, Toda la definicién parece ser de origen post-cldsico y no puede ser utilizada como la base de una ex-
posicion de la materia propia del thesaurus.» Por su parte, BUSACCA, op. cir.. 387, n. 72, contesta una por
una todas las observaciones de ScH 7 y califica como totalmente infundada la sospecha de alteracion.

W0 D PirTrO, Derecho Privado Romano, Buenos Aires, 1996. p. 132: Es un tanto inexacta {sc refiere a
la definicidn de Paulo), por cuanto adernds del dinero (propio de ura época en que era una forma de guar-
darlo ante lu inexistencia de bancos) puede consistir on otras cosas muebles {asi, joyas). En C.10.15.1. ¢l con-
cepto de tesoro queda ampliado a dichas cosas muebles, Por nuestra parte creemos que no se puede hablar
de ingxactitud sino que, en todo caso, se trataria de fases distintas en la evolucion del propio concepto de te-
soro, ademis debe tenerse en cuenta la advertencia que sefialamos cn n. 18,

2 WOLTERRA, fnstituciones de Dereche Privadp Romane {(trad. Daza), Madrid, 1986, p. 332, tras cilar
la definicion de Paulo, sefiala gque otros texlos muestran que, ademds de dinero, ¢l tesoro podia estar consti-
wido también por esto, por objetos muebles que eran, de algldn modo, preciosos.

22 Arias Ramos-Arias Bonet, Dereche Romane. 1 (15 ed). Madnd. 1979, p. 240: ya que no cs de
esencla que ¢f tesoro consista en dincro. Lo que e caracteriza ¢s su situacidén desconocida y oculta v la cir-
cunstancia de que por la antigitedad de tal situacion, s imposible conocer quién fue su primitivo propiela-
rio y seialar en algeicn la condicion de sucesor del mismo. No obstante, creemos que estos autores incu-
men ¢o cierta contradiceion cuando en n. 308 se refieren a «csta doctrina de la improbabilidad de hallar
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DRIGUEZ ENNES 24, entre otres muchos, consideran que el tesoro no consistia solo en di-
nero. Finalmente, por sélo citar algunos, podemos ohservar cémo, por ciemplo, ORTO-
LAN 25 consideraba esencial la vetus depositio, mientras que MayNz 26 prescinde del re-
quisito de la antigiiedad.

Pcro si nos centramos cn lo que fuera el régimen de la adquisicion del tesoro en el
Derecho Romano, podriamos decir algo similar en cuanto a la situacion de la doctrina
romanistica. ya desde los glosadores. Asi, sefiala AZON 27 que ¢l tesoro es res nullius tem-
pore, por lo que puede ser ohjeto de ocupacidn; sin embargo, admite que puede adqui-
rirse simplemente por guicn lo viera con anime de tenerlo: «invenisse illum intelligo, qui
viderit, vel perceperit ¢t animum habendi thesaurum habuerit.» También Accursto *#
considera el tesoro como res nullius tempore; no obstante, separa, a diferencia de AZON,
la adquisicidn del tesoro de la ocupacion, estimando que el tesoro o adquiere el que pri-
mero lo descubre v no ¢l que primero lo toma. Mucho después, HRINECIO 2 incluirfa la
adquisicién del tesoro entre los casos de invencidn o hallazgo, como las cosas abando-
nadas; sin embargo, considera que la mitad del duefio del terreno le corresponde por de-
recho de accesion.

Una polémica que continvaria en ticmpos recicntes y se mantiene hasta la actualidad,
trascendiendo, como veremos al final, a la doctrina del Derccho civil. De este modo, Or-
TOLAN 0 alirma gque el tesoro no se halla verdaderamente colocado en la clase de las co-
sas nutfius, porque la propiedad nunca se ha perdido realmente, sino sélo borrado los re-
cuerdos de ella. Por otra parte, no es exacto decir que sea accesion del suelo. Ni el
descubridor, m ¢l propietario tienen en todo rigor derecho de propiedad para rectamarlo,
ya por ocupacion, va como accesion. Para evitar el desagrado que naturalmente cxperi-

dueio», cuando es evidente que no es Lo mismoe la «imposibilidads del texie que 1a «improbabilidads de la
nota.

= SnvEIRA, «A “fanciulla d’Anzio” ¢ o mstituto do tesouros, cn INDEX, 25, 1997, p. 369,

H Darza-RoBRIGUL. ENNES, Instituciones de Derecho Privado Romeno (2. ed.), Madrid, 1997, p. 183:
«Entendemos por tesoro coalquier objeto precioso, no sélo dinero, que permanece oculto durante el liempo
necesario para que s¢ pierda la memornia de quién sea su duefio, siendo imposible, ademas, sefialar en alguien
la condicidn de sucesor del mismo.»

I 0Or1aLAN, Explicacion Histdrica de las Instituciones del Emperadeor Justintano (tead. de 1a cuarta
ecl). Madrid, 1877, p. 348 «Daos hechos constituyen el cardcter esencial del tesoro; a saber: ¢l depdsito de
la cosa hecho en otro tiempo en un lugar cualquiers (vens depositio), y la pérdida de wodo recuerdo de pro-
picdad acerca de aquella cosa (cujus non extar memaoricj. »

M MavyNz, Curso de Derecho Romaiio, | (trad. Pou y Oroinas), Barcelona, 1887, p. 739: «Se entiende
por tesoro toda cosa de valor escondida o enterrada sobre la cual nadie puede justificar un derecho de pro-
predad.»

T AvoNs: Aurea Summa virl in primis eximt ac lureconsultorum Facile, 1578, in sccundum librum
institutionum, de rerum divisione, 16, p. 227, im X libros Cod., rubrica de thesauris, 2, p. 266.

2 Accurstus: D, Tustiniani imperatods institutionum Libri UL 1606, p. 168, g.

2 Hemicw: Elementos de Derecho Romano, Madnd, 1842, p. 108,

W ORIOLAN, op. cit, p. 348.
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mentarian al verse privados completamente de lo que ¢l uno habia descubierto y de lo
que se habia llegado a descubrir en terrenoe de otro, y que parecia, por decirlo asi, desti-
nado para €l, la ley romana distribuye el tesoro por mitad entre el descubridor y el pro-
pietario. Justamente lo contrario de lo que opina MayNz 31, para quien aguel que en-
cuentra un tesoro adquiere su propiedad por mitad a titulo de ocupacién; la otra mitad se
considera como accesorio del fundo en que ha side encontrado el tesoro.

No ebstante, aunque sin abandonar esa vigja polémica para intentar incluir la adqui-
sicion del tesoro dentro de alguna de las figuras juridicas de adquisicidn tradicionales, se
ha impuesto poco a poco en la doctrina €l intento de desentrafiar la naturaleza de la ad-
quisicién del tesoro, pero dentro de una evolucién histérico-juridica, que se pretende tra-
zar. Un intento para ¢l que disponemos de pocos datos seguros, lo que ha generado gran-
des discrepancias y que, en nuestra opinion, nos lleva a que sélo puedan establecerse de
forma rigurosa unas lincas generales de esa evolucién, como veremos.

Asi, hay autores rccientes, que con independencia de esto, todavia centran su anali-
s1s en esa citada vieja polémica. De esta forma, VOLTERRA ** considera que de las fucn-
tes juridicas y literarias se deduce que el criterio seguido por fos romanos para conceder
la propiedad del tesoro no fue constante, sino quc cambid a través de las diferentes épo-
cas. Logicamente, el tesoro debia ser considerado una res nullius, supuesto que el con-
junto de los objetos precioses, para ser jur{dicamente tesoro, no debe tencr propietanio,
desde el punto de vista decl Derecho. En efecto, los juristas romanos hablan no de impo-
sibilidad de encontrar al propietario sino de inexistencia del mismo: se picnsa que el paso
del tiempo ha heche desaparecer al propietaric y a sus sucesores. Sin embargo, la ad-
quisicion de la propicdad sobre ¢l tesoro no siempre estd regulada basandose ¢n ta ocu-
pacion. Para GUARINO 3 la inventio, esto es, ¢l descubrimiento de un tesoro. es un hecho
de ocupacidn, aungue sefiala que probablemente, en los tiempos mas antiguos, el tesoro
{uese considerado como accesion del fundo en que fue encontrado. De la misima manera,
Francios: * afirma que una subespecie de la occupatio era €l descubrimiento del tesoro
(inventio). De otra parte, TORRENT *3 considera el tesoro como res nullius y analiza la ad-
quisicion del tesoro dentro de la ocupacidn; no obstante, sefiala que el ¢riterio seguido
por los romanos para atribuir la propiedad del tesore no ha sido constante, y a veces han
jugado criterios distintos, como la accesién unas veces, y otras la ocupacién. De una
forma solo en parte similar MIQUEL 3¢ analiza la adquisicidn del tesoro dentro de la ocu-
pacion; sin embargo, sefiala que, en principio, parece como st hubiera debido de regu-
larse por las normas dc la ocupacion, pere el valor del tesoro hize que los clasicos se

OMAYNZ, op. cit, p. 159,

2 VOLTERRA, op. cif., pp. 332 y ss.

A GuariNo, Diritto Privato Romano (7.7 ed.), Nédpoles, 1984, p. 582.

M Eranciost, Corse fstituzionale di Diritto Romano, Turin, 1994, p. 286.
S TORRENT, op. cit., p. 255,

B MIQUEL, op. cit.. p. 194
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apartaran de esta regulacidn, Por el contrario ARIAS Ram0os-ARrias BoONET 37 consideran
que si bien presenta analogias con la accesién y con la ocupacion, la adquisicion del te-
soro es un modo distinto de adquirir la propiedad, ya que respecto del descubridor no sc
requiere una verdadera toma de¢ posesidn, sino la simple inventio o acto de descubrir el
tesoro oculto, y en cuanto al propietario del fundo, si se aplicase el principio de 1a acce-
si6n, sc le declararfa dueiio del total, aunque se fijase como obligacion posterior la de en-
tregar al otro Ja mitad; v, lejos de esto, los efectos juridicos de la inventio se producen in-
mediatamente. Igualmente TALAMANCA *8 estima que la adquisicidn del tesore es afin a
la ocupacién, sin embargo la considera como un modo en si de adquisicion de la pro-
picdad. También Daza y RoprIGUEZ ENNES * consideran la adquisicion del tesoro adria-
nca como un modo especifico de adquisicién de la propiedad,

Es Busacca ¥ gquicn idltimamente ha realizado, de forma brillante y exhaustiva, ese
intento de trazar la evolucion del instituto, por lo que scguirernos su esquema a fin de
cvitar reileraciones. De esta forma, sefiala Busacca 4! que el tnico dato relativo a la
época precldsica se encuentra en un texto de Paulo, que refiere criticAndola la opinion de
Bruto y Manilio, los cuales admitian la adquisicion por usucapion del fundo y del tesoro
encontrado en el mismo, aunque su existencia no fuera conocida por quien poseia el
fundo: a la luz de este texto puede proponerse que en el segundo siglo a.C. ¢l tesoro co-
rrespondiese al propictario del fundo. En este mismo sentido ya se habfa pronunciado
BONFANTE 2 y recientemente, entre otros, Yoc1 43, Por su parte, VOLTERRA +* afirma gue
sabemos poco a proposito de lo que debia ser el sistema seguido en la época republicana;
de algunas fuentes, podria deducirse que el propietario del fundo cn que era encontrado
el tesoro adquiria, por accesion, la propiedad del mismo, mientras que de otras se dedu-
cirfa que el descubridor pasaba a ser propietario por ccupacion.

La cuestion se centra en el siguiente texto **, en ¢l que Paulo considera incorrecta la
opinién de Bruto y Manilio, lo que nos hace pensar gque dicha opinidn seria recogida del
modo mas fidedigno:

«CETERUM QUOD BRUTUS ET MANILIUS PUTANT EUM, QUI FUNDUM
LONGA POSSESSIONE CEPIT, ETIAM THENSAURUM CEPISSE. QUAMVIS NES-
CIAT IN FUNDO ESSE, NON EST VERUM.»

AT ARIAS RaMos-ARias BONET, op. cif, p. 241.

¥ TALAMANC A, Istituzioni di Diritto Romano, Milin, 1990, p. 416.

¥ DAZA-RODRIGURZ ENNES, op. cit., p. 183,

W BusacCa. op. ¢it.. pp. 384-387.

41 Busacca, ap. cit., p. 384

41 BONEANTY, op. cif., pp. 132 y ss.

4 Vog, Istituzionf di Diritto Romano, 57 ed.. Milan, 1996, p. 273,

# VOUIERRA, op. cif. p. 333, Por nuesira parte, creemos que si es discutible la referencia a la accesion,
carece de todo fundamento textual la referencia a )a ocupacion, pese a la afirmacion del antor.

5 D.41.2.3.3 {Paulo, 54 ad Ed.): Por lo demis, no es cierto lo que estiman Brute y Manilio, que ¢l que
adquirié por larga posesion adquirid 1ambién ¢l tesoro, aunque desconozea lo que hay en el fundo.
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Por lo que se puede observar, en nuestra opinidn serfa mas preciso sefialar que, con-
forme a la opimdn de Bruto y Manilio, ¢l tesoro formaria parte del {fundo. Algo que, en
cierto modo, habria ya puesto de relieve SCHULZ 46 al sefialar que en la época republicana
y cn el albarear de (a clisica, ¢l tesoro fue considerado probablemente como pars fundi,
pero seglin una constitucion de Adriano, correspondia al inventor y 4l duefio de la tierra
por partes igoales,

Sugestiva nos parece la opinidn de Busacca 7 de que un régimen diverso regulaba
bajo el segundo triunvirato ¥ [a adquisicién del tesoro que correspondia al descubridor;
ello se deduce de una sitira de HoraC10# referida al operario que, después de haber des-
cubierto un tesoro, habia llegado a ser lo suficientemente rico como para peder arar como
propictario el fundo que primero habia arado como mercennarius.

Posteriormente, a lo largo del siglo 1 d. de C., la adquisicidn del tesoro habrfa pasado,
seglin BUusacca Y, por distintas regulaciones que lo atribuian al descubridor, lucgo al
fisco y finalmente vuelve a ser privatizado por Nerén. Refiriéndose a este periodo, VoL-
TERRA °! sefiala que en la época imperial, se concedian al Estado derechos sobre el tesoro
(quizds, despugs de las leges luliae de Augusto, el tesoro quedaba comprendido cntre 1os
vacantia, esto es, entre los bicnes de difuntos de los que no habfa herederos, y se adju-
dicabu al aerarium del populus romanus), parece que Nerdn abolid tal atribucion, con-
cediendo la propicdad del tesoro a los descubridores, y que algunos de sus sucesores
(quizds Vespasiano y Domiciano} restablecieron los derechos del Estado. Todavia mas
sorprendente resulta la opinion de TALAMANCA 22, quien tras sefialar cudles fueron, en los
inicios del siglo 11 d.C.. las disposiciones de Adriano (cft. [. 2.1.39). dice: del tenor del
texto citado se deduce que, en el curse del siglo 1 d.C., fue introducida una innovacion
por la que el tesoro se consideraba adquirido por el erario o el ftsco, quiza por analogia

1 ScHULY, op. cir, p. 348, En cierto modo similar ¢s la opinidn de TALAMANCA, foc. ff., para quien
originariamentc no se distinguia entre la titularidad del fundo y la del wesoro, el cual, antes o después del des-
cubnmiento, comespondta al propictario del fundo mismo.

47 Busacca, foc. cit. En n. 28, ¢l autor sefiala que la atribucion del tesoro al descubridor habria estado
inspirada por los tunviros, ademds de cn la objetiva dificultad de individualizar 1os propietarios de sumas
de dinero escondidas en ¢l torbellino de las guerras civiles, también en la volontad politica de los mismos
tiunviros de lavorecer a los descubridores de tesoros, que debian ser prevalenlemente veteranos.

# Fs un error que sc repite con frecuencia hablar de «segundo triunviratos para referirse al primero y
linico (rresvirt reipublicae constituendae). ya que el mal llamado «primer triunviratos no fue mas que un
simple acuerdo politico.

¥ Horacio, Sat, 2, 6. 10-13: «O si urnam argenti lors quae mihi monsteet ut illt / thesauro invento qui
mercennarius agrum / illum ipsurn mercaturus, aravit, dives amico / Hercole.»

HOBUSACCA, op. cit., pp. 384 ¥ ss.

31 VOLTERRA, foc. ¢it., quien en estc caso tampoco cita los supuestos textos en los que pueda basar su
opimidin, del todo infundada.

32 TalaManca, foc. cit. Si analizamos el texto citado por ¢l avtor, que mas adelante cxponemos, po-
dremos observar gque en nada su tenor puede dar base a la afirmacion posterior.
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a cuanto ocurria para los bona vacantia. De forma en cierto modo similar, Vo133 afirma
que, bajo Augusto, una lex fulia atribuyé al erario los bienes sin duefio {(bona vacantia),
y puede retenerse que el tesoro se incluyera entre €stos si, en afios sucesivos, se alabo a
Nerén como el que restituy6 el tesoro a los particulares.

Para sostencr sus respectivas afirmaciones Vocl y Busacca citan el mismo texto de
CALPURNIO SicuLo 34, en el que simplemente se viene a decir que no se debe tener micdo,
a diferencia del periodo anterior, de hurtar con ¢l arado un tesoro y se puede gozar ple-
namente del oro encontrado. Por nuestra parte, estimamos que, con base en el cifado
texto, no puede haber suficiente fundamento como para mantener las afirmaciones cx-
puestas, especialmente por lo que hace reterencia a la consideracion del tesoro como
bona vacantia por una lex fulia y a la supuesta restitucion de Vespasiano y Domiciano.

Posteriormente, segin se desprende del conocido texto de las Instituciones de Just-
niano %3, nuestro Adriano 3 habria establecido una nueva regulacion a la adquisicion del
tesoro, que ha llegado en lo esencial hasta nuestros dias:

«THESAUROS, QUOS QUIS IN SUO LOCO INVENERIT, DIVUS HADRIANLIS
NATURALEM AEQUITATEM SECUTUS ElI CONCESSIT QUI INVENERIT. IDEM-
QUE STATUIT, S1 QUIS IN SACRO AUT IN RELIGIOSO LOCQ FORTUITO CASU
INVENERIT. AT 81 QUIS IN ALIENO LOCO NON DATA AD HOC OPERA, SED
FORTUITU INVENERIT. DIMIDIUM DOMINO SOLI CONCESSIT. ET CONVE-
NIENTER, SI QUIS IN CAESARIS LOCO INVENERIT. DIMIDIUM INVENTORIS.
DIMIDIUM CAESARIS ESSE STATUIT. CUI CONVENIENS EST, UT, SI QUIS IN
PUBLICO LOCO VEL FISCALI INVENERIT, DIMIDIUM IPSIUS ESSE, DIMIDIUM
FISCI VEL CIVITATIS .»

A esle respecto, y a tenor de toda la evolucion que venimos trazando, no parece muy
acertada la peculiar postura de D’Ors 77, para quien Adriano quita al actual propietario
del inmueble una mitad del tesoro hatlado, a favor del hallador.

Vo, fec. cit,

5 CALPURNIUS Sicunus, Ecle. 4, pp. 117 y ss5.: «[am neque damnatos metuit iactare ligones / fossor el
invento, si fors dedit, utitur aure / nec imet, ut nuper, dwm iugera versal arator / nec sonet offenso contraria
vomere massa / tamgue palam presso magis et magis instar arato.»

33 1.2.1.39: El divino Adriano, inspirado en la equidad natural, concedis, al que los hubiera descubierto,
los tesoros que alguno descubriese en su propio lugar; v lo mismoe establecio si alguno los descubricse por
caso fortuito en un lugar sagrado o religioso. Pero si alguno lo descubricse fortuitamente en un lugar sjeno
y no buscandolo, le concedia 1a milad al dueiio del suelo. Y consecuentemente, establecid que, si alguno lo
descubriese en un lugar del César, fucse la mitad para el descubridor v la mitad para el César. A lo gue co-
rresponde que, si alguno lo descubriese en un Jugar pablico o fiscal, fuese la mitad para é} y la mitad para el
fisco o la ciudad.

56 Nao se nos ofrece suficiente informacion como para conocer de qué tipo de disposicion se trataria; sin
embargo, algunos autores hipolizan con que podria tratarse de una oratio, como BONFANTE, op. cit., p. 131,
0 quiza de un edicturm, como expresa GuariNg, op. cif., p. 582

ST D'Ows, Derecho Privado Romane., 5.7 ed., Pamplona, 1983, p. 210
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De ofra parte, para GUARING 38 Adriano probablemente establecid que, si el tesoro hu-
bicse sido forteitamente encontrado en territorio (itdlico o provincial) perteneciente al
princeps («locus Caesaris»), al inventor le correspondiese una mitad y sélo la otra mi-
tad fuera reclamable por el fiscus Caesaris. El resto, seglin GUARING lo hizo la interpre-
tatio prudentium, llegando progresivamente a conclusiones que serfan acogidas por el
derecho justinianeo.

En todo caso, st comparamos el citado fragmentoe de las Instituciones con un texto de
EsrarCIaNO Y, en el que se expone igualmente la solucidn adrianea, parece que lo ex-
presado en el fragmento mstitucional (desde et convenienter hasta el final) pudicra co-
ricsponder a una adaptacion posterior de 1o establecido por Adriano. De manera que se
sustituia publico por Caesaris loco y fisco por Caesaris, lo que permilia, a su vez, hacer
mas adelante la distincién publico loco vel fiscali-fisci vel civitatis.

Algunos autores citan dos fragmentos del Digesto 9, atribuidos ambos a Calistrato,
al libro tercero de su de iure fisci, para sustentar la postura de que una disposicion de
Marco Aurelio y Lucie Vero habria modificado sustancialmente el régimen adrianeo.
Asfl, Busacea ©1 estima que se ha modificado profundamente el criterio inspirador del ré-
gimen adrianeo, atribuyendo el tesoro descubierto en lugares no privados por mitad al
descubridor y por mitad al fisco, cuyas pretensiones son hechas valer no inre dominii,
s1no fure imperii. De otra parte, Vo1 2 afirma que la norma de Adriano fue modificada
por Marco Aurelio, que atribuyd al fiscus la mitad de los tesoros encontrados en lugares
sagrados o religiosos.

Sin cmbargo, con ¢l Unico apoyo de los fragmentos citados, consideramos arries-
gado sostiener tales afirmaciones: es mas, creemos que es dificil establecer si se trata

SEOGUARING, foe, cif,

¥ Esparciang, Vita Hadriani, 18, 6: «De thesauns ita cavit, ut si guis in suo repperissct, ipse poliretur,
si quis in alieno, dimidinm domino daret, si quis in publico, cum fisco acquabiliter partirctur,»

M 1D.49.14.3.10: «SI IN LOCIS FISCALIBUS VEL PUBLICIS RELIGIOSISVE AUT IN MONU-
MENTIS THENSAURI REPERTT FUERINT, DIV FRATRES CONSTITUERUNT, UT DIMIDIA PARS
EX HIS FISCO VINDICARETUR. ITEM SI IN CAESARIS POSSESSIONE REPERTUS FUERIT. DI-
MIDIAM AEQUE PARTEM FISCO VINDICARI.» Si ¢n lugares fiscales o publicos o religiosos o ¢cn mo-
numentos sepulcrales fucran encontrados tesoros, los Divinos Hermanos establecieron gue la mitad de los
mismos fucra reivindicada para ¢l fisco. También si fuera encontrado en una poscsion del César, es 1gual-
menle reivindicada la mitad para el fisco.

D.49.14.3.11: «DEFERRE AUTEM SE NEMO COGITUR, QUOI> THENSAURUM INVENERIT,
NIST EX EO THENSAURO PARS FISCO DEBEATUR. QUI AUTEM, CUM IN LOCO FISCI THEN-
SAURUM INVENERIT, PARTEM AD FISCUM PERTINENTEM SUPPRESSERIT, TOTUM CUM AL-
TERO TANTO COGITUR SOLVERE » Nadie estd obligado a denunciar que ha descubierto un tesoro. a no
ser gque de ese tesoro se e deba parte al fisco. Pero ¢l que habiendo descubierto un tesoro en lugar fiscal, hu-
biera ocultado la parte perteneciente al fisco, ¢s obligado a entregarlo lodo con otro tanto.

81 BUusSacea, op. it pp. 385 y 5.

62 Voor, foc. it en n. 6 sefiala que cn D.49,14,3.10, Justiniano debe haber sustituido publicis por sa-
Cris, que no tenia ya sentudo en sus ticmpos.
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de una modificacion parcial o de una aclaracidn de la norma adrianea, pues caben
otras interpretaciones. Por ejemplo, para ORTOILAN 3, en las tierras publicas o del Cé-
sar no podia realmente haber un lugar sagrado ni religioso, por lo que la mitad del te-
soro descubierto en el mismo debia volver al pueblo o al César en calidad de propie-
tario; esto es lo que nos explica un fragmento mal comprendido del Digesto, en el
cual vemos que Marco Aurelio y su hermano Lucio Vero habian atribuido esta parte
al fisco.

Por otra parte, Busacca ™ alirma que los tesoros descubiertos en lugares privados
cran atribuidos al descubridor. como se evidencia del fundamental texto de Pat1.0 %3, es-
crito bajo ¢l principado de Codmodo; un sustancial retorno al régimen adrianco, proba-
blementc puede adscribirse a Septimio Severo o u Caracalla y Geta: en tal sentido depo-
nen dos textos, de ULpianc % y de TRIFONING ©7, escritos durante Ta corregencia de Geta
y Caracala y los primeros afios de reinado de Caracala.

Pero es que el citado texto de Paulo no evidencia nada de o que quiere el autor,
puesto que ¢l texto no va destinado a determinar en qué casos 0 en qué porcidn se ad-
quiere el tesoro, sino que simplemente intenta distinguir el supuesto en €l que un descu-
bridor pucde incurrir en hurto y el supuesto en que un descubnidor puede quedarse con
¢l tesoro, csto es, con lo que le corresponda del tesoro, Jo que otros autores consideran
distincién cntre tesoro impropio y tesoro propio. Ademas seria muy dificil la subsisten-
cia del texto, sin alterar, si incurriera en contradiccion con el régimen justinianeo, al igual
que los demis textos del Digesto que se puedan citar. Por tanto, creemos que tampoco
puede hablarse de «un sustancial retorno al régimen adrianeo». sino que a partir de
Adriane, de acuerdo con el cstado actual de las fuentes de que disponemos, se habria
mantenido basicamentc ¢l mismo régimen de adquisicién del tesore hasta época de Teo-
dosio.

B3 ORTOLAN, ap. cff., p. 349,

& Busacca, op. cit., p. 386,

65 D 41.1.31.1; « THENSAURUS EST VETUS QUAEDAM DEPOSTTIO PECUNIAE, CUIUS NON
EXSTAT MEMORIA, UT TAM DOMINUM NON HABEAT: SI1C ENIM FIT EIUS QUI INVENERIT,
QUOD NON ALTERIUS SIT. ALIOQUIN SI QUIS ALIQUID VEL LUCRI CAUSA VEL METUS VEL
CUSTODIAE CONDIDERIT SUB TERRA. NON EST THENSAURUS: CUIUS ETIAM FURTUM FIT.»
Tesoro ¢s cieno antiguo depdsito de dinero, del que no queda memeoria, de modo que ya no hay duefio, pues
de este modo se hace de quien lo descubriese, puesto que no es de otro. Pero si alguien escondiese bajo tic-
mra alguna cosa por causa o de lucro o de miede o de custodia, no es tesoro: y respecto de ello se comete
también hurto.

fit 3,24.3.7.12; «SI FUNDUM VIROQ UXOR IN DOTEM DEDERIT [...] QUAM SI THENSAURUS
FUERIT INVENTUS: IN FRUCTUM ENIM NON COMPUTABITUR, SED PARS EIUS DIMIDIA RES-
TITUETUR QUASI IN ALIENQ INVENTL» Si la mujer huhiera dado en dotc al marido un fundo [...]
como tampoco si hubiera descubierto un tesoro: no se contard como fruto, sino que se restituird la mitad
como se hace con un tesoro descubierto en fundo ajeno.

%7 D .41.1.63. Su tenor se expone mas adelante a otro respecto.
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Y es que, en nuestra opinion, no se pucde afirmar, como hace VOITERRA %8, que «sa-
bemos con seguridad, por una constitucion del afio 315, que Constantino, innovando el
sisterna, concedia la mitad de lo encontrado al descubridor, cuando éste habia denunciado
espontineamente el hallazgo al fisco, correspondiendo a éste 1a otra mitad». Tal afirma-
cidn se basa en un texto del Cédige Teodosiano 9, pero de dicho texto no se puede de-
ducir, con un minimo de seguridad, ni considerado en si mismo ni con relacién a los otros,
que cualquier tesoro descubierto corresponda al fisco. Por ¢l contrario, lo més ficil es que
se reficra exclusivamente al caso de terrcnos del fisco, para ¢l que establece la obligacién
de declarar espontaneamente el descubrimicnto si se quiere obtener la parte correspon-
diente. No cambiaria, por tanto, ¢l sistema general adrianeo de reparto por mitad, ni en-
traria en contradiccion con la constitucion de Graciano, Valentiniano y Teodosio ™, del
380, cn la que, aludiendo también a la cquidad natural, como ya hiciera Adriano, conce-
dia al dueio del lugar una cuarta parte y al descubridor, non data opera, el resto 71

Tampoco creemos que exista base suliciente para poder afirmar, como hace VOITE-
RRA 72, que en ¢l afio 390, Teodosio concedié todo el tesoro at descubridor. Quienes sos-

o5 VOrTERRA, loc cit; en sentido similar, Busacca, foc. cir, o Voou, Ioc. ¢if. En contra, 'TALAMANCA,
op. cit., 416: Constantino vuelve explicitamente a la reglamentacion,

o CUTh 10181 «IMP. CONSTANTINUS A AD RATIONALES. QUICUMQUE THESAURUM I[N-
VENERIT ET AD FISCUM SPONTE DETULERIT, MEDIETATEM CONSEQUATUR INVENTI, Al -
TERUM TANTUM FISCL RATIONIBUS TRADAT, ITA TAMEN, UT CITRA INQUIETUDINEM QUA-
ESTIONIS OMNIS FISCALIS CALUMNIA CONQUIESCAT. HABERI ENIM FIDEM FAS EST HIS,
QUT SPONTE OBTULERINT QUOD INVENERINT. 8I QUIS AUTEM INVENTAS OPES OFFERRE
NOLUERIT ET ALIQUA RATIONE PRODITUS FUERIT, A SUPRA DICTA VENIA DEBERIT EX-
CLUDi. DAT. 1II KAL. APRIL. CONSTANTINO A. 1111 ET LICINIO HII CONSS.»

i CTh 10.18.2.pr. y 1 [=BREV.10.10.1.pr. y 1]: «IMPPP. GRAL. VALENT. ET THEODOS. AAA AD
POPULUM LURBIS CONSTANTINOPOLITANAE. QUISQUIS THESAUROS ET CONDITA AB 1G-
NOTIS DOMINLS TEMPORE VETUSTIORE MONILIA QUOLIBET CASU REPERERIT, SUAE VIN-
DICET POTESTATI, NEQUE CALUMNIAE FORMIDINEM FISCALI AUT PRIVATO NOMINE
ULLIS DEFERENTIBUS PERTIMESCAT; NON METALLI QUALITAS, NON REPERTI MODUS SU-
BALIQUOD PERICULUM QUAESTIONIS INCURRAT. IN HAC TAMEN NATURALI AEQUITATE
ANIMADVERTIMUS QUODDAM TEMPERAMENTUM ADHIBENDUM, UT, SI CUI IN SOLO FRO-
PRIO HUIUS MODI CONTIGERIT, INTEGRO 1D TURE PRAESUMAT; QUI IN ALIENGQ, IN QUAR-
TAM REPERTORUM PARTEM EUM, QUI LOCI DOMINUS FUERIT. ADMITTAT. NE TAMEN PER
HANC LICENTIAM QUISQUAM AUT ALIENA EFFODIAT, AUT IN LOCIS NON SUI TURIS PER FA-
MAM SUSPECTA RIMETUR. DAT. VII. KAL. FEBR. THESSALONICA, GRATIANO A. V. ET THEO-
DOS. A, 1. COSS.»

1 No nos parece correcta la apreciacion de Busacca. op. cir.. 386 s., para quien la citada constitucion
imperial establece la obligacion de restituir la cuarta parte al dorminus loct; por el contrario, pensamos que
el dueiio del lugar también adguierc. El término empieado «admittat» avalaria nuestra posicion, pues signi-
fica «admita», «deje participar» (en lo mismo y de la misma forma). Es mds, daria a entender que ambos
participan, cada uno en proporcién a su cuota. en la copropiedad de lo descubicrto. Légicamente, conforme
se van admiticndo, ademis dec dinero, joyas y otras cosas de valor, va siendo mds dificil que cada uno pueda
quedarse directamente con su parte.

2 VOLTERRA. foc. ¢it,
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tienen esta posicion la fundamentan en una constitucion recogida igualmente cn el Co-
digo de Teodosio 73, en la que simplemente se viene a decir que permitimos a quienes en-
contrasen tesoros, aconsejados por la divimdad o guiados por la fortuna, que se regoci-
jen de las cosas encontradas sin ningiin temor. Por tanto, no parece afiadir nada a lo
anterior, lo cual ¢s 16gico ademds, si pensamos gue ambos textos se mantienen como De-
recho vigente en el mismo cucrpo legal, el Codigo Teodosiano, no debiendo entrar en
contradiccidn, y que no tendria mucho sentido un cambio tan radical a tan sélo diez afios
de haber transformado el propio Teodosio el régimen de adquisicidn del tesoro; no su-
pondria ninguna modificacion al régimen establecido por el propio Teodosio y tan sélo
se tratarfa de un texto en ¢l que se justificaria ¢l propio sistema teodosiano, que benefi-
c¢ia al descubridor, por la fortuna o la voluntad divina. Una prueba mas de ello es que ni
csta constitucion ni la de Constantino son recogidas en el Breviario.

Finalmente, con una constitucion imperial de Ledén I y Zendn ™, del 474, se retoma
definitivamente al sistema adrianco:

«NEMO IN POSTERUM SUPER REQUIRENDO IN SUO VEL ALIENO LOCO
THESAURO VEL SUPER INVENTO AB ALIO VEL A SE EFFUSIS PRECIBUS PIE-
TATIS NOSTRAE BENIGNAS AURES AUDEAT MOLESTARE. NAM IN SUIS QUI-
DEM LOCIS UNICUIQUE. DUMMODO SINE SCELERATIS AC PUNIENDIS SA-
CRIFICIIS AUT ALIA QUALIBET ARTE LEGIBUS ODIOSA, THESAURUM (ID
EST CONDITA AB IGNOTIS DOMINIS TEMPORE VETUSTIORE MOBILIA) QUA-
ERERE ET INVENTO UTI LIBERAM TRIBUIMUS FACULTATEM, NE ULTERIUS
DEI BENEFICIUM INVIDIOSA CALUMNIA PERSEQUATUR, UT SUPERFLUUM
SIT HOC PRECIBUS POSTULARE. QUOD 1AM LEGE PERMISSUM EST, ET IM-
PERATORIAE MAGNANIMITATIS VIDEATUR PRAEVENIRE LIBERALITAS

CTha10.18.3: «IMPPP. VALENTINIANUS, THEODOSIUS ET ARCADIUS AAA. NEOTERIO
PRAEFECTO PRAETORIO. EOS, QUI SUADENTE NUMINE VEL DUCENTE FORTUNA THESAU-
ROS REPPERERINT, REPPERTIS LAETARI REBUS SINE ALIQUQO TERRORE PERMITTIMUS. DAT.
VI NON. MART. CONSTANTINQPOLE VALENTINIANO A [TIT ET NEGOTERIO CONSS »

C10.15.1: Nadie en lo sucesivo se atreva a molestar los benignos oidos de nuestra pteduad suplicando
sohre un tesore en lugar suyo o ajeno. o sobre el descubierto por otre o por si. Porque a cada cual le conce-
demos lebre facuttad para buscar un tesoro (2sto s, cosas muebles escondidas en tiempos remotos por des-
conocidos duefios) en lugares verdaderamente suyos con tal que sea sin enminoesos ¥ putibles sacrificios o
sin cudlguier otra arte odiada por las leyes, y para usar lo descubierto, pata que en lo sucesivo la envidiosa
calumnia no persiga un benehicio de Dios, para que sea superfluo pedir con sdplicas lo que va estd permi-
tido por la ley. Nadie se atreva a buscar en su propio nombre niguezas ocultas en tierras ajenas, contra la vo-
luntad de sus duefios o no quenéndolo o ignordndole. Puesto que si alguien hubiese creido que se nos debia
suplicar sobre esto. o si buscdndolo conira el tenor de csta ley hubiese descubierto un tesoro en lugar ajeno,
sea compelido a devolverlo en su totalidad al duesio de los tugares, y sea castigado como infractor de esta
muy saludable ley. Puesto que si acaso arando o cultivando de otro modo la tierra, o por cualguier casuali-
dad, no con empefio de buscarlo, descubriese un tesoro en lugares ajenos, pértalo con el dueiio de los luga-
res, reteniendo ta mitad v ddndole la otra mitad. Porque asi sucedera que cada coal disfrutard de lo suyo v
no ansiard lo gjeno.
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POSTULANDA. IN ALIENIS VERO TERRULIS NEMO AUDEAT INVITIS, IMMO
NEC VOLENTIBUS VEL IGNORANTIBUS DOMINIS OPES ABDITAS SUQ NO-
MINE PERSCRUTARI. QUOD SI NOBIS SUPER HOC ALIQUIS CREDIDERIT
SUPPLICANDUM AUT PRAETER HUIUS LEGIS TENOREM IN ALIENC LOCO
THESAURUM SCRUTATUS INVENERIT, TOTUM HOC LOCORUNM DOMINO CE-
DERE COMPELLATUR ET VELUT TEMERATOR LEGIS SALUBERRIMAE PU-
NIATUR. QUOD Si FORTE VEL ARANDO VEL ALIAS TERRAM ALIENAM CO-
LENDO VEL QUOCUMQUE CASU, NON STUDIO PERSCRUTANDI. [N ALIENIS
LOCIS THESAURUM INVENERIT, ID QUOD REPERTUM FUERIT DIMIDIA RE-
TENTA ALTERA DATA CUM LOCORUM DOMINQ PATTATUR. ITA ENIM EVE-
NIET. UT UNUSQUISQUE SUIS FRUATUR ET NON INHIET ALIENIS. LEO ET
ZENO AA. EPINICO CONSULARL “A 474 D.VI ID.OCTLEONE IUNIORE
A.CONS”.»

En cualquier caso y con independencia de la cvolucion trazada, nos parece muy in-
teresante ¢l planteamiente realizade por LAuRr1A 73, sobre la base de un texto de Pauro 76,
que ya hemos citado parcialmente, Para este autor, una vez que la jurisprudencia niega
la posicién sostenida por Bruto y Manilio, se plantea la cuestion del tesoro desde un
punto de vista posesorio. pero en ¢l que el descubridor gozaba de una situacion privile-
giada, la posesion se funde y disuclve en valoraciones extrafias, impuestas por la rele-
vancia politica del tesoro que es el objeto.

™ Lauria, Daf possessore del tesoro all «<inventors (13.47.2.3.3}, en Lasea | {1955 pp. 21-31.

6 D.41.2.3.3 (Paulo, 54 ad Ed.): «NERATIUS ET PROCULUS ET SOLO ANIM(Q NON POSSE
NOS ADQUIRERE POSSESSIONEM. SI NON ANTECEDAT NATURALLS POSSESSIO. IDEOQQUE SI
THENSAURUM [N FUNDO MEOQ POSITUM SCIAM, CONTINUO ME POSSIDERE, SIMLIL ATQUE
POSSIDEND]I AFFECTUM HABUERO, QUIA QUOD DESIT NATURALI POSSESSIONL. [T ANIMUS
IMPLET. CETERUM QUOD BRUTUS ET MANILIUS PUTANT EUM, QUI FUNDUM LONGA POS-
SESSIONE CEPI'T, ETIAM THENSAURUM CEPISSE, QUAMVIS NESCIAT IN FUNDO ESSE. NON
EST VERUM: 1S ENIM QUI NESCIT NON POSSIDET THENSAURUM, QUAMVYIS FUNDUM POS-
SIDEAT. SED ET SI SCIAT, NON CAPIET LONGA POSSESSIONE, QUIA SCIT ALLIENUM ESSE.
QUIDAM PUTANT SABINI SENTENTIAM VERIOREM ESSE NEC ALIAS EUM QUI SCIT POSSI-
DERE. NiST 81 LOCO MOTUS SIT, QUIA NON SIT SUB CUSTODIA NOSTRA: QUIBUS CON-
SENTIO.» Neracio y Préculo dicen que no pedemos adguirit la posesion con sélo el dnimo, si no pre-
cediera la posesidn natural. Y por esto, si vo supiera que hay un tesoro depositado en mi fundo, lo poseo
immediadlamente que tuviera la intencidn de poseerlo, pues el dnimo suple lo que falta a la posesion na-
tural. Por lo demas, no es cierto lo que estiman Bruto y Manihio, que el que adquirid por larga posesion
adquirié también el tesoro, aungue desconozea o que hay en el tundo: porque ¢l que no lo sabe no po-
see el lesoro, aungque posca el fundo: pero aunque lo sepa. no lo adquirird por larga posesion, porgue
sabe quc es de otro. Algunos opinan que ¢s mas cierta la opinidn de Sabino, de que quien lo sabe no o
posee, sino si hubicra sido cambiado de lugar, porque no estaria bajo nuestra custodia: con los que estoy de
acuerdo.

Al respectn, ademds del fonga possessione, LAURIA, op. cir., 25, pone de manifiesto, pensamos que con
acierto, que la frase «sed et [...] alienum esse» estaria torpemente alterada.
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Sin embargo, no suscribimos totalmente la opinidn de Lauria 77 de que el tesoro ad-
quicre autonomia, relevancia propia, ante todo, bajo el perfil posesorio. Mas bien cree-
mos que seria al contrario, esto es, que la posesidn del tesoro adquiere importancia
cuando los juristas individualizan el tesoro respecto del fundo. Y comienzan a plantcarse
la cucstion desde los esquemas tradicionales de la possessio: scientia, corpus, animus.
Pero, logicamente, bajo ¢l aspecto posesorio y descartando, como fundamento de la ad-
quisicion, la identificacion tesoro-lundo, comienza a tener una relevancia especial el des-
cubrimiento, que es lo que realmente vuelve a traer al tesoro a la realidad, a su propia
existencia individual, y consecuentemente se reconoce la especial relevancia del descu-
bridor. Adcmads, son naturales y populares las aspiraciones del inventor guiado por la for-
tuna. Pcro siempre permancceria latente, en mayor o menor medida segin las épocas, la
idca de una posicion preeminente del duenio del lugar, respecto del mismo y de todo lo
que en €l se encucntre. De ahi que se apele a la equidad natural 7%, al don de la fortuna 7,
al consejo divino o a la guiu de la fortuna ®0.

Por otra partc, como vemos, en ninglin momento se plantea cn las fuentes la discu-
sion de si la adquisicion del tesoro sc tratase de ocupacion o de accesion o, al menos, no
nos ha guedado evidencia de la misma. Por el contrario, parece como si poco a poco se
hubicra ido configurando come una forma especifica de adquisicidn. con independencia
del sistema adoptado, utilizidndose de forma constante y precisa los términos invenerit,
inventori, etc., de lo que no habria duda para la época justinianea.

De todo lo anteriormente expuesto, pudemos extraer como conclusiones scguras: que
la regulacién contenida en el Fuero de Cuenca sobre la adquisicién del tesoro se basa en
¢l PDerecho Romano, adopta la solucién adrignca y que, por tanto, se aleja de la solucion
contemplada cn ¢l Cédigo de Teodosio. Pero si ademas comparamos el texto fundamen-
talmente del Cédice Escurialense, que citdbamos al principio de este trabajo, con otros
textos juridicos romanos también citados, podemos observar interesantes similitudes
conceptuales y terminoldgicas 81, que nos llevan a pensar que la regulacion del Fucro de

LAURIA, op. cit. 27,

A CTha08.2.1; 1.2, 1.39,

M DA11.63.] (Trionino, 7 disp.): «ST COMMUNIS SERVUS IN ALIENO INVENERIT, UTRUM
PRO DOMINIT PARTIBUS AN SEMPER AFFQUIS ADQUIRET? ET SIMILE EST ATQUE [N HEREI-
TATE VEL 1L.LEGATO VEL QUOD AB ALIIS DONATUM SERVQO TRADITUR, QUIA ET THENSAU-
RUS DONUM FORTUNAE CREDITUR. SCILICET UT PARS, QUAE INVENTORI CEDIT, AD SO-
CIOS, PRO QUA PARTE SERVI QUISQUE DOMINUS EST, PERTINEAT.» Si un esclavo comin lo
hubicra eacontrado en lugar ajeno lo adquinri acaso con arreglo a las cuotas del dominio o siempre por
partes iguales? Y esto es semcjante a la herencia o al legado o a lo que donado por otros sc lc enfrega a un
esclavo, porgue también un tesoro se considera don de la fortuna: de modo gue la pane gue corresponde al
descubridor perienecerd a los socios por la parte del esclavo de que cada uno es duerio,

80 Tho10.18.3.

81 CUTh 1018.1: «quicumque thesaurum invenent [L.] medictatems; 121 39: «thesauros [L] invene-
rite; D41 1311 «thensaurus [.-.] vetus [..] invenerits; C.10.15.1; «thesaurum [...] condita [...] tempore ve-
twstiore mobilias.
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Cuenca aparcce como una especie de sintesis de las distintas compilaciones justinianeas,
posiblemente del Corpus furis Civilis, annque probablemente también se conocia la re-
gulacién del Teodosiano ¥2,

Para fundamentar todavia mds cuanto venimos dicicndo, puede obscrvarse la curiosa
similitud entre lo contenido en el Fucro de Cuenca ®* ¥ lo que se recoge ¢n un fragmento
del Digesto ¥

«<FUERD DE CUENCA

DE TESAURO, QUOD MANCIPIUM INVENERIT

Quidquid mancipium {...] Similiter si aliquod tesaurum invenerit, vel aliquid aliud, to-
tum domini sui est, qui cum reficit, et procural.

DIGESTO

ST1S QUIE IN ALIENA POTESTATE EST THENSAURUM INVENERIT, IN PER-
SONA EIUS CUF ADQUIRIT HOC ERIT DICENDUM, UT, SI IN ALIENO AGR( IN-
VENERIT, PARTEM EI ADQUIRAT, SI VERO IN PARENTIS DOMINIVE LOCO IN-
VENERIT, ILLIUS TOTUS SIT, SI AUTEM IN ALIENO. PARS »

Mds adelante, en Partidas ®¥ sc regula la adquisicion del tesoro de la siguiente forma:

«Tesoros fallan los omes 4@ las vegadas en sus casas o beredades por avenlura o bus-
candolos. E porque podria acaecer dubda, cuyo debe ser. decimos: que si el tesoro es tal
que ningund ome non pueda saber quien lo y metid, nin cuyo es, gana el sefiorio dello, é
que debe ser todo de aquel que lo falla en su casa o su heredad. Fueras si lo fallase por en-
cantamiento, ca estonce todo debe ser del rey. Mas si lo oviese y alguno escondido, € pu-
diese probar 6 averiguar que es suyo, estonce non ganaria el sefiorio delle el que 1o fallase
en su heredad. E s acacciese que alguno lo allase en casa ¢ heredamiento ageno labrando
y O ¢n otra manera cualquier, si lo fallase por aventura, non lo buscando €1 a sabiendas,
debe ser la meatad suya € la otra meatad del scnor de la casa 6 de la heredad dé lo fallo:

82 Como evidencia la similitud expuoesta en la nota anterior, especialmente por 1o que respecta al ér-
mine medietatent, ¥ que, sin embargo, procede de un texto que no se recoge en el Breviario,

83 Fuero e Cuenca, XXXVIN, 9 (Codice Escurialense); Fuero de Cuenca, Q08 (Codice Pavisiense):

«DE THESAURQ QUI MANCIPIUM INVENERIT

|...] thesaurum inveneril vel aliud aliquid. totum [...] procurat.»

Fuero de Cuenca, VI, 9 (Codice Vilentino ).

«JUE GANARE EL MANCERO

Que quiere que el mangebo || otrost, 1 algun tesoro fallare o otra cosa qual quier, (odo es de
su sennor quelo procura.»

& D41 163 pr. (Trifonino, 7 disp.): 81 el que es1d bajo potestad ajena descubriese un tesoro, se habrd
de decir respecto de la persona para quien lo adquiere, gue si fo descubriese en un campo ajeno. adguiere
para aquél una parte, si lo descubriese en el lugar de su pariente o de su dueno, wdo serd de éste, pero sien
¢l dc otro, una parte.

RS Purtidas, TIT, 28, 45,
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mas si lo fallase buscindolo estudiadamente € non por acaecimiento de ventura, debe ser
todo del sciior de la heredad € non ha en ello el que asi lo falla ninguna cosa. Eso mismo
seria si ¢l tesoro fuese fallado en casa 6 en heredamicnto que perlenesciere al rey 6 al co-
mun de algun Concejo.»

Pues bicn, no cs preciso sefialar, en este caso, la influencia del Perecho Romano, re-
sulta evidente que en este [ragmento se contiene Derecho Romune. Pero si puede ser in-
teresante obscrvar céme en el citado texto se hace un resumen y, al misme tiempo, se re-
funde basicamente lo contenido en las diversas obras del Corpus: en el Digesto ¢, en el
Cédigo ¥ y en las Instituciones ¥,

Finalmente, debemos sefialar que en nuestro vigente ordenamiento se mantiene la
més pura tradicién histdrica y, por tanto, ¢l sistema adrianeo * de adquisicion del tesoro.

8 D41.1.31.1; sobre todo, en cuanto a la distincion entre lo que se ha denoinado tesoro propio ¢ im-
propio. Nétcsc, sin embargo. que se obvia el concepto propiamente de tesoro y Ta referencia a la antigiiedad,
CRtre OWOs aspectos.

#7C.10.15.1: obsérvese, entre otras cosas, la curiosa similitud en lo que se reficre al encantamiento, que
aparcce como una especie de aclaracion del exto romano.

% 1.2.1.39; especialmente respecto del inciso hinal.

#9 Sistema segoido en las principales codificaciones. Asi. en el Codigo civil francés, art. 716: 1a pro-
picdad de un lesoro pertenece a quien 1o cneucntra ¢n su propio fundo: si el tesoro es encontrado en el fundo
de otro, pertenece por mitad al propictano del lundo. El tesoro es 1oda cosa escondida u oculta sobre la cual
ninguna persona pucde justificar su propiedad, y que ¢s descubictta por el puro efecto del azar. En el Caodigo
civil ilaliano, art. 932: tesoro ¢s cualquier cosa mueble de valor enterrada u oculla, de la que ninguno puede
probar gue es propictario. El tesoro pertenece al propietario del fundo en el que s encuentra. Si el tesoro e
encontrado en el fundo de otro. de manera gue se haya encontrudo por el solo eiecto de la casualidad, co-
rrcsponde por mitad al propietanio del funde y por mitad al descubridor. [a misma disposicion se aplica si
¢l 1esoro es descubierto en una cosa mueble ajena. En el BGB, art. 984: si ¢s descubierta, y a consccuencia
del descubrimiento womada en posesion, una cosa que ha permanecido oculta que el propietario ya no se ha
de averiguar mds (lesoro), la propiedad ey adquinida, por mitad, por el descubridor y por ¢] propictario de la
crka on que estaba oculto el tesoro.

En ¢l Codigo civil argentino se conticne una prolija regulacion del wsoro (arts, 2550-2566), dentro de
la ocupacidn (“apropiacion™). aungue el art. 2518 establece que la propiedad comprende 1odos los objetos
gue se encuentran bajo ¢f suclo, como los tesoros v las minas, salve las modificaciones dispuestas por las fe-
yes especiales sobre ambos objetos, Enr cualgoier caso, utiliza el sistema adrianco de distribucion, funda-
mentalmente en los arts, 2550 y 2556 el que hallare un tesoro ocultado o enterrado, en casa o fundo propio,
adquiere el dominio de €l. El que halle un tesoro en predio gjeno, es dueno de la mitad de €. Ea otra mitad
corresponde al propietario del predio. De la misma forma, ¢l Proyecto de Codigo civil del 98 se basa en ¢l
sistema adrianco, pero a diferencia del Codigo considera la adquisicion del wsoro como una forma especial
de adquisicion de la propicdad.

También ¢n ¢l Cadigo civil brasileno, muy apegado al Derecho Romano en esta matenia, arl. 607: ¢l de-
posite antiguo de moneda o cosas preciosas. enterrado u oculto, de cuyo duefio no haya memona, si se en-
cuentra casualmente o por azar en un predio ajeno, se dividird por igual entre el propietanio de éste y ¢l in-
venlor,

Finalmente, el Cédigo civil mejicano {para ¢l Distrito Federal, en matetia comin, y para 1oda la Repii-
blica en matena federal) contempla la adguisicién del tesoro como un modoe especifico de adquiric €] domi-
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Ello puede observarse {fundamentalmente en el art. 351 del Cédigo civil al sefialar quc el
tesoro * oculto pertenece al duefio del terreno en que se hallare. Sin embargo, cuando
fuere hecho el descubrimiento en propiedad ajena, o del Estado, y por casualidad, la mi-
tad se aplicara al descubridor.

Al respecto, en nuestra moderna doctrina del Derecho civil cabe destacar, entre otros,
dos magnificos trabajos de MOREU ! y PANTALEON %2, en los que se reaviva, entre otros
aspectos, csa vicja pelémica, mantenida practicamente sin interrupeién desde los glosa-
dores, u través de la que se ha intentade incluir la adquisicion del tesoro en alguna de las
formas de adquisicidn de la propiedad, fundamentalmente ocupacién y accesién, o bien
considerarla como modo especifico de adquisicion.

Asi, MOREU, tras considerar el tesore como hallazgo falto de duefio por antiguo *3,
estima que la adquisicién del tesoro en nuestro Derecho es un supuesto de ocupacion.
Sin embargo, no se trataria de ocupacion en el sentido tradicional o romano, sino de ocu-
pacion en un sentido mas amplio, como modo de adquirir la propiedad de las cosas ¢n-
contradas faltas de duefio por su primer ocupante, que no es necesariamente ¢l primero
que toma posesién de las mismas, sino quien llega primero a la cosa vacante de posesién
con un hecho o acto de los que la sacaran de este estado anémalo, y suficientemente sig-
nificativo juridicamente para fundar la atribucion por ocupacion de derechos sobre lo
hallado ™.

Por su parte, PANTALEON, tras considerar que el tesoro ¢s bien mueble carente de

duefio que se encuentra oculto e ignorado %5, estima que ni el tesoro ni las cosas perdidas
sc¢ adquicren por ocupacién %0, Para PANTALEON 97 ¢ duerio del lugar adquiere iure do-

nio, dedicando a su detallada regulacion ¢l cap. 111 del Titulo cuarto (arts. 875-885). También udiliza el sis-
tema adnaneo, 10 que puede observarse especialmente en los arts, 876 v 877: el tesoro oculto perteneee al
que lo descubre en sitio de su propiedad. Si el sitio [uere de dominio del poder publico o perteneciere a al-
guna persona particular que no sea el mismo descubridor, se aplicara a éste una mitad del tesoro v la otra mi-
tad al propictario del sitio.

I Nuestro Codigo define el tesoro en so art. 352: Se enticnde por tesoro, para los efectos de esta Ley,
el deposito oculto ¢ ignorado de dinero, alhajas u otros objetos preciosos cuya legitima pertencncia ho
consle.

U1 Morkk, Ocupacion, hallazgo v tesore. Barcelona, 1980.

92 PantanioN, «Comentario a los articulos 610 a 617 del Codigo civils, en Comentarios al Codigo ¢i-
vil v Compitaciones forafes, EDERSA, VI1I-1, pp. 28 y ss. Una sintesis de su postura puede verse en PaN-
Tal EON, «Comentanio al art. 610, al art. 351 y al art. 352», en Comentario del Cadigo civil, Ministerio de
Justicia. I, pp. 985-991 y 1351-1535,

9Y MOREL, op. cin, pp. 279 v ss.; de forma gue la antigiiedad sc contigura como el reguisito funda-
mental, sin necesidad de que cl tesoro s encuentre oculto.

HOMOREU, op, cit, pp. 22 ss. y 564 ss.

*> PANTALRON, op. cit., pp. 989 y ss.; y aungue, por regla general, sélo los depdsitos antiguos seran Le-
soros, la antiguedad del depdsilo no es en nuestro Derecho, a diferencia del Derccho Romano, un requisito
Jel tesoro.

9 PANTALEON, op. cit., p. 1551,

YT PANTALEON, op. cit., pp. 987 y ss.
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minii: por accesion o, si se prefiere, por atraccion real o por la fuerza expansiva del de-
recho de dominio; mientras que la mitad del descubridor in alienn, se trata de una ad-
quisicion ex fege, de un premio legal a cargo del duetio del lugar y a favor de quien ha
hecho posible, en beneficic del mismo, ¢l jucgo del fenémeno de accesién o atraccion
real sobre ¢l tesoro, hasta entonces oculto ¢ 1gnorado.

Pero ¢l uno tiene que hablar de ocupacién en sentido amplio y el otre no puede ha-
blar de accesidn, sin mas, sino que alude a la atraccitn real, a [a fuerza expansiva y a un
premio legal. Y es gue. a los clementos tradicionales que han sustentado la vieja polé-
mica, hay que afiadir ¢n nuestre Derecho el propio tenor del art. 610 C. ¢.*® y la ubica-
cion de éste y def art, 614 C. ¢.% en sede de ocupacién ', Por el contrario, los arts. 351
y 352, ya citados, sc cncuentran dentro del capiiulo «De la propiedad en general»; no
obstante, creemos que estos articulos s encuentran en tal situacion como contraste pre-
cisamente al art. 350 1V,

Y AT 61 «Se adquieren por la ocupacién los bienes apropiables por su naturaleza que carecen de
duefio, como los animales que son objeto de la caza y pesca, el tesoro ocullo y las cosas muebles abando-
nadas.»

¥ An. 614: «El gque por casualidad descubriere un tesoro oculto en propicdad ajena, tendrd el derecho
que le concede el arl. 351 de este Codigo.»

100 Libro Tercero, Titulo [ «De la ocupacion»,

1 Art. 350 «El propietario de un terreno es duetio de su superlicie y de Jo que estd debajode ella [...].»
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