LA PROPIEDAD PRIMITIVA DE LAS
“RES NEC MANCIPI”

INTRODUCCION

El enunciado que encabeza nuestro trabajo muestra cla-
ramente la dificultad del tema. Analizar la situacion juridi-
ca de la arcaica categoria de las res nec mancipi vale tan-
to como adentrarse cn el oscuro y a veces proceloso oceéano
de la historia juridica de la Roma primitiva, sobre la cual
la carencia de fuentes coetaneas ha permitido que se desen-
cadene lo que Von Mayr califico de vendaval del escepti-
cismo. |

No son escasas, como veremos en ¢l curso de este estu-
dio, las teorias quec a proposito de la calificacién exacta de
las res nec mancipi, como objeto de derechos subjctivos,
s¢ han forjado; mas para que cllo sirva también como jus-
tificacion del plan que adoptamos, queremos destacar como,
generalmente, se ha querido resolver la cuestion, con un en-
foque demasiado unilateral. excluyendo la consideracion del
panorama conjunto de la posible vida econdémica vy juridi-
ca dc las epocas primeras de la urbe romana, lo que fatal-
mente ha conducido a soluciones que ni resisten el coutraste
con los resultados obtenidos por el método comparativo apli-
cado a los pueblos de la antiguiiedad, n1 satisfacen plenamen-
tc a la luz de la investigacion filologica.

Esta es la razon de que, observando cl indice de los ca-
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pitulos que integran este estudio, pueda parecer que se tra-
tan cuestiones apartadas de su finalidad directa ¢ innme-
diata; sin embargo, si aqui tratamos, en los limites gque nos
son precisos y utiles, temas como los del nexum, man-
ciptium, etc., es a fin de que la vision plena de fenomerios
soclales y juridicos de la Roma primitiva evite, en la me-
dida de lo posible, la desviacion, tan facil en el terreno de
lo hipotético, del criterio metodoldgico.

I.—RES MANCIPI Y RES NEC MANCIPI.

[.a fuente juridica mas antigua que nos habla de una cla-
sificacion ya existente en cosas mancipables y no mancipa-
bles, somr las Instituciones de Gayo, I, 120, que senalan como
cosas que son vendidas por medio de la mancipacion: los
¢sclavos y las personas libres 1 algunos animales, como los
caballos, bueyes, mulos y asnos, y los predios italicos, tanto
rusticos como urbanos.

En las Instituciones del mismo autor, II, 14.2, encontra-
mos una laguna, precisamente en la enumeracion de las co-
sas mancipables, laguna que puede ser facilmente suplida
utilizando, sin salirnos de las Instituciones gayanas, el pasa-
je 11, 16, que al enumerar los animales que, por ser bestias,
no estan incluidos en la categoria de las cosas mancipables,
alude a un criterio no expresado en I, 120, en orden a la po-
sibilidad de inclusién de animales en la categoria de las co-
sas mancipables, el de su doma: “Et ideo ad rem non perti-
net, quod haec animalia etiam collo dorsove domari solent.”

En los “Tituli ex corpore Ulpiani”, X1X 1, encontramos
una exposicion breve y didactica, como corresponde al csfilo
general de la obra, de las cosas mancipables y no mancipa-
bles.” Nos 1nteresa destacar de esta fuente, unicamente, que
los titulos de Ulpiano, que tanta semejanza ofrecen con las
Instituciones de Gayo, al punto de hacer viable la teoria de

1 Este punto sera oportunamente tratado.
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Aranglo Ruiz en favor de su identificacién como un epitome
de las Instituciones gafianas?, al explicar por qué los cle-
fantes y los camelios, aunque se domen, no son cosas man-
cipables, no mos dice, como Gayo, que la razon sea que es-
tos animales no eran comocidos en el tiempo en que se hizo
la distincién, lo que da sobrada base para suponer que la
explicacibn de Gayo no fué recogida por Ulpiano scncilla-
mente porque cs posterior, de origen postclasico.

El texto del libro XII de las respuestas de Papiniano, con-
servado a través de los fragmentos del Vaticano, frag. 259,
sobre los efectos de la donacion de una mujer, sin la aucto-
ritas de su tutor, de cosas mancipables. no proporciona nin-
gtin dato nuevo en orden a su clasificacion 3.

Nosotros no hemos de ocuparncs de las variadas teorias
que sobre la clasificacion de las r¢s mancipi y nec mancipi
s¢ han formulado, lo que daria lugar a un trabajo especial ¢;
simplemente queremos, por ser ello inexcusable, fijar nues-
tro punto de vista.

Existe una antigua teoria, que fué formulada por ¢l ho-
landes Mcecerman °, acogida entre los italianos por Bonfante
principalmente ® y entre los alemanes por B. Kiibler® y

2 CGfr. Buall dell' Ist, Ji Dir, rom. pag. 178, 1921, y Storia del
Diritto romano, pag. 295, 3.* ed. (Hay trad. esp. de F. PELSMAKER.)

3 Obras alusivas a la clasificacion: Entre las fuentes juridicas,
podemos citar: Frag. Vat. 1-293-313; y en las extrajuridicas: Cic.
pro. Mur., 23; pro: Fl., 32, 79-80; Top. V, 28, y Beocio en los comen-
tarios a los “Topicos de Ciceron”, (Patr. Lal., t. 64.)

(4) Para su mas completa exposicion hasta 1888, c¢fr. Bonran-
TE, Scrilli giuridici warii, t. I, pag. 31 y ss., en el que, como onii-
siom 1mportante, so6lo encontramos la de FrResQuEr, R. H. D. (1857),
cuya tesis hubo de seguir Von Mavr. Rdm. Rechtsgeschichte, to-
mo I, pag. 39. Las principales teorias modernas seran analizadas 4
través del presente cstudio. Sobre el origen etimologico de los tér-
minos “res mancipi”, Digeslo italiano, vocablo citado, y Studia et
documenta, pag. 434. 1937.

5 Dialriba exhibens nonnullas de r. m. el n. m. earumque man-
cipatione coniecturas. Lugd. Bat., 1741.

6 Corso di Diritto romano, 1, }., pag. 180. 1926.

7 (Geschichte des R. R., pag. 39. 1925.
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Wilassak 3, que pretende enraizar la distincién en un crite-
rio de valoracion agricola.

Modernamente esta teoria ha sufrido duros ataques por
algunos autores, como Die Visscher ?, Monier '°, Perozzi !, ctc.
Examinemos primeramente las razones que abonan la teo-
ria del fundamento econémico-agricola o social-agricola, que
es con el matiz que se presenta en Bonfante, y después ana-
hzaremos las principales objeciones que se le han formulado.

En favor de la idea de la primitiva civiflizacion agricola
de Roma abundan los argumentos.

Observemos, en primer lugar, la lenta progresion de las
instituciones que habrian sido necesarias para un pueblo co-
merclante, ya que los antiquisimos collegia opificum eran
compatibles con la economia agricola.

El primer tratado con Cartago no tuvo otra finalidad que
la politica.

En la terminologia latina encontramos frecuentes huellas
de un periodo intensamente agrario; asi: Defrimentum, de
terere frumentum, emolumentum, de molere frumentum.

Igualmente la primitiva concepcion de los frutos como
productos periodicos naturales destinados a la alimentacion
del hombre 2, nos habla de una economia fundamentalmen-
te agraria. |

Los datos historicos que posecemos nos hablan de un pri-
mer momento en el Lacio en que prepondera la ganaderia
sobre la agricultura, abundaba la lena por la exuberancia
de los bosques?® y los pastos son abundantisimos **.
| El cambio se operé no sélo por la penetracion ectrusca

8 Studien zum altrom. Erb. und Vermdchinisrecht (A K. der-
Wiss. in Wien, Ph-Hist. Kl. Sitzungber. t. 215; 2), pags. 61-62.

9 Studia et documenta, pags. 264 y ss. 1936.

10 Manuel elem., 3* ed., t. 1, pag. 457.

11 Ist. 2.* ed., t. I, pag. 605, n. 1.

12 HvuveLiN, Cours, t. I, pag. 526. Paris, 1927,

13 Teorrasto, Hist. plant. V. 8.

14 Dionisto de Halicarnaso, t. 11, 2, 1.
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(De Visscher), sino también por la inmigracion sabina en
la época regia.

Mas los ataques a la teoria que pone el fundamento de
las cosas mancipables y no mancipables ¢n la agricultura
no sc¢ dirigen directamente a combatir la idea de la primi-
tiva civilizacion agricola romana, sino a negar destino agri-
cola a muchos de los elementos que figuran en la categoria
de las res mancipi.

Asi, el caballo s¢ estima que no podia ser considerado por
los antiguos mas que como animal de guerra y uso personal
de su propietario ¥,

(Cagnat * nos muestra que el caballo también se podia
emplear para menecsteres tan intimamente relacionados con
la agricultura como ¢l accionar el molino para la moltura-
cion del grano.

Tanto De Visscher como Lefebvre des Noettes conside-
ran cste medio de mover el molino como una excepcion fren-
te a la regla general que seria la molturacion a brazo,; para
nosotros, el relieve que figura reproducido en la obra de
(Cagnat tiene un valor suficiente: el de negar exactitud a la
rotunda afirmacion de De Visscher 7 “jamais dans U'antiquite
le cheval n'a ete employe au travail agricole”.

l.os versos de Horaclo:

Optat ephippia bos piger, optat arare caballus
Quam scit uterque, libens, cerisebo, exerceat artem

aluden a la figura del caballo que tira del arado; en cambig,
no s¢ opone en nada al destino a otros trabajos intima y
dircctamente relacionados con el cultivo de la tierra.

[.La razon de no estar incluidos entre las cosas mancipa-
bles las cosechas ni el ganado menor sera expuesta en el
capitulo 1. | j

-__ ,

15 Dgr VisscHER, 1. cit. '.

16 Manuel d’ Archelogie, R., 11, pag. 232, fig, 478.
17 Ob. cit., pags. 268-269.
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Por lo que respecta al arado, creemos que su exclusion
no debe extranar si la clasificacion se enfoca con una to-
tal vision de estimacion economica y agricola. Dada la sim-
plicidad y sencillez del arado primitivo ** es natural que,
pese a su evidente destino agricola, la minima importancia
econoémica de su produccion lo mantuviese apartado del régi-
men juridico que expondremos en el capitulo siguiente.

Ahora bien; las cuatro especies de animales que se citan
como cosas mancipables, ;tuvieron en todo caso esta califi-
cacion juridica?

Al pasaje de agricultura de Caton (c. 138), “Boves ferits
conlungere licet... mulits equis asinis, feriae nullae nisi in
familia sunt”, no le encontramos mas que una explicacion:
que los bueyes “ordinariamente” eran res mancipi y las mu-
las, caballos y asnos uinicamente cuando estaban destinados
a la agricultura.

LL.a discusion de proculeyanos y sabinianos sobre el mo-
mento en que empieza la cualidad de res mancipi en los ani-
males, revela que no en todo caso y supuesto bueyes, caba-
llos, mulas y asnos eran considerados como cosas mancipa-
bles. LLa tesis proculeyana, que considera a los animales co-
sas mancipables solo cuando estan domados, se aproxima
al criterio que defendemos, ya que mucho mas dificilmente
se puede concebir la utilizacion del caballo que no esta per-
fectamente domado para trabajos relacionados con el cutl-
vo de la tierra '®* que para la guerra. Por consigulente, caba-
llos, mulos y asnos (respecto de estos ultimos se admite mejor
su dedicacion a faenas relacionadas con la agricultura) se-
rian cosas mancipables unicamente si estaban destinados a

-
w

18 Cfr. ‘CAaeNAT, 0b. cit.

19 El uso del caballo como medio de transporte entre aldea y
aldea en la prehistoria italiana, transporte en el que naturalmente
figurarian en importante propor.iéon los productos agricolas, ha
sido puesio de relieve principalmente por GiovanNi PaTtronNi, Dali dell’
Archeologia preistorica, en Studi in onore di Enrico Besta, vol. 1V.
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las faenas del campo. Por lo que respecta a los bueyes, pu-
dicra deducirse del pasaje de Caton que en todo caso serian
res mancipi.

El texto de Varrén #°, en que sc¢ habla de la tradicion
para la transferencia de la propiedad de bueyes, no permite
la solucion anteriormentc cxpuesta, ya que deja abierta la
posibilidad de que los bueyes, en algun caso, no scan cosas
mancipables.

[.a dificultad creemos que ha de ser resuelta viendo una
confirmacion del destino agricola, como criterio diferencia-
dor, en lugar del de la doma *, ya que sabemos positivamente
(que el bucy no era utilizado siempre cntre los primitivos
pobladores del Lacio en los trabajos agricolas.

II-— EIL. PROBLEMA DEIL. NEXUDM.

FEn cl estudio del problema del alcance y contenido del
primitivo negocio juridico, de que con ¢l nombre de nexum *
ns hablan las fuentes, hemos creido cncontrar alguna luz
para la vision mas exacta de la propiedad primitiva romana.

[La teoria tradicional e¢n torno al nexum, o sca la de
considerarlo como un préstamo celebrado con las solemni-
dades de los actos per aes et libram, y cn el que la obligacion

Bam & uhmy -r---rn-—,-l-l—-_._-.._-

20 De Re rustica, 11, 1.

21 Tesis de Grosso, Le cose, pag. 208.

1 La bibliografia sobre el nexum es abundantisima, HUSCHKE,
{/ber das Recht des nexum (1846); Mirrris, Z. S. S., XXII (1901),
pags. 96 y ss.; Z. S, 8., XXV (1904), pags. 282-283; Z. S. §., XXIX
(1908), pags. 498 y ss.; Rém. Privatr. (1908), pags. 137 y ss., 429
y ss.; LENEL, Z. §. §., XXIIT (1902), pags. 84 vy ss.; Z. S. 8., XXV (1904),
pags. 388-399; MomMskN, Z. S. §. (1902), pags. 348 y ss.; KLEINEIDAM,
Personal exekution der Zwolftafeln (1904) ; Lex Pocelelia, Feslschrilf, |.
Dahn. 1905, pags. 1 y ss.; SCHLOSSMANN, Altrém Schuldr (1904);
STINZING, Nexum Mancipiumque (1907); KRerscuMar, Z, S. S, XXIX
(1908), pags. 227 y ss.; Z. S. S. (1909), pags. 62-64; (GRADENWITZ,
Melanges Girard, 1, pag. 505 y ss., y los conocidos trabajos de MAR-
crir, SIBER, LEVY-BRuHIL, KOSCHAKER, lL.uzzarto, etc.



La propiedad primiliva de las “res nec mancipl” 297

de restitulr nace de una damnatio, de una tormula solemne
pronunciada por ¢l acreedor contra su deudor 2, sufrié, como
es sabido, grave ataque por parte de Mittels *, Schlossmann,
Huvelin, etc., que ven en el nexum mas bien un acto de man-
cipacion fiduciaria o de automancipacion condicional. . Mit-
tels percibido va una dualidad entre nexum, contrato genc-
rador de obligaciones, y nexi, ciudadanos prisionercs de un
acrecdor. Esto fue exphicado por Mitteis recurriendo a su co-
nocida hipétesis de la mancipatio, que, como procuraremos
demostrar, encierra un error de perspectiva historica. Mitteis
vio en el nexum un contrato real de mutuo, que supone al
mismo tlempo una mancipatio, condicional del deudor. Esta
concepcion sirve a Mitteis para explicar la situacion desde
el comlenzo y antes del vencimiento de la deuda que, como
veremos mas adelante, es el punto eje de la cuestion. Mas no
es una explicacion satisfactoria, teniendo en cuenta el ca-
racter simple de los efectos juridicos producidos por los nec-
goclos formales primitivos.

El profesor italiano Pacchioni * se ha aproximado a la
doctrina de Mitteis, no obstante reconocerla no aceptable en
su totalidad. Pacchioni rechaza la idea del nexum como con-
trato de préstamo provisto de fuerza ejecutiva, basandose:
12 Em que si el mutuo hubilese sido simplemente un mutuo
solemne con fuerza ejecutiva no hubiera podido dar lugar
a tantas iras y recriminaciones, como tenemos noticia que
suscitd, ya que la ejecucion personal seria tan penosa pro-
cediendo de un contrato solemne en el que figurase una
damnatio del acreedor como derivandose de una resisten-
cia. 2.” En la referencia de Tito Livio a proposito de los next,

r.—.—

2 HuscHKE, BEKKER, KUBLER, SENN, BERTOLINI, EKISELE, ZU-
LUETA...

3 Z.8. 5., XXII, pag. 128, y Z. §. §., XXV,.pag. 282, seguido, ¢n-
tre otros, por KLEINEIDAM, MARCHINI, HUuUVELIN... Modernamente,
AraNG10 Ruiz, Ist., pag. 286.

4 MEeELANGES GIRARD, i. II, pags. 319 y ss.
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en que éstos se lamentan no tanto dé su condicion de neat,
sino del abuso que de su situacion hacian los acreedores.
“Nousotros no somos—decian—asignados al servicio de nues-
tros acreedores unicamente, sino que somos tratados por
ellos in carcerem, incarneficinam.” Frases de las que resulta
que los deudores se lamentan no tanto de su situacion de
next, como del abuso que de su estado se hacia por los acree-
dores.

--Era, pues—dice Pacchioni—, de un estado de hecho del
que los deudores se lamentaban, y de un estado de hecho que

se verificaba durante el tiempo que estaba pendiente su
deuda.

L.enel °; apoyandose en fuentes extrajuridicas clasicas
(en especial Cicerén) y en comentaristas del siglo VI, afirmo

que las frases nexum mancipiumque, de las XII Tablas, sig-
nificaban los dos aspectos de un acto unico, segun eviden-
ciaba la conjuncion que. Eisele pudo demostrar con repeti-
dos ejemplos tomados del codigo decemviral ” que la con-
juncion que desempena también un papel de separacion é.

En el curso de este trabajo estudiaremos la union entre
nexum y mancipium, que representa no una identidad ob-
Jetiva, sino una relacion historica.

A. Segré ° estima que el término nexum designa “ligame-
nes juridicos de especie desaparecida”.

Betti ° ve en el nexum un negocio juridico que tiene por
fin poner al servicio del acreedor ¢l trabajo del deudor o
tambien de las personas sujetas a su potestad.

- ] - ap— PSS . e -

o Z. 8. 8., XXIII, p. §7.

6 Especialmente BoEecio. MicNE (Palrologia Latina vol. 64),

7 Studien, pags. 8 y ss.

8 En contra de la teoria de los que como LENEL SCHLOSSMANN,
STINTZING, POPESCU SriNeN1 y LUsTOow ven una posible identificacion
enire nexum' y mancipium, Vid, Melanges Girard, t. 11, pag. 35.

9 Archivo giuridico (1929), pag. 30.

10 Corso di Diritto romano.
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Giffard ** considera que el nexum mo engendra una obli-
gacion contractual, porque en la época antigua en que nace,
la nocidon de la obligaciéon, lazo juridico, no existe todavia;
el nexo, como indica su nombre, derivado de nectere, es so-
lamente creador de un lazo fisico de sometimiento.

En este punto la discusion de la doctrina, pasamos a pre-
guntar: ;Cual seria el objeto del nexum en caso de ser un
negocio generador de un préstamo?

Ordinariamente se afinma que el objeto del nexum = prés-
tamo ** seria una cantidad de dinero; pero aqui surge la gran
dificultad de que en la época mas primitiva, en que era usa-
do el nexum, no existia la moneda. E. Cuq. * admite también
el empleo del nexum para las cosas ciertas que se pesan,
cuentan y miden, y lo mismo Girard **. Levy-Briith]l !* estima
que no es dudoso que el ganado y, en general, la res mancipi
hayan sido el primer objeto del nexiim = préstamo **,

St consideramos la estimacion que a los antiguos romanos

——r - & ————

11 Precis de Droit romain, pag. 9 (1929). En este sentido ya s¢
habian pronunciado HARTMANN y PunrTscHAR. Die obligation. Er-
langen, 1875, pags. 24 y ss., y Die moderne Theorie des Privatrechl,
paginas 213-226. Leipzig, 1893,

12 Modernamente, y pese a las afirmaciones rotundas de Luz-
ZATO (Per un’ipotesi sulle origine e la nalura delle obligazioni ro-
mane, pag. 216): *... si pou dire che oggi non sia c¢hi crede nella
tesi pru antica del nexum-mutuo, aven te efficacia esecutiva di per
se, quale atio quasi-publico ccsi HuscHKE o su forza de di damna-
lio pronunciata dal creditore all’atto della cosegna dell’aes”, la tesis
de la automancipacion carece de argumentos solidos, después de
las criticas de Levy-BRUHL (Quelques problemes du (res ancien
Droit romain, pag. 140), y las modernisimas de NoAiLLES, Nouvelle
Revue historique, 1940-1941, y de THORMANN, Der Doppelte Urs-
prung der “mancipaltio”, 1943.

13 Institutions juridiques des Romains, pag. 412,

14 Manuel, pag. 510, n. 1, apoyanidose en Gai, 3-175.

15 L. cit., pag. 141.

16 7Para el derecho comparado, vid. M. Mauss, Essai sur le don,

forme archdique de Uechange, en Anuee Sociologique, Nouvelle Se-
rie, t. I, pags, 30-186 (1925). '
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merecian los fundes rusticos y su limitacion **, llegamos a
Ia conclusion de que no seria cosa facil y ligera la enajena-
cion de estas propiedades *; a la misma conclusion llegamos
teniendo en cuenta que todos los fundos, incluso los de poca
cabida, ticnen un nombre que se conserva inmutable a tra-
vés de los sucesivos traspasos (fundus Cornelianus, Teren-
tianus, Sempronianus) *°, nombre que incluso se mantiene
cuando varios fundos s¢ revunen en manos de un solo pro-
pietario, como demuestran los estudios epigraficos 2°; las
informaciones de la papirologia 2! insisten igualmente sobre
la fijeza y duracion de la propiedad agricola.

S1 todos los datos historicos parccen mostrarnos que la
cnajenacion de los fundos rusticos seria dificil y poco fre-
cuente en una primera época, ;podremos hablar, al menos,
de su posibilidad ?

En un principio, cuando ¢l trueque o cambio de produc-
tos constituia ¢l primer régimen de cambio entre los roma-
nos 22, resulta dificilisimo explicar el modo de adquisicion
derivativa inter vivos de las cosas, que provisionalmeunte 1la-

17 El caracter sasrado atribuido-a la determinacion de las pro-
piedades rusticas se desprende, enfre otras, particularmente de las
frases pueslas en boca de la Sisina o NINFA VEGoIA (Gromuatici vele-
res, ed. Lachmann (18348), pags. 350 y ss., y de las afirmaciones de
VARRON, FrRONTINO e Hi1GINIO sobre el influjo en esta materia de los
auruspices, como cjeculores de ordenes divinas...

18 ‘Lrvy-Briwui, ob. cit., pag. 141,

19 Q. L. L., XI, 3.003; HENzEN, Inscr. lat. sel., n. 6.085; (Curcio, La
primiliva civiltda latina agricola ed il libro dell agricoltore di
M. Porzio CATONE, pég. 31. Firence, 1929; THAES. ling. lat., V, 1,
¢. 1.580 ds., v. fundus, y LEcCLERcQ, Dict. d’Arch. chrel., vol. I, pagi-
nas 894 y ss. Sobre limitacion de fundos, vid. FurLvio Maroi, Il Di-

ritto agrario nelle epigrafi romani, Roma, 1938, y la bibliografia alli
citada.

20 C. 1. L, VI, 29,784,
21  Publicazioni Jdella Soc. ilal. per lu ricerca dei papiri greci

e lal. in Egitllo, 1. XI, 1933, niim. 1.182. Fragmenti di Gaio a curae di
V. Arangio Ruiz.

22 Infra, cap. III.
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maremos res mancipi. Besnier #* creyo que antes del uso del
aes pudo haber existido una forma solemne de trueque de
cosas mancipables, que se verificaria mediante una doble
afirmacion y una doble aprehension en presencia de cinco
testigos. Frente a esta tesis vemos alzarse una poderosa con-
tradiccion que nace precisamente de un argumento que Bes-
nier pretende esgrimir en su defensa; segin el autor citado,
la prueba de su teoria estd en que al no ser el aes una res
mancipl, cuando entra este elemento en la solemnidad del
negocio, representando el precio, ei formalismo queda va
referido simplemente al adquirente. En esie punto creemos
poder hacer la siguiente observacion: si la entrega de la res
mancipt por el vendedor es continuacion del rito formalista
anterior a la introduccion del aes, ;como es posible que el
mismo vendedor en la nueva fase de la intervencion del aes,
en la solemnidad del acto, permanezca en actitud pasiva
frente al comprador?

Por otra parte, Plinio ** nos dice que un jefe de familia
no podria pensar en comprar lo que sus tierras producen;
y demostrada ya la imposibilidad del trueque de la res man-
cipi y teniendo en cuenta que aun cuando se admita la hipo-
tesis de Giffard *° sobre la mayor antigiiedad de la in jure
cessio, esta recaeria primitivamente solo sobre el heredium
cedido por los herederos legitimos, agnados y gentiles, no se
puede concebir la venta de tierras a ninguan precio.

Por ultimo, aun creemos tener otro argumento en favor
de la tesis de la primitiva inalienabilidad de los fundos.

Es el famoso texto de los Topicos, V, 28: “Abalienatio est
eius rei, quae mancipi est, aul traditio alteri nexu, aul in
jure cessio, inter quos ea jure civili fiert possunt”, Bonfante
estimo que en este pasaje de Ciceron podia verse una atri-

-
Yl

23 Nouvelle Revue Historique de Dr. franc. et etrang., 1934.
L’etat economique de Rome au temps des rois, pag. 457.

24 H. N. XVIII, 40.

20 'BESNIER, ]. cit., pag. 458.
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bucion exclusiva de la alienatio a las res mancipt y, por con-
siguiente, del dominium. Costa *¢ se opone a la interpretacion
de Bonfante, cstimando que el pasaje de (Ciceron no se re-
fiere, en gencral, a abalienatio, sino a abalicnatio de¢ res
mancipi. Sin embargo, es lo cierto, como ha puesto de relieve
De Visscher 27, que la afirmacion de Costa no encuentra apo-
yo en el analisis del texto. Mas es evidente que el pasaje de Ci-
cerén no habla de alienatio, sing de abalicnatio, y este tér-
mino sc¢ cncuentra ya mucho antes y después de Ciceron
aplicado a la enajenacion de res ynancipt .

Ahora bien; visto ya que la abalicnatio es término re-
ferido a las res mancipi *°, no hay motivo para excluir a la
nec mancipt de la alienatio y del dominium.

26 Ciceron giurisconsullo, I, pag. 94.

27 Studia el documenta, pag. 317, num. 144 (1936).

28 Front. Grom, 45, 13; 35, 1; Scaevola, 32, 38, 7; Paulo D., 19,
3, 14, 1, y 41, 1, 48, pr. Lex Antonia de Termess Cic. De lege agr., 2,
64; SENEca, Epist., 117, 15. C. 1. L., V, 7.454; VI, 14.027, 13, 13 y 14,
14.930 b, X, 1.804, 6-7. Cierto que a veces, como en VALERIO MAXI-
MO, 4, 4, 3, vemos referido el término a objetos de orfebreria; pero
esto confirma la regla de que la abalienatio alude a la enajenacion
de la res mancipi, ya que sabemos que la nmiancipatio fué a veces
empleada, por extension del primitivo campo de aplication de esta
forma de enajenacion, a cosas que no eran res mancipi. PrLiNio (N.
H. 69, IX, 35).

29 El término abalienatio ha perdido su primer senlido técni-
co (C. Th,, 3, 8, 2 y 16, 2, 27. .Cfr. DE VISSCIIER., Revue des éludes la-
lines, pag. 132 (1936), en el Bajo-Imperio. Boecio en los comentarios a
los T'opicos de Ciceron (P. Latina. Migne, T. 64, col. 1093), parece con-
fundir abalienatio con alienatio, y extender el primer término tanto
a las res mancipi como a las nec mancipi, v asi se lee: “Omnes vero
res quoe abalienari possunt, id est quae a nosiro ad alterius transere
dominium possunl, aut mancipi sunt aut non mancipi”; pero preci-
samente a continuacion se lee: “mancipi res veteres apellabant, quae
ita abalienabantur, ul ea abalienatio per quandam nexus fieret so-
lemnilaiem”, con lo cual une la definiciéon antigua de las res man-
cipt a la solemnidad propia de la abalienatio, vy quince lineas mas
abajo (col. cit.) sigue diciendo: “Quaecumque igitur res, lege dou-
decim tabularum aliter nisi per hanc solemnitalein—se refiere a la
mancipatfo qgque acaba de narrar—abalienari non poterat”, con lo
cual queda vinculada la idea de abalienatio a la mancipatio.
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Mas abalienatio tiene la particula ab como prefijo, que
significa abandono, alejamiento; pues bien, nosotros no ve-
mos en este detalle gramatical un indicio de renuncia o aban-
dono del supuesto mancipium, del primitivo paterfamilias *°,
sino que en la enajenacion de las res mancipi, cuando ésta iué
posible, se quiso destacar en un principio, incluso gramati-
calmente, la separacion de la cosa del paterfamilias, que has-
ta entonces la habla tenido indisolublemente unida. En re-
sumen, para entrar de lleno en la tesis que propondremos
sobre el significado y alcance juridico del primitivo nexum,
gueremos dejar sentada nuestra opinion, basada en las prue-
bas que anteceden, de que las cosas que mas tarde hubieron
de llamarse mancipi eran 1nalienables (los argumentos cn
favor de la inalienabilidad de los fundos eran aplicables a
las otras res mancipi, en virtud de la unidad agraria que cree-
mos haber demostrado).

Rastreando en las fuentes relativas al nexum, nos encon-
tramos: 1.2 Que el nexum desaparece antes que la mancipa-
tio *'. 2° En las XII Tablas: “Cum nexum faciet, mancipium-
que, uti linqua nuncupassit ita jus esto”, el termino rnexum
figura en primer lugar, lo que, dado el caracter riguroso y
preciso de la arcaica terminologia romana, estimamos alta-
mente significativo. Estos dos datos nns hablan claramente,
a nuestro juicio, de la mayor antiguedad del nexum respecto
de la mancipatio **. Por consiguiente, s1 ¢l nexum ha sido
anterior a la mancipatio, no podra decirse que el objeto del
nexum haya sido el préstamo de res mancipi; lo que si debe-
mos poder afirmar, y ello vamos a tratar de demostrar segui-
damente . es que aqucllas cosas agrupadas en un criterio so-
cial-agricola por ¢l comin denominador de su inalicnabiil-

30 Infra, cap. IV.

31 Asi se explica la duda y contradicciones del fundamental pa-
saje de VARRON, De lingua latina, 7, 105, dudas y contradicciones que
no existen respecto de la mancipatio.

32 Sobre la antigliedad de la mancipatio. Infra., cap. 1V.
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dad, y quc mas tarde se llamaron res mancipi, conslituyercn
el unico y especifico objeto del nexum.

A nuestro modo de ver, el puntc mas esencial del debati-
do nexum es ver si la condicion de nexus, que a traves de
todas las fuentes se revela en una situacion de dependencia,
de higazon, sobre todo de una manera abicrtamente clara
en Festo V® nectere, comienza inmediatamente a partir de ia
celebracion del acto solemne, o solo a partir del incumpli-
miento de la deuda. Analizando el texto de Varrén (De Lin-
gua latina, VII, 105) %: “nexum Manilius scribit omue quod
per libram et aes geritur, in quo sint mancipia. Mucius quoae
per aes et libram fiant ut obligentur, praeter quom mancipio
dentur. Hoc verius esse ipsum verbum ostendit de quo quae-
rit: nam id aes quod obligatur per libram neque suum fit
inde nexum dictam. Liber qui suas operas in servitutem pro
pecunia quam debebat, dum solveret, nexus vocatur ut ab
aere obaeratus. Hoc C. Poetelio Libone Visolo dictatore
sublatum est ne fierit, et omnes qui bonam copiam jurarund,
ne essent nexi, dissoluti”; notamos e¢n seguida que las frases
de Varron aluden a dos cosas distintas, aes nexum y liber
nexrus.

El aes nexum no puede explicarse antes de la introduc-
cion del dinero en ¢l mercado; en cambio, el liber nexus pue-
de perfectamente explicarse en una época mas remota °4

Es imposible que negocio juridico como el nexum, de la
mayor antigiiedad, carezca de -cvolucion historica. En la
evicluciom del nexum creemos apreciar dos momentos: 1.° Ne-
rum = préstamo de uso de res mancipt (inico medio posible,
en ¢l comercio juridico de aquel tiempo dado el principio
de 1nalicnabilidad va expuesto, de atender a la exigencia
social y ccondomica de comunicacion de la riqueza agraria),

b & - L e B [ N ——— - .

33 Segun la lectura de Gorrz Y ScuokLL, M. Terenti Varronis
de lingua lalina quae supersuni. Teubner, 1910.

34 En la argumentacion siguiente veremos como se desvirtua
la dificultad que pudiera hallarse en el empleo de pecunia.

'3
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quedando sometido o, mas exactamente, ligado el libre prces-
tatario, liber nexus, al paterfamilias prestamista. Asi, a cam-
bio de prestaciones que no nos son bien conocidas, un pro-
pietario concedia el uso y aprovechamiento 3° de tierras e
instrumentos de labor inalienables 3® por un determinado
tiempo *7. El prestatario quedaba sometido, con sometimicn-
to fisico, al propietario, ya que entraba en el territorio, den-
tro de cuyos limites el paterfamilias ejercia su poder.
2.° Aparicion de la moneda; nexum, como préstamo de dine-
ro. Esta segunda fase del nexum, como mas moderna, seria
mejor conocida en tiempos historicos, y asi a ella se refieren
los testimonios de historiadores latincs-y griegos proximos a
nuestra era °°.

Insistimos en como el primer momento del liber nexus es
poco conocido por los historiadores antiguos, que ticnen de
ello una idea mucho mas vaga y oscura que dc} préstamo de
dinero, que se cfectiia va por el rito de la mancipatio, que
viene a marcar el primer mocmento de la enajenacion de
aquellas cosas inalienables, que desde entonces van a reci-
bir el nombre de res mancipi. Asi, unas veces e asemeja el
nexus al addictus *° y otras se dice que es un libre que presta
sus operae al acreedor para liberarse *°.

Nuestra explicacion del nexum tiene la ventaja, por otra
parte, de conciliar las dos teorias, la de los que piensan c¢n

35 Seria absurdo tratar de encajar el perfil de esta institucion
arcaica en figuras juridicas que thoy nos son familiares. |
36 No. el arado, por la razéon ya expuesta. Cfr. Supra., pag. 7.

37 LEvy-BrRULL apunta una teoria parecida en Quelques proble-
mes du tres ancien Droit romain, pags. 141 y ss., pero sin atacar el
problema de las res mancipi en su conjunto.

38 Trro Livio, VI, 14, 15; II, 23, 24, 25 y 27. Vol. Max. VI, 1, 9,
AtL. GeL., XXI. DioNn pE Han., IV, 9 y 11; V, 6 y 69; VI, 1, 26, 29,
09, etc. |

39 Quint. Decl., pag. 311. |

40 VARRON, De lingua lalina, 7, 103. A. SEGRE—Arch. giur., ClI, pa-
gina 41—senald dos significados distintos de la palabra nexus en_ un;
mismo autor, Tito Livio.

%y
r
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un préstamo de dinero y la de los que defienden que se trata
de una auto-mancipatio **. Ademas se puede explicar la apa-
rente confradiccion, que tanto ha preocupado a los autores,
de las dos etimologias propuestas por Festo, que unas veces
hace derivar nexum de nectere, ligar, y otras (v° nexum aes):
“Nexum aes apud antiquos dicebatur pecunia, quae per ne-
zum obligatur”, parece referirlo a la entirega de dincro, va
que lo que ocurre es que en el segundo caso (en que no se
habla solo de nexum, sino de ‘aes nexum, concretamente)
s¢ trata del ultimo momento de la evolucion, mientras que
en el primero predomina la idea antigua y cardinal de li-
gazon y sometimiento., En Varrén es cierto que encon-
tramos *? el termino pecunia unido a la i1dea del libre, que
queda sometido y obligado a prestar su trabajo por haber
recibido pecunia; pero esto se explica porque el nexum, una
vez introducida la moneda en los cambios y generalizado el
uso de la mancipatio para transferir la- propiedad de las res
marnicipt al no cumplir ya la antigua finalidad de facilitar
la comunicacién de¢ los medios ‘de produccion agraria, que-
da reducido a servir (utilizando el formalismo de la manci-
patio) para verificar préstamos de dinero; pero su anterior
estructura juridica infunde un caracter especial al nuevo
préstamo; asi el vinculo, que ya no es real y fisico, como en
la fase anterior, entre prestamista y prestatario, pero que
se considera que existe desde la celebracién del acto solem-
ne *, es lo que tiene virtualidad suficiente para suplir al
llegar el momento del incumplimiento de la deuda, la conde-

- ™ J-F-T ey, g

41 Conciliacion sdlo en cuanto al aspecto material o de fondo,
ya que la primera fase del nexum es anterior a la mancipatio.

42 Loc. cit. '

43 Asi queda también resuelto el problema de los dos estados
sucesivos del nexum, «que ya en la primera mitad :del siglo XIX plan-
te0 SELL-—De juris romnani nexo et mancipio. Brunsvici, 1840-—; has-
ta gl vencimiento se llamaria inire nexum, y después, en caso de no
pago, nexum se dare.
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na judicial **, sin que haya necesidad de recurrir a la teoria
de la aulo-mancipatio ni de la damnatio del acreedor *°.

En el pasaje de Ciceron, ya estudiado (Topica, V, 28), asi
como, segun demostréo De Visscher, no se habia dado la de-
bida mmportancia al prefijo ab en el téermino abalienalio,
creemos que tampoco se ha dado a la frase aut traditio altert
nexu, Cicerén esta hablando concretamente de las res man-
cipt y a ellas se refiere el nexum empleado en ablativo ins-
trumental como medio de fraditio. Una sola comunidad de
forma no seria suficiente para explicar la confusion que se
observa entre nexuin y mancipatio, a no haber existido tam-
bién en periodos sucesivos una identidad de objeto *.

III.—TRUEQUE DE PRODUCTOS.

Hemos fijado ya en el capitulo anterior nuestra opinidén
sobre la primitiva inalienabilidad de las cosas que mas tarde
hubicron de llamarse res mancipi; pero se plantea la cues-
tion de cual fué el primitivo régimen juridico de cambio de
las demas, o sea de las res nec mancipi. En una economia
rural desprovista de moneda metalica es imposible la ven-
ta. ;,Conocieron los romanos un régimen de cambio sin mo-
neda? Paulo, en el Digesto D., 18, 1, 1, pr., nos dice: “Origo

44 SAviIGNY—Uber das altrom Schuldrechl en Vermischte Schrif-
len, pags. 396-470, Berlin, 2, 1850-—considera que el que recibe el
préstamo daria en prenda, para garantizar su deuda, sus gperae. Aqui
vemos que se apunta una idea parecida a la sustentada por nos-
oiros; pero que se sigue pensando en primer lugar en el preéstamo
de dinero y que, ademas, se hace contemporaneo el nexum de la
mancipatio.

Modernamente, P, NoaiLLES — Nouvelle Revue Historique,
1940-1941—insiste en el mismo sentido, afirmando que las operae
del nexizm estan al servicio del aes alienum.

45 La condicion del nexum ha sido equiparada a la de una cosa
mancipada fiduciae causa—BRINZ, SCHLOSSMANN—yY también a la del
mancipi causa—MoMMSEN—(parecida es la posicion de Marchi).

46 La confusién entre nexum y mancipalio persiste hasta el
final del Derecho clasico.



308 Francisco Hernandez Tejero

emendi vendendi a permutationibus coepit. Olim non ita erat
nummus neque aliud merx, aliud pretium vocabatur, sed
unusquisque secundwm necesitatem temporum ac rerum uli-
{tbus tnutilia permutabat, quando plerumque evenit ut quod
altert superest alteri desit.” Fabro, sobre este pasaje, escribc:
“Igttur permutationibus emptionibus et venditionibus anti-
quiores fuisse, necesse est et emendi vendendi qui originem,
ut Paulus hic proefatur, a permutationibus coepisse, sine
quibus nulla plane inducendi nummi necesitas fulsset.”

La tradicion y las observaciones hechas en las naciones
no civilizadas, asi como las investigaciones especulativas,
confirman las frases de Paulo ™.

kixcluidas va las cosas mancipables de la primitiva per-
muta o trueque como problemas al ocuparnos de la teoria
de Besnler %, creemos que seria el unico medio de cambio,
por lo que respecta a las res nec mancipi.

Notese que no afirmamos en modo alguno que la permu-
ta fuese comprendida en un negocio amplio y complejo que
comprendiese también la compraventa. En este orden de
iIdeas no tenemos inconveniente alguno en aceptar la apre-
ciacion del insigne Ferrini sobre la observacion de Paulo *. a
Ia que atribuye un caracter econémico mas que juridico,
viendo en las frases del jurista la idea no de que la permuta
en sentido lato fuese un instituto complejo de donde habria
procedido por evolucion la compraventa, sino que la {un-
cl0n econdomica a (ue sirven la permuta y la compraventa
fuese en un principio cumplida solo por la primera.

Levy-Briihl * parece mostrarse un poco escéptico respec-
to a las alegaciones de los antiguos a propdsito del trueque

L - - -— -r—q- p—. -l

1 Asi, DuvERGIER, Le Dwroit civil francais Conun, al libro III,
tit. VI, vol. I, num. 2. En el ‘'mismo sentido, Troplong, Ducarroy,
Vinnius, Domat, Christiansen, Pacifici-Manzoni, etc.

¢z Cfr. Supra, pag. 15.

3 Opere, t. 111, pag. 50.

4 Quelques problemes..., pags. 140-41,



La propiedad primitiva de las “res nec mancipt” 309

primitivo; mas reconociendo que, en todo caso, antes de la
moneda metalica se utilizaron las cabezas de ganado para
los cambios ”; nosotros anadimos que en los cambios se uti-
lizarian, en general, las res nec mancipi; precisamente este
empleo de los productos de la tierra (frutos), una vez satis-
fechas las necesidades de la familia (en sentido subjetivo),
en razon de su caracter de fungibilidad, es lo que explica
su exclusion de la categoria de cosas inalienables o res man-
cipl.

- La 1dea de un primer sistema de trueque o cambic de
coSa por cosa, esto es, la permuta como contrato real, se en-
cuentra no solo en las fuentes juridicas ¢, sino en las extra-
juridicas, y asi Plinio el antiguo 7, en su famosa diatriba
contra los metales preciosos, dice: “Quantum feliciore aevo,
guum res tpsae permutabantur inter sese!l”; y que esto no
es solo un desahogo literario o una creencia popular lo de-
muestra la filologia comparada, por medio de la cual se apre-
cia el uso de la palabra ganado para significar moneda: an-
glosajon, fech; gotico, skalts; escandinavo, skaltz; antiguo
aleman, scaz, sanscrito, rupa, etc., por ser los ganados, en ge-
neral 3, 1 no ¢l unico, si el principal medio de facilitar el
trueque °. |

O GrIrarn, Manuel, 8. ed., pag. 266.

6 Gai, 3, 141; Inst., 3, 23, 2. Hemos de hacer resaltar que la
frase de Gayo, vulyo putant, estimamos gque mas que significar como
pretende LeEvY-BrUHI que fuese una creencia del vulgo, que el camn-
bio haya precedido a la venta, se refiere a la confusion entre per-
muta y compraventa,

7 XXXIII.

8 El hecho de que se considerase que un buey equivalia, a los
efectos de cambio, a diez cabezas de ganado menor, muestra que en
todo c¢aso no seria considerado el buey res mancipi, sino solo cuando
esiuviese desiinado a la agricultura. Cfr. Supra, pag. 9.

9 Sobrc el tema del primitivo sistema de cambio romano, vid.
K. BaBELON, Les origines de la monnaie. Paris, 1897. P. S. Leicht.
Corss di Storia economica. Bolonia. Dorsci, Wirtschaftliche und So-
ctale Grundlagen der europaischen Kulturentwiklung. Viena, 1928.



310 Francisco Herndandez Tejero

IV.—MANCIPIUM.

-+ Qué significa el término mancipium en Derecho roma-
no? Cornil * considera que la autoridad del paterfamilias so-
bre los elementos vivos que aportan su colaboracion indis-
pensable a la perpetuacion del culto doméstico es designado
por la expresion manus-mancipium. Manus, sobre los cola-
boradores directos (esposa y descendientes) ; mancipium, so-
bre los colaboradores indirectos (clientes, aedes, fundi, do-
mita, animalia). La unificacion de todas las variedades‘de
pertenencia de un jefe de familia, que encuentra su expre-
sion en la formula general, uniforme, meum esse aio, habria
sido consecuencia del influjo de las ideas etruscas.

Cornil habla de un transito del mancipium al dominium
como consecuencia de la penetracion etrusca, y estima que
el acto del establecimiento de la manus y del mancipium re-
cibié en este periodo la forma estilizada de la mancipatio.

Siguiendo esta teoria llegamos a la conclusion de que la
forma primitiva de la adoptio y de la arrogatio fuée simple-
mente una mancipatio, en cuyo caso tendremos forzosamente
que convenir en que en este punto la evoluciéon histérica ha
sido contraria a la linea general del Derecho romano, se ha
ido de lo mas simple a lo mas complicado, de no requerir la
presencia de los representantes de la autoridad politica y
religiosa a exigir la intervencion de los pontifices y la pre-
sencia de los Comicios, como si a medida que transcurria el
tiempo en la Roma primitiva el sentimiento religioso de los
romanos se hubiera ido acrecentando. La adopcion, antes de
realizarse por el procedimiento de la triple venta seguida
de la in jure cessio, habria tenido una forma mas sencilla, lo
cual nos llevaria a suponer que se unificaria la situacion del
filiusfamilias adoptado y la del filiusfamilias en mancipio.

—— 7 L ]

1 Festschrift Koschaler, t. I, pags. 404 y ss.
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De Visscher * rechaza como muy dudosa, y en todo caso
excepcronal, la identificacién de mancipium con manci-
patio 3.

Para De Visscher mancipium significo primeramente un
poder de mando del paterfamilias sobre los seres racionales e
irracionales que le obedecen.

Lo falso de querer configurar el mancipium primitivo no
como ¢l acto de la mancipatio, sino como una relacion, se
traduce en las dificultades que encuentra De Visscher al ver-
se torzado a desarrollar y aplicar las consecuencias de su
criterio.

En primer lugar surge la dificultad de que, si bien se
puede concebir sin gran esfuerzo el mando politico sobre se-
res capaces de obedecer la voluntad del hombre y de servir-
lo ¢, en cambio es dificil poderse explicar el caso de los
fundos.

De Visscher quiere resolver esta dificultad, pretendiendo
qgue lo gue ocurre es que los fundos representan la zona en
la cual se ejerce el poder exclusivo de mando del paterfami-
lias; pero frente a esto preguntamos nosotros: ;Es posible
que en la Roma primitiva, en la que, como hemos destaca-
do °, tanta importancia tiene la agricultura ¢ el principal
papel del fundo sea el de servir de limite al poder del pa-
terfamilias?

Las dificultades que ofrece el caso del fundo a la teoria
de De Visscher aumentan considerablemente al dar un paso

[—

2 Studia et documenta, pag. 288 (1936).

3 Sin embargo, tiene que reconocer que en la Institula, de Gayo,
I, 116-123, 1a unidad entre las res mancipi, cosas y pers’)nas libres,
esta mantenida solamente en virtud del acto .generador del poder
que sobre ellos se tiene, esto es, en virtud de la mancipatio.

4. 'GIFFARD, Revue de Philologie, Paris, 1937, se pregunta justa-
mente asombrado por que, de ser cierta la teoria de De Visscher, los
perros, los mas fieles servidores del hombre, no son res mancipi.

-5 Cfr. Supra, pag. 4.

6 Recuérdese también la significacion de las deidades mas an-

tisuas de la religion latina y las caracteristicas del caleadario.
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mas y contemplar las servidumbres rusticas como res
mancipt ’.

Ocuparnos detalladamente de esta cuestion seria desorbi-
tar los limites del presente trabajo y desvirtuar su finalidad;
simplemente queremos senalar como De Visscher, para de-
fender el criterio por ¢l mantenido, sc ve precisado a estirar
¢l argumento que utiliza en el caso del fundo, y asi dice
que las servidumbres rusticas encuadran dentro del manci-
pium, porque su constitucion, a diferencia de lo que sucede
con las servidumbres urbanas, supone el desenvolvimiento
de una actividad positiva del propictario del fundo domi-
nante sobre el fundo sirviente.

Es, segan el autor citado, ¢l poder de mancipium que se
prolonga y manifiesta fuera de los limites normales 8,

En la conferencia que en homenaje a Castelli ® pronun-
c10 en la Universidad de Pavia en 1939 De Visscher, argu-
menta en esta forma: Si la mancipatio hubiese sido un acto
cspeclal destinado a la adquisicion de la propiedad, no se
podria justificar ¢l uso corriente que de este rito se hace
para la adquisicion de la manus y del mancipium cn el De-
rccho de personas, y para la emancipacion y adopceion. In-
virtiendo el argumento, podemos decir quc o que es Inex-
plicable es que si la mancipatio no fué originariamente un
medio de adquirir la propiedad, se exticnda con esta fina-
lidad, incluso a las cosas nec mancipi, en determinadas oca-
siones (perlas, urnas, etc.). Ademas, si la mancipatio ¢n un

[Ty - -_.—Hhﬂl-—- jar—

7 BuckLAND, The conceplion of servitudes tn Roman. Law, Law
Qualerly Review, pags. 426-35 (1929), v LusiaNaNi, Le origini delle
servitit prediale en D. R. {Studia et documenta, XI1X).

§ l.a tesis de Dr VIsSscCHER es tan poco fuerte, que se¢ ve preci-
sada a.apoyarse en ¢} testimonio de autor tan alejado de las pri-
meras concepciones juridicas romanas como San Isidoro, que inclu-
ye el ganado menor entte las res mancipi, “mancipium est, quidquid
manu cupi subdique potest eum homo, equum, ovis”. Loc. cit., pagi-
na 29%4.

9 P. 15
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principlo sirvio para adquirlr y perder el legittimo manci-
ptum o poder sobre personas y cosas, de que habla De Viss-
cher, no tiene explicacion posible el precepto de las X1I Ta-
blas, que dispone que el hijo vendido tres veces por su padre
salga de la patria potestad.

El deteccto principal vy radical de De Visscher es, a nues-
tro juicio, unificar con un criterio apriorisiico, que pucde -
ducirse de las Instituclones gavanas, personas libres con res
mancipl.

En contra de la teoria de De Visscher se situé abierta-
mente el notable jurista y fildlogo Giffard '°, quien se basa
cn ¢l hecho de que no se pueda identificar ¢l poder sobre las
res mancipi y las personas in mancipio ', y en que la apari-
cion de la cxpresion mancipium, significando potestad sobre
las personas, c¢s relativamente reciente *2.

Nuestra opinion es, de acuerdo con Westrup **, que el tér-
ming mancipium, en ¢l antiguo Derecho romano, no signi-
fica en un principio derecho de propiedad, sino adquisicion
de la propiedad (mancipatio). G:ffard demuestra plenamen-
te * que cl significado de la palabra mancipium, en sentido
de potestad, es posterior a las XII Tablas.

En la ivestigacion de las Instituciones de Derecho ro-
mano primitivo, el estudio filologico es de capital intereés;
en la mancipatio ** tenemos buena prueba de su utilidad para

10 Revue de Philologie. Paris, 1937.

11 Loc. ct.,, pag. 397.

12 Parcialmente contrarios a DE VISSCRHER, son: Berri, en [Isii-
luztoni, vol, I, pag. 360, vy Grosso, Le cose, pags. 219-224. Nosoiros
crecmos poder afirmar que con la construccion teorica de DE Viss-
CHER no se ha llegado a la meta que sefalara BONFANTE a los inves-
tigadores de la estructura de la propiedad primitiva romana, en or-
den a descubrir las caracteristicas extra-patrimoniales de su nocion
primera (Storia, 3.* ed., t. I, pag. 177).

13 Nouwvelle Revue Historigque, pag. 227 (1933).

14 Loc. cit., pag. 398

13 Cfr. sobre la mancipatio. HAGERSTROM, Der rémische obliga-
lionsbegriff, 1, pags. 35 v ss. WEIs, Peregrinische Mancipationsakle,
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desentranar e¢l enigma que encierran las expresiones ar-
calcas.

Las dudas y vacilaciones en torno al verdadero significa-
do de mancipiuwm y mancipatio creemos que son debidas prin-
palmente a que no se ha analizado debidamente la etimo-
logia de los términos. Generalmente se admite su proceden-
cia de manu capere. Ahora bien; el verbo capere no ofrece
grandes dificultades en su significado de adquirir, coger,
aprchender, tomar, hacer de uno. ;Pero se puede decir lo
mismo de manu?

Lia frase de Varron ' “mancipium quod manu capitur’;
la de Gayo " “... unde etiam mancipatio dicitur, quia manu
rd: capttur praedia vero in absentia solent mancipar?’, y
la de Ulpiano ** “Res mobilis non nisi praesentes mancipart
possunt, et non plures simul, quam quot manu capi possunt
inmobtles autem ctiam plures simul et quae diversis locis
sunt, mancipart possunt”, han producido el cfecto de referir
la terminologia manu capere al rito mismo del acto-de la
mancipatio, entendiendo la palabra manus en sentido de
contacto material, de aprehension fisica y efectiva.

S1 observamos las palabras del jurista mas antiguo de los
tres autores citados, Gayo, vemos en seguida que, de seguir
rigurosamente las expresiones gayanas, los predios no serian
res mancipi °.

- L e — e = .

en Z. S. S., 37, pag. 136 (1916), SCHLOSSMANN, In jure cessio. und-man-
cipatio, Berlin, 1894. Husser, Z. S. S. (1930) StiNnzig, Uber die man-
cipatio. Leipzig, 1904. A. Saccri, en Digesto italiano, vy KUNKEL, en
Pauly-Wissowa,

16 Ob. cit., VI, pag. 85.

17 Inst., 1, pag. 121.

18 Tit.,, XIX., pag. 6.

19 Para resolver la dificultad creada al identificar manus con
aprehension fisica, se admitio por la doctrina que la mancipatio tuvo
lugar permanente sobre el fundo (Leist, EXNER, VERING), creyendo
que la propiedad inmueble era inalienable (GIFFARD), 0 que la man-
cipatio no se aplicaba a los inmuebles '(HuvELIN), o que mancipatio

t
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ks motable, que parece pasar desapercibido para la ma-
yoria de los juristas, el verdadero significado que en el De-
recho romano tiene la palabra manus.

Manus tiene un sentido generalizado e inconcreto de po-
der, asi no solo para designar la autoridad del jefe de fami-
lia sobre las personas que estan bajo la patria potestad 2,
-sino también poder sobre la mujer, como lo revela la expre-
sion conventio in manu *', el poder sobre el esclavo 22 y sobre
los bienes %,

S1 nosotros aplicamos -este sentido de la palabra manus
a la expresion manu capere, generatriz del término manci-
patio, descubrimos en él inmediatamente un nuevo signifi-
cado, que no es, ciertamente, el de aprehension material, sino
el de entrada bajo el poder del adquirente.

Es natural que, prescindiendo de considerar un periodo
anterior en que determinadas cosas mo podian transferirse,
sino solo prestarse %, se haya caido en el error de creer que

=

deriva de mnancipium (BONFANTE), o que bastaba con la presencia
simbélica de un terron del fundo a mancipar por similitud con lo
que nos 'dice Gayo que se hacia en el rito de la legis aclio sacramen-
to. (A. SACCHI).

20. L., 3, 45; 34, 2. PrLi~., Ep., 8, 18.

21 Liv., 39, 18. Recuérdese i1ambién la expresion manstutor o
manus tutor, Pravr,, Truc. 848.

22 Pravr., Curcul., 4, 2, 10.

23 Pravur.,, Merc,, 213, 117. En este sentide puede recordarse
también manus injectio y manus conserere.

24 Que la separacion de res mancipi y nec mancipi no comienza
con la mancipatio, sino que es anterior, lo creemos ver ratificado en
el hecho de que modernamente sea posible la discusion de si las
cosas, nec mancipi, pueden ser transmitidas por .mancipatio. (Pan.,
Cogl., pag., 223, m.; H. KI{ﬁGEff, Geschichle d. Capitis De minutio,
paginas 122, 153 y 160). Los mismos argumentos de SCHILLING (Be- -
merk, pag. 153) confirman nuestra tesis, pretendiendo afirmar cosa
muy distinta. El citado autor afirma que . la division de res mancipi
y nec mancipi tiene que ser de época prerromana, porque de no ha-
ber existido tal clasificacion, todas las cosas deberian ser enajenadas
como mancipi o como nec inancipi, y aflade: “La segunda hipotesis
no puede admitirse, y la primera es incompatible con las necesida
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lo que da nombre al acto solemnc que nos ocupa es una for-
malidad ritual. Pero si pensamos en la enorme transforma-
cion social y ccondmica que tuvo que representar la apari-
cion de un modo de enajenar cosas que hasta entonces sc
habian cunsiderado inalienables, es natural que la termino-
logila reflcje la trascendencia del rito y que no sea éste ol
que defina el acto.

Perv aiin mas claro aparece ¢l sentido que atribuimos a
la mancipatio si lo ponemos ¢n relaciéon con abalienatio.
Frente a la entrada bajo el poder del adquirente esta el des-
prendimiento del enajenante. No es que ambos fenomenos
no s¢ den en la transmision de las res nec mancipi, sino que,
cumo en el primer caso, la mancipatio supone la transforma-
cion del estado de inalienabilidad al de la alienabilidad; la
adquisicion de la manus sobre los bienes por parte del com-
prador, lo mismo que ¢l desprendimiento de las cosas en
cuunto al vendedor, reciben su adecuada expresion, mantt
capeie y abalienare.

Mas aun: dentro del formulismo propio de la mancipatio
seguimos cncontrando confirmacion a nuestra tesis.

[.a actitud del comprador en ¢l rito de la mancipatio ha
preocupado a los romanistas (Bonfante, Levy-Bruhl, Colh-
net, De Visscher...).

En la formula pronunciada por el accipiens s¢ encuentra
una declaracion de especial energia, hanc ego rem meam
esse aio, en lugar de haec res mea est. Bonfante ¢s quien ha
puesto de relieve especialmente la importancia juridica del
matiz dc esta expresiéon 2*. El ilustre autor cree explicarla
mediante la hipotesis de una posible oposicion por parte de

des del comercio.” Las dificultades que encuentra ScHILLING para ad-
mitir la tesis de la mayor modernidad de la mancipatio rcspecto de
la primitiva division de las cosas, se resuelven aceptando el primi-
tivo prestamo de cosas inalienables (nexum), anterior a la manci-
patio.

25 Nouva Raccolla di Scritli giuridici e sociali, 11, pag. 134.
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terceros, en el caso del adquirente no ciudadano. Esto expli-
caria, segun Bonfante, la diferencia de lo que ocurre con la
tradicion, en que la parte mas activa corresponde al antiguo
propietario enajenante, aqui sea el adquirente el autor de
la declaracién y el enajenante permanezca en una actitud
pasiva 2e, |

Nosotros, en cambio, vemos la raiz psicoldgica v juridica
de la declaracion en el transito del simple préstamo a la ad-
quisicion de la propiedad.

A la misma conclusion se llega atendiendo a la segunda
parte de la formula de la mancipalio: “Isque mihi emtus
esto hoc aere aeneaque libra.” La formula, evidentemente,.
alude no al acto en si, sino a un estado futuro, emtus esto,
con lo cual se trata de insistir en que la cosa va a quedar c¢n
una relacion en que no podia quedar antes.

Collinet 7 cree que esta segunda parte de la formula pudo
ser anadida, para dar una causa juridica a la adquisicion,
cuando la idea de la ocupacion no fué comprendida. Esta -
geritosa explicacion, naturalmente sélo puede ser :idmitida
siguiendo la doctrina de lhering sobre el primitivo caracter
de la mancipatio *.

Por lo que respecta a la expresion mancipium, referida al
esclavo, De Visscher pretende, apoyandose en la doctrina de

i = - - - e Ter—

20 Karnowa llega, incluso, a decir que en la formula vindicato-
ria, nias que una afirmacion hay una declaracion de yoluntad del
vindicians. Mas a esto se opone el significado, fuertemente afirma-
tivo, de aio, Cfr. ErNoutr MiLLET, Dictionnaire etymologiqie de la
langue latine, y HAGERSTROM, loc. cit., pag. 37 y ss.

27 En Levy-BriUaL. Ob. cit., pags. 95 y ss. .

28 TInERING, Esprit des Lois, t. I, pag. 111, 'De Francisci, Trans-
ferimento della propietd. Sin entrar a fondo en la cuestion, simple-
mente senalaremos que el argumento de LEvY-BRUHL, que pretende
apoyar la teoria de que la mancipatio es modo. originario, relacionan-
dola con el abandono que supone la in jure cessio, carece de fuerza,
dada la especial -naturaleza de la ficcion procesal que sirve a maulti-
ples fines, | |
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Levy-Brithl ** y Benveniste *, que ¢l término manctptum
seria la aplicacion a la nocion ctrusca del esclavo de un nom-
bre latino. | | |

En este punto preferimos aceptar la tesis de Westrup #,
segun ¢l cual mancipium significod, primero, el acto de la ad-
quisicion de propiedad, y después uno de los objetos de esta
propiedad.

No estimamos preciso recurrir, como hace De Visscher, a
la teoria de que ¢l nombre latino antiguo de mancipium se
aplicé a la nuecva nocion etrusca del esclavo para cxplicar
el termino, .sino unicamente que la condicion natural del es-
clavo hizo que repugnase aplicar a ¢éste ¢l calificativo de res
mancipl, a la par (ue su condicion social, impedia conside-
rarlo como persona in mancipio en la época histérica *2.

Las investigaciones de Levy-Briihl evidentementc han con-
seguldo, partiendo de muy so6lidas bases, demostrar que el
esclavo primitivo no pudo ser nunca un nacional, sino per-
sona extrana a la urbe *; pero lo que no demuestra ¢s que
la idea de esclavo fuese desconocida en el periodo pre-
etrusco. |

Expuesta ya la opinion de que mancipium significo pri-
mitivamente imancipatio;, cabe concluir precisando ¢n (ué
momento histérico fiene lugar su aparicion, o, en otras pala-
bras, cuando las cosas en un principio inalienables pasaron
a llamarse res mancipi y, por conclusion, las alienables res
nec mancipi. Este momento historico es para nosotros cl de
Ja introduccion de la moneda metalica.

En Etruria parece comenzar el uso de la moneda, en el

- —— .

29 Loc. cit.,, pags. 15 y ss.

30 Le nom de lUesclave a Rome, Revue des études latines (1932),
paginas 429-440.

31 Loc. cit. :

32 C(Cfr. Infra.,, IV.

33 'Paridad de criterio se ohserva en Derecho griego y en Ale-
jandria. (Pap. Hal,, 1, 119).
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"

siglo VI a. de J. C. **, Esta moneda etrusca, lo mismo que la
que por entonces comenzaba a usarse entre los Sammitas y
los habitantes de la Campania, hubo de influir directamen-
te *° en la economia de la urbe.

En la historia de la moneda hay que distinguir un primer
‘periodo, que ¢s el llamado del aes rude 3%, o aes infectum, en
el que el peso era sélo lo que se tenia en cuenta, y un perio-
do posterior, el del aes signatum, en que el valor de la mo-
neda se halla controlado por marcas y contrasenas %7, eli-
minandose ya la necesidad de la pesada.

LLa mancipatio, con la esencial formalidad de la pesada,
sin duda ha de referirse al primer momento del aes rude; a
esto se puede objetar que la fase del aes signatum haria in-
necesaria la tormalidad de la mancipatio. Pero se ha de tener
en cuenta que la época de la moneda, con valor fijo y con-
trolado, no es tan antigua como se pudiera deducir del testi-
monio de Plinio 3%, Sertius rex primus signavit aes, que es
una muestra mas del atan de los escritores latinos por au-
mentar la antigiedad de sus instituciones. Los estudios mas
recientes han demostrado que no se debe remontar mas alla
de la época republicana la introduccion del aes signatum *°.
Pero el uso de la balanza pudo seguir incluso en el periodo
del aes signatum, pues tenemeos pruebas del empleo que de
ella se hacta, con la misma finalidad de verificar el precio,
por los mercaderes de la Edad Media y por los mercaderes

34 S. Ricci, Storia della monela in Halia. Part. antica, pag. 1.
(1937).

35 Mas tarde hubo de influir indirectamente la moneda de la
Magna Grecia.

36 El as es un entero entre los romanos: significa la cantidad
primitiva por contraposicion a la suma subdividida. Etimologicamen-
. es una contraccion de origen tarenlino o siculo del dorico «ig o0 ¢ig,
37 Grabados de peces, flores, caballos, etc.

38 H. N. XXX\III, 3, 43.
39 S. Ricct. Ob. cit., pag. 39.
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chinos *°. Por consiguiente, antes de ser la imaginaria vendi-
tio, de que habla Gayo *, sirvio a los efectos reales de la pe-
sada *2.

V.—PERSONAS LIBRES "IN MANCIPIO.

Si dedicamos un breve capitulo a estudiar el concepto v
significaciéon juridica de la situacion de las personas in main-
cipio es por la importancia que tiene su determinacion en
orden a fijar el alcance de la nocion de res mancipt v nec
mancipi como objeto de derechos.

De Visscher, en el casg de las personas libres in manci-
pio, cree encontrar la plena confirmacion de su teoria; pero
es de notar que los textos que ¢l mismo cita * Cic. (De Sen,,
XI, 38: “ita senectus honesta est... si nemini emancipata
est”) ; Horacio (Ep., IX, 11-12: “Romanus... emancipatus fe-
minae’) ; Tz’icitot(Hist,, I1, 71: “luru et saginae mancipatus
emtusque” Apul. (Met., IX, 14) : “mero et continuo stupro cor-
pus manciparat”’, ciertamente significan una relacion de ser-
vidumbre y abandono total, mas que el vestigio de una primi-
tiva potestad de mando sobre las personas libres. Pero ade-
mas surge la cuestion de como puede tener la mujer perso-
nas libres in mancipio si csto se entronca con una idea de
mando del paterfamilias. Aun mas; el hecho de que se diga
expresamente que la mujer necesita la auctorilas para ena-
jenar res mancipi vy, en cambio, no s¢ exija para mancipar
personas libres, revela claramente que la configuracion ju-

40 A principios de siglo. Vid. I'. i ¥ Pasros, Estudios sobre la
moneda y los cambios, pag. 37. |

41 Id., pag. 119.

42 En una época anterior parece haberse usado la balanza para
ofrecer el aes rude como homenaje a la divinidad, fijando el peso de
conformidad a la gracia recibida o a las condiciones economicas de
los fieles.

1 Loc. cit., pag. 302.
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ridica de las res mancipi es anterior a la de las personas li-
bres in mancipio.

Como ya tuvimos ocasion de senalar, De Visscher consi-
dera la semilibertad que supone la figura juridica del in
mancipio como primitiva condicion social contemporanea a
la época latina antecedente a la introducciéon de la nocion del
esclavo. Aqui hernos de entrar algo mas en el analisis de la
cuestion.

L.a situacion de semilibertad arriba apuntada, jes ante-
rior a la invasidén etrusca?

F. Dessertaux, en un fundamental trabajo sobre la for-
macion histérica de la capitis deminutio 2, sin llegar a con-
clusiones definitivas, apunta la idea de que antes de la for-
macion del Estado patricio-plebeyo la entrega in mancipio
~debid ser mas bien tedrica, y que la clase aristocratica ape-
nas debié de usar de su derecho a vender a sus hijos me-
diante la mancipatio.

Schmidt * hace observar que la condicion del hijo entre-
gado in mancipio presenta en tiempo de Gayo dos elementos
contradictorios, esclavitud y libertad, de donde se puede
concluir que en el Derecho primitivo el elemento preponde-
rante seria la esclavitud.

* Girard, después de poner de relieve que, segun el testi-
monio expreso de Gayo (I, 162), la persona in mancipto que-
da libre y ciudadano romano, y estimar (en contra de Savig-
ny y Karlowa) que conserva sus derechos politicos; destaca
como el individuo in mancipio parece estar, respecto del adqui-
rente, en una situacion muy proxima a la potestad domini-
cal y “probablemente copiada de ella en época muy antigua ?,

2 Etudes sur la formation hislorique de la ‘“capitis diminutio”,
pag. 3. Paris, 1919,

3 WMancipi, pag. 9, n. 34 y 41.

4 Man,, pags. 143 y 144, 8.* ed.

21
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como el esclavo, es incapaz de obligarse, como él puede ser
instrumento de adcquisicion para su dueno, etc. ®.

Muchos anos antes, otro profesor francés, el catedratico de
la Facultad de Aix R. Fresquet ¢, al ocuparse de la distin-
cion de las res mancipi y nec mancipi, analiza el pasaje de
Gayo 1, 140: “Quin etiam invito quoque eo cuius in mancipio
sunt, censu libertatem consequi possunt, excepto eo, quem
pater ea lege mancipio dedit ut sibi remancipetur”, y llega
a la conclusion de que el estado de' in mancipio es un es-
tado transitorio, y nosotros afiadimos que es un estado tran-
sitorio y poco sélidu, porque supone, no la conservacion intac-
ta de un primitivo y genuino estado romano de semilibertad,
sino una degeneracion del estado de comprado, con todo el
alcance patrimonial que tenia la venta de los hijos, de la que
tanta noticia tenecmos en los pueblos antiguos “.

VI1I.-—TEORIAS PROPUESTAS PARA EXPLICAR LA SITUACION JURIDICA
PRIMITIVA DE LAS “RES NEC MANCIPI”

Despues de habernos ocupado en los capitulos prece-
dentes de la distincion de las res mancipi y nec mancipi, del
problema del nexum, del significado de mancipium y del
alcance juridico de la situacion de las personas libres in man-
ciplo, vamos a pasar revista a las teorias que sobre la situa-
cion juridica de las res nec mancipi, en la época mas remota,
se han formulado.

P i T

| O El texto 'mismo .de los Pasajes gayanos, t. I, pag. 138, asimilan-

do a Jos libres in causa mancipi a los esclavos; y €l t. I, pag. 139,
- exceptuandolos expresamente de la ley Aelia Sentia y Fufia Caninia,
contribuyen a reforzar la creencia de una «condicion originaria, co-
mun a la de los esclavos.

6 Revue de Droit francgais et étranger, pags. 509 y ss. (1857).

7 PHILosTR. Vit. Apoll, 8, 7, 4, 12. D1o CHRI1sp, Or. 15, pag. 1.604,
edicion Morelli. MOMMSEN, Burgerlicher und Peregrinischer Freheit-
schiilz im romischen Staal. (Festgabe fiir Beseler, 1885.) MiTTEIS,
KReichsrecht und Volkrecht in den Ostlichen Provinzen, pags. 358-364.
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A este fin hemos preferido hacer dos grandes grupos:
Teorias que niegan la propiedad primitiva de las res nec
mancipt y teorias que propugnan la tesis de la propiedad co-
lectiva, terminando con la exposicion de las conclusiones que
mantenemeos.

f

T'eoria de la posesion de las“res nec mancipi”.

Westrup *, partiendo de la idea de que el derecho de
propiedad, como derecho de percibir de una cosa, toda la
utilidad economica que pueda reportar, es decir, no sola-
mente servirse de ella (usus) y adquirir sus frutos (fructus)
sino también poder usar de ella plenamente (abusus), y, espe-
clalmente, poderla enajenar, es el producto de una larga
evolucion social y juridica, que arranca de la simple seno-
ria efectiva sobre la cosa, y despues de mostrar, utilizando el
metodo filologico, un momento primitivo en que la propie-
dad se designa por términos que hacen alusién a una rela-
cion de hecho, de contacto fisico entre el hombre y la cosa,
Ilega a la conclusion de que la palabra latina mancipium
s¢ refiere a la simple sefioria de hecho sobre una cosa.

Pero en el mismo trabajo, ain mas, en la misma pagi-
na, Westrup se apresura a indicar como la pertenenciﬁ efec-
tiva de una cosa a una cosa o a un grupo de personas no ha
de ser nunca un hecho desnudo, es decir, un simple estado
de hecho sin alcance juridico.

En punto a muestro tema, Westrup sienta. una afirma-
cion, en la pagina 226, que nos interesa destacar: “La simple
possesion. de fait, le rapport de puissance concret el pure-
ment exterieure sur une chose dont a lUorigine la seule pro-
tection elait probablement les propres forces du possedant
(justice privée) est U'element primaire (las “res nec mancipi
[1] de Uancient droit romain®).

La sugerencia final de Westrup se compagina muy mal,

1 Nouvelle Revue Historique (1933), pag. 223.
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a nuestro modo de ver, con el sentido que atribuye al térmi-
no mancipium: “De méme Uancient terme latin commun de-
signant la “propiete” mancipium (mancupium) qui, comme
semble le montrer son etymologie manu capio, “je prends
Ljesatsis] par la main” fait certailnement allusion a la plus
ancienne forme d acquisition d’une chose, U'acte de U'appre-
hension unilaterale et arbitrarie (occupatio) semble indiquer
la seule maitrise de fait comme etant I'element primaire”.

V. Mayr 2 cree que la unica proﬁiedad quiritaria posi-
ble era la que se tenia sobre res mancipi; ahora bien, segun
el, todas las cosas serian \mancipi, en el sentido de que todas
exigirian la mancipatio para ser enajenadas, y pone como
tundamento de su teoria que no se concibe como se celebra-
ria, en un principio, una enajenacion valida sin formas.

A c¢sto hemos de opomer: 1.° Que la clasificacion de res
mancipt y nec mancipt no puede ser reciente, porque supo-
ne un criterio arcaico; y 2. Que la tradicion, antes de la
aparicion de la moneda, no crecemos que estuviera desprovis-
ta de solemnidades.

La razon que da E. Cuq para afirmar que en un princi-
plo no existiria mas que una propiedad de hecho (son sus
palabras) ® sobre las cosas nec mancipi, es la de que no
habria un modo de adquirir la propiedad, porque la man-
cipaclon no se aplicaba a otros objetos muebles mias que a
los animales de tiro y carga y a los esclavos, y la in jure
cessto no era primitivamente utilizada mas que para las ma-
numisiones de esclavos.

LLa argumentacion de E. Cuq es facil observar que pre-
senta el defecto de reducir todos los modos de adquirir la
propiedad a la sola clase de los modos de adquisicion de
las res mancipi, con lo cual, como es natural, el problema
no queda resuelto, sino desplazado, utilizandose un razo-

"

2 Hisloria del Derecho romano, t. 1, pags. 177 y ss.
3 Institutions juridiques des romains, pag. 243.
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namiento que soélo tendria eficacia para negar la validez de
las enajenaciones de res mancipi sin cumplir el rito de la
mancipatio.

El hecho de que no exista una designacion técnica y es-
pecifica de propiedad entre los pueblos primitivos ha pre-
ocupado mucho, creemos que excesivamente, a los juris-
tas “. |

Nosotros, frente a esto, sostenemos dos conclusiones:
1.2 Que las perifrasis empleadas, rem esse meam, en la Roma
primitiva svam, lo suyo, en Derecho hindu, etc., son suficien-
temente expresivas; y 2.2 Que la designacion técnica y espe-
‘cifica de la propiedad aparece cuando la progresiva diferen-
ciacion de las instituciones y relaciones juridicas es secuela
obligada de su creciente complejidad.

El reconocer unicamente, respecto de las res nec mancipi,
la posibilidad de posesion, ha sido impugnada modernamen-
te con todo vigor por Koschaker ° para quien tal tesis es
indemostrable, y, por otra parte, lo que sabemos o podemos
suponer de la primitiva possesio es muy inverosimil °.

Roschaker hace resaltar como entre las res nec mancipi
estan precisamente, sinr ningun género de duda, las armas,
y éstas acompanan a los muertos a la sepultura 7, terminan-
do por creer que el dominium se extenderia de las res nec
mancipi, su primer objeto, a las res mancipi.

Tesis de la propiedad colectiva de las “res mancipi”.

Ha sido también bastante frecuente entre los autores afir-
mar que las res mancipt y las res nec mancipi se diferencia-

|

L

4 WESTRUP, loc. cit., pags. 228 y ss.

5 Z. S.8.(1938), pag. 260,

6 ALBERTARIO, B. I. D. R., 40, pag. 5.

7 WESTRUP anade joyas y vestidos. Sobre la vieja costumbre gey-
manica. Tac. Germ., XXVII. Cfr, también HEUSLER, Institutionen des

deutsch Privairechls, 11, pag. 532, v HUBNER, Deutscher Privatrech!
(1930), pag. 679.
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ron, no por razon de la exclusiéon del régimen de propiedad
de las segundas, sino por scr, a diferencia de las primeras,
objeto unicamente de propicdad privada o individual.

Asi, segun Giffard *, tanto las res mancipi como las res
nec mancipi, son objeto de propiedad; pero aquéllas son ob-
jeto de un derecho limitado por el derecho de la familia
y de la gens (faint-property), y, en cambio, las res nec man-
cipt estan sometidas al derecho individual del propictario
(personal-property) °*.

Para Perozzi, la diferencia entre la propiedad de las
res mancipi y res nec mancipi esta en que las primeras eran
objeto de propiedad publica, v las segundas de propiedad
privada *°,

Esta distincion fe lleva a una configuracion del derecho
de propiedad, con base gentilicia para las res mancipt.

Al lado de Perozzi debemos citar a Bonfante ', para
quien las res mancipi son los bicnes sociales .en contraposi-
cion a los bicnes individuales res nec mancipi.

Bonfante apoyaba su conclusion en los ejemplos que ofre-
cian algunos pueblos de constitucion social primitiva, como
los eslavos meridionales.

Por ultimo, para Bonfante ¢l grupo social a que pertene-
cerian las res mancipi seria la gens.

Es de notar que¢ Bonfante, en su Corso ', muchos anos
posterior a sus Scritti giuridici **, revela como se 1ba debili-

— [

8 Revue de Philologie (1937).

9 Sobre la relacion de las cosas mancipables con la primitiva
solidaridad familiar romana, cfr. DE ZvuLvera, The new Fraginenls
of Gaius en The Journ. of Rom, Stud., XXIV, pags. 168 y ss., vy XXV,
paginas 19 y ss. WesTRuUP, I'amily, property und patria polestas. Co-
penhage-London, 1936. FuLvio Maro1, Il Diritto. agrario nelle epigrafi
romani,

10 Istituzioni, 2.* ed., vol. I, pags. 602 y ss.

11 Corso di Diritto romano, vol, II, lec. 1.*, pag. 179.

12 Loc. cit.,, pag. 181 in fine.

13 Vol II.
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tando su postura en contra de la propiedad de las rex nec
mancipr **,

Modernamente, Betti es el romanista que mas ha desta-
cado la relacion entre las res mancipt y la estructura puridi-
ca de los primitivos gruzpos familiares; para é€l, las res man-
cipi, beni di signoria, aparecen intimamente unidos a todo el
organismo tamiliar, formando parte de ¢l de un modo in-
separable, ]

El citado autor ofrece dos hipoétesis a proposito de la re-
lacion entre res mancipi y organismo familiar: 12 Patrimo-
nio reservado en propiedad al vasto grupo agnaticio, proba-
blemente 1déntico a la gens, que después se denomina fami-
lia, communi iure dicta. 2* Cosas sometidas al poder politi-
co del jefe de la casa.

Cuando en la primera hipotesis Betti habla de las res

nec mancipt como bienes sometidos desde el comienzo a la
libre disposicion individual, sin necesidad del conocimiento
de los agnados y del control de los comicios, no cabe duda
que lo hace llevado por la idea de la exigencia de la auctori-
tas para la enajenacidén de las res mancipi de la mujer so-
metida a la tutela; pero resultaria que, obtenido el asenti-
miento del grupo gentilicio, los bienes mancipables podrian
ser perfectamente enajenados, de donde se sigue que tam-
bién Bettt acepta su alienabilidad. En la segunda hipoétesis
incluye Betti como res imancipt los seres libres, tesis que ya
fué criticada por nosotros en el capitulo V.
- Pero atn mas: Betti, siguiendo el criterio de considerar
la res mancipi como beni di signoria, llega a suponer que
solo estos blenes eran objeto de una senoria soberana, y que
a su lado las res nec mancipi solo eran susceptibles de gozo,
uso o posesion individual.

Vemos, pues, que Bonfante, Perozzi y Betti, el ultimo de

14 Instituzioni di Dirifto romano, vol. 1, pags. 358 y 359. Pabova
(1942). HuveELiN, Cours du Droit romain, t. I, pag. 420. Paris, 1927,
hace una distincion andloga a la de PERozzI1.
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un modo vacilante, relacionan la idea de mancipium con la
potestad gentilicia 3, |

Por lo que respecta a las teorias que sustentan el criterio
diferenciador de la pertenencia colectiva de las res manci-
pt frente a las res nec mancipi, hemos de hacer destacar que
este ensayo, mas soclologico que historico, presenta grandes
inconvenilentes.

No dejan de tener su fuerza los argumentos en favor de
una propledad colectiva de las res mancipi; pero donde ve-
mos un defccto de inexactitud es en negarle esta caracteris-
tica en absoluto a las res nec mancipt. Piénsese que entre es-
tas ultimas se encuentra el arado, medio instrumental, cn
todo caso, de una explotacidon agraria comun; los frutos de
las cosechas y, especialmente, la caza, en cuya adquisicion,
como suficientemente prueban los datos de la arqucologia
prehistorica, intervenia todo el grupo familiar **. Igual-
mente, entre las res nec mancipt figura el ganado menor, que
suministra la leche, la lana y la carne para las nccesidades
familiares, y que los historiadores de los pucblos primiti-
vos colocam entre los objetos de propiedad colectiva de los
primeros grupos sociales.

VII.—CONCLUSIONES

Establecidos ya los puntos basicos en que han de apoyar-
se nuestras conclusiones, llegamos a la exposicion de nues-
tra tesis en orden a la propiedad primitiva de las res nec
mancipi.

En el tiempo primitivo, en que existian dos grupos de
cosas, alienables ¢ inalienables?, las alienables, aquellas

U

——

15 Tesis combatida abiertamente por DE VisSCHER, Sf. et doc
(1936), pag. 2986,

16 ‘GlovanNNI PATroNI, Studi di Storia e Diritto in onore di En-
rico Besta, vol. IV, pags. 3 v ss.

1 Que la separacion de las clases de cosas que mas tarde habian
de llamarse mancipi y nec mancipi no comienza con la mancipatio
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entre las que se encuentran los objetos de uso personal ?,
no s¢ puede ccacebir, ni siquiera en un razonamiento aprio-
ristico, que estuviesen unidas a su dueno por una vincula-
cion de menor entidad juridica. Tal es la fuerza de este pri-
mer argumento, que, sin necesidad de encontrar nuevos pun-
tos de apoyo en las fuentes, la doctrina moderna se orienta
en este sentido.

Declareuil * va notd, entre otros¢ cOmo es Inverosi-

- mil que las res nec mancipi, entre las cuales estaba el gana-
do, principal riqueza mobiliaria y capital circulante, no es-
tuviesen, en un principio, protegidas en su propledad.

Kl primer argumento en favor de la verdadera propiedad
quiritaria o dominiwm sobre las res nec mancipi, suele to-
marse de Gayo, que muestra como ejemplo de reilvindica-
cion, en el procedimiento per sacramentum, el rebano, y aun
mas. expresamente lo asimila al fundo en el aspecto proce-
sal: Similiter si de fundo... contraversia erat *.

Para hacer frente a este argumento, Bonlante, principal
impugnador de la teoria de la propiedad primitiva de las
res nec mancipi, no tiene otro remedio que apuntar la posi-
bilidad de que en una primera época, el rebane, en su uni-

o mgnciplwm, sino que es anterior, lo creemos ver ratificado en el
hecho de que hoy dia sea posible la discusion de st las cosas nec
mancipi pueden ser transmitidas por la mancipatio (Pad. Cogl., pa-
cina 223 m. H. KRUGER, Geschichte d. Capilis Deminutio, pags. 122,
153, 160.) Ademas, si dificil es justificar como excepcion, partiendo
del principio de la exclusion propiedad guiritaria sobre las cosas
mancipables, las extensiones de la mancipatio que hace Plinio (H. V.,
69, 1X, 35), mas dificil seria argumentar en contra ‘del razonamiento
de MuirHEAD (Introduction, pag. 185, nim. 44) a proposito de las
cosas nec mancipi que debian de figurar en la fiducia cum amico de-
posilo causa, de que habla GaAyo.

2 KoscHAKER, Z. S. §., 1938, pags. 259 y ss.

3 Roma y la organizacion del Derecho. Barcelona, 1928 (iraduc-
cion espanola), pag. 19J5.

4 MoNIER, PER0zZZI, etc., etc.

5 Gai, IV, pag. 17.
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dad, fuese considerado como res mancipi®. Es curioso que
Bonfante acoge el testimonio de Ciceréon y Horacio para apo-
yar su teoria’, y, en cambio, rechaza el de Gayo, que si
bien es mas moderno, es el heredero de una tradiciéon ju-
ridica.

E. Cuq, el mas acérrimo mantenedor entre los franceses
de la teoria de la no propiedad primitiva de las res nec man-
cipt, al encontrarse con que en Derecho romano clasico la
accion de reivindicacion protege las res nec ynancipi igual
(que a las res mancipi, no tiene otro camino para seguir man-
teniendo su tesis que el de afirmar que tal extension se operod
en tiempos de Ciceron, o quiza antes*®.

A csto se ha de oponer que de la aplicacion de la retvin-
dicatio a las res nec mancipi, encontramos testimonios fucra
de las 1nstituciones gayanas?®, y, en cambio, no encontramos
cn las fuentes la menor alusion a una primitiva exclusion.

Otro argumento en favor de la propiedad de las res nec
maincipt creemos encontrarlo en la teoria del furfum.

I.a procedencia ctimolégica de furtum mas comunmern-
te adoptada es la de ferre, llevar 9, tanto por su raiz grama-
tical como por las palabras que, con un sentido equivalente,
se emplean en las fuentes y en el lenguaje corriente de los
romanos, aftrectare, contrectare, atttngere, amovere, auferre,
tollere, expilare, compilare.

Ein la época historica vemos el furtumn limitado a la pro-

L LT3 LT a up L LI I

&6 :Ob. cit.,, t. II, pag. 176. Sobre carecer de pruebas suficientes
esta afirmacion (Cfr. PampaLoNi, R. per la Scienze giuridiche, 1890,
y Grosso, Le Cose, pigs. 293 y ss.), tenemos en contra el testimonio
cxpreso de Gavo, que considera a la hereditas suma unidad patrimo-
nial como res nec mancipi, Gai, 11, pag. 34.

7 Loc. cit., pags. 176-177.

8 Institutions jpuridiques des romains, pags. 292 y ss.

9 Pavuro, D, 6, 1, 9. La elocuencia del texto gayano es puesta de
relieve por el autor de tanta agudeza critica como PERozzi (Isf., 2.
edicion, t. I, pag. 607, nam. 2).

10 Avro GeLio, 1, 180. PavLo, D. 47, 2, 1, pr, Instit., 4, 1, 2.
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picdad mobiliaria *'; ahora bien, resulta que, si en la época
de las XII Tablas se reglamenta, no se crea el castigo del
furtum, es evidente que en los primeros tiempos de Roma
se penaba la sustraccion de cosas muebles, y baste recordar
que en esta clase de cosas estaban en abrumadora mayoria
las res nec mancipi, para concluir que el robo-de esta clase
-de cosas estaba ya castigado. ; Mas se puede concebir el robo
como anterior a la propiedad? Cualquiera que sea. el alcan-
ce que se qulera dar a la disposicion de las XII Tablas (8, 17) :
Furtivam (rem) lex XII tabularum usu capi prohibet 3, en
relaeion con la lex Atinia **, es lo cierto que se atribuye (con-
tra todo poseedor o solo contra.el ladréon poseedor) un de-
recho sobre res nec mancipi (puesto que la ley, en este pun-
to, no distingue entre diferentes clases de cosas) a favor de
quien era su propietario.

En contra de esto se ha dicho que la represion del robo,
mas que castigar el ataque al vinculo juridico de la propie-
dad, sirve para castigar la ofensa hecha a la victima, y que
por esta razon solo. se castigaba, en un principlo, al fur
manifestus, al ladron sorprendido in fraganti**. Sin embar-
oo, se ha de tener en cuenta que las XII Tablas hablan de
fur manifestus y nec manifestus, variando su condena del
cuadruplo al duplo; pero siempre dentro de un cuadro de
reprension del robo que se inspira en este punto, segun el
testimonio de Aulo Gelio en la legislacion de Solon *°.

Ihering, apoyandose en Gai, IV, 4, ** sostiene que en la
época mas antigua en el Derecho romano, a semejanza del
germanico, la propiedad de las cosas muebles se confunde

11 Avuro Gerio, 11, 18, 13.

12 Gai, 2, 45 v 49. Inst., 2, 6, 2. JuriaNo, D, 41, 3, 33, pr.

13 AvLro Gerwo, 17, 7, 1.

14 Festschrift Koschaker, I, pag. 435.

15 X, pag. 185. |

16 Cfr. para su relacion con el Derecho ingles, Gai Iastitutiones
Or Institntes of Roman Law by Gaius. Ed. Poste., pig. 450.
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con la posesion, por no poderse perseguir la cosa mas (ue
persiguiendo al ladrén.

Frente a esta tesis de Thering ya hizo notar Scialoja 7
que la presencia de la cosa era un elemento del acto proce-
sal, de la reivindicacion, lo que lleva a creer que la defensa
de las cosas muebles en los tiempos mas remotos estuvo per-
fectamente garantida; y aun mas, llega a dccir ¢l autor cita-
do que, en su origen, la defensa del patrimonio se¢ refirio,
principalmente, a las cosas muebles, y por ello a las res nec
mancipl.

Una prucba mas de que sobre las res nec mancipt habia
verdadera propiedad es que en la usucapion del mas anti-
guo Derecho romano no se distingue entre mancipt 'y nec
mancipi, v ello pese a que se encuentra referencia a dicho
modo de adquirir en la ley de las XII Tablas, y, por consi-
gulente, sin ningun género de duda, la usucapion es coeta-
nea al momento de la plena vigencia de la distincion man-
cipi-nec mancipi. Pero aiin mas: ¢n la ley de las XII Tablas
s¢ hace excepcion expresamente de las res mancipt de la mu-
jer enajenados sin la auctoritas del tutor, a los efectos de
usucapibilidad, y, en cambio, no se¢ exceptua ¢l otro término
de la distincion. De aqui la conclusion ¢s evidente; si eran
susceptibles de usucapién, se podia adquirir la propiedad
de las res nec mancipi en el tiempo de las XII Tablas .

Para nosotros hay un pasaje de Gayo que no suele uti-
lizarse para defender la tesis de la propiedad de las res nec
mancipi, y que, sin embargo, por las razones que expondre-
mos, juzgamos que es interesantisimo a este fin; es el IV, 16,

Festuca autem utebantur qudsi hastae loco, signo quodam

L 4 P - FR = S SR ————

17 Teoria della proprieta nel Diritlo roynano, Roma, 1928, vol. I,
Ed. Bonfante, pag. 248§.

18 PER0zZI solo admite que la usucapion haya servido para ad-
quirir la propiedad de las cosas mancipables cuando la mancipatio
se equiparo a la tradicion en el sentido de ser amhos actos inter-
familiares y no solo intergentilicios. Isl.,, 2.* ed., t. I, pag. 651.
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justi dominii, quando justo dominio ea maxime sua esse cre-
debant, quae ea hostibus cepissent. |

En este texto observamos que se considera como propie-
dad mas legitima la de las cosas tomadas al enemigo'®, no
se distingue enire res mancipt y nec mancipi; y ¢S mas, cree-
mos que vista su redaccién, mas bien parece referirse a res
nec mancipi, sobre todo si lo consideramos en relacién con
el texto II, 69, del mismo autor, que pone fin a una relacion
de cosas no mancipables.

Monier ?° considera como un argumento e¢n favor de la
primitiva propiedad de las res nec mancipi su inclusién en
las disposiciones de la ley Aquilia, que castiga los danos cau-
sados al propietario, sin hacer distinciones de cosas, y basa
la fuerza de su argumento en la notable antiguedad de la
ley.

Nosotros no hemos de entrar en el analisis del problema
de la fecha de la ley Aquilia #, sino simplemente senalar co-
mo, segun el testimonio de Ulpiano 22, no representé una in-
novacion, sino que vino a sustituir disposiciones muy anti-
guas.

Una equiparacion mas en el primitivo régimen juridi-
co de las res mancipti y nec mancipi encontramos en la ocu-
patio y la derelictio. |

Por lo que respecta a la ocupatio, se ha sostenido que no

19 «Cfr. KArRL FRIEpDICH THORMANN, Der Doppelle Ursprung der
Mancipatio. Miunchen, 1943, pags. 67 y ss., sobre la importancia de
la lanza entre los primitivos indogermanos invasores de la peninsula
italiana y su relacion con la manus.

20 Manuel elementaire, 3.* ed., t. I, pag. 464.

21 Vid: Antonio PEREz, Praeleclion in Cod., lib. IlI, tit. 35, nu-
mero 2. SUAREZ DE MENDozA, Comm. ad L. Aquiliam in Apparat, ca-
pitulo I (in Ger. Meermanni Novo Thes. iur civ. et canon., t. 11, pa-
gina 9). PicHius, Anual Pap, Rom., t. II, pag. 330. BacH, Histor iuris-
prud, Rom, 1ib. 11, cap. 2, lect. 1, § 37, pag. 155. TE6FILO, lib, 1V, tit. 3,
§ 19, ed. Reitz (t. II, pag. 165), etc.

22 D. 9, 2, 1, pr
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producia efecto como medio de adquisicién de cosas aban-
donadas mas (fue en el caso de las res nec mancipi .

Por algin autor se ha sostenido que la ocupacion solo
permite adquirir la propicdad sobre las res nec mancipi,
mientras que en el caso de las res mancipi la ocupacion, como
la tradicion, hace que estén in bonis hasta la expiracion del
plazo de la usucapion *.

Frente a todas estas opiniones, recientemente ha demos-
trado Silvio Romano 2%, contra Meyer Collings, como el pa-
saje de la Instituta, 11, 1, 47: Qua ratione verius esse videtur
et st rem pro derelicto a domino habitam occupaverit quits,
stalim eum dominum effici, que sc¢ rcputa tomado de las
Res cottidiannae, de Gayo, no hay motivo alguno para supo-
ner quec en su forma originaria se refiriese solo a la res nec
mancipi, ¢ igualmente que el texto del Digesto, XL.1, 7, 1, se
ha juzgado también alterado por los compiladores en ¢l sen-
tido de ampliarlo a las res mancipt sin argumentos sufl-
cientes 26,

a— u g - i

23 BoNFANTE, Corso, 1I, 2, pags. 196 y ss., 2561, Cug, Manuel, Da-
gina 260. GIRARD, Manuel, 8* ed., pag. 341. FERRINI PAND, pag. 414, nu-
mero 4. CosTa, Storia del D, rom. priv., pags. 196, 232, num. 1. AGCARIAS,
I, 503, etc. Sobre la distinta valoracion de las r. m. y r. n. .m. en or-
den a la derelectio, cir. MAYER, Z, f. geschichl. Rechtswissenschafl,
VIII, 1832, pags. 49 v ss. SkLL, Rom Lehre der dingl. Richie, I, Bonn.,
1852, pag., 183. Buckranp, A Manual of roman prival. law. CCambridge,
1925, pag. 188. MEYER (CoLLINGS, Dereliclio (Die Dereliktion in rémis-
chen Rechts biszum Corpus Juris Civilis). Kallmiinz, 1932, y Prrozzi,
Ist.,, I, pag. 685, num. 2.

24 Cuo, ob. cit., pag. 260. Rorronp1 (Scritlti, vol. 111, pag. 53) ha
puesto de relieve que no hay en los textos justinianeos ningun lrazo
a través de la distincion muebles-inmuebles que supero a la de r. m.
y r. n. m. se exigiese 1a usucapion en el caso de los inmuebles aban-
donados.

25 Sludi sulla derelizione nel Diritlo romano, pags. 75 y Ss.

26 Cfr. también BerGeR, Bull. Ist. di Dir. rom. (1922), pag. 164.
A idéntica conclusicn se llega respecto del D. 41, 7, 5 (cuya antino-
mia entre el pr. y el § 1 se quiso resolver admitiendo que Pomponio
hubiese distinguido entre r. m. en el pr. y r. n. m. en el § 1) en o
trabajo de SiLvio RoMANoO,
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En suma, que la discusion entre proculeyanos y sabinia-
nos a proposito de la adquisicién de las res derelictae, se re-
feria también a las res mancipi, como se comprueba por el
D. 47, 2, 43, 4 y 5, en que Ulpiano extiende la doctrina de los
sabinlanos a una res nec mancipt.

Rotond1 # pudo demostrar, con el estudio detallado de las
fuentes bizantinas, que e¢s una innovacion del Derecho nue-
vo la adquisicion de la libertad en el caso del esclavo aban-
donado por su dueno 2,

Ahora bien; éste es un caso de aplicacion de la teoria del
abandono a la figura siempre especial del esc¢lavo, y el hecho.
de que al romperse la relacion de propiedad del esclavo con
su dueno aquél permanezca ial no supone un diferente ré-
gimen en la derelictio de las rec mancipt respecto de las res
mancipi, lo que, a su irez, llevaria a pensar en umna vincu-
lacion juridica mas fuerte de las primeras.

Examinados ya los argumentos en favor de la primitiva
propiedad de las res nec mancipt, pasemos a ocuparnos de
los motivos que han inducido a negacion por un sector de
la doctrina.

El principal argumento invocado por Bonfante ?* es: en
un principio la venta de una res nec mancipi carece de ga-
rantia por eviccion. De aqui puede deducirse que no nacia
obligacién de garantia, porque no era posible una retvindi-
catio sobre las res nec mancipi, con lo cual queda negada su
primitiva propiedad. o

Es interesante destacar que:cuando Bonfante pone de re-
lieve e un modo resueito y categoérico la inexistencia de una
garantia, en el caso de eviccion d;i—: las res nec ‘mancipi, el
unico texto que cita en apoyo de su tesis es el de las senten-
cias de Paulo 1I, 17, 2. “Si res simpliciter traditae evincanlur -.

e

|

-y

27 Scritti, vol. 111, pags. 25y ss. ~ |

28 Ya AFFTOLTER, Ueber Personlich-keit der herrenlosen Sklaven.
Leipzig, 1913, y entre los antiguos, Cuvas, Opp., I, 1146, P.

29 N. R. Scritti giur:idicf varii, II, Torino. 1926, pag. 178.
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tanto venditor emptori comdenandus est quanto si stipula-
tione pro ewvictione cavissetl.’

Este texto precisamente sc¢ refiere al tiempo en que exis-
tia una garantia por estipulacion 3°,

I.as dos interrogantes que intentaremos contestar son:
. CGual es la antigiiedad de esta estipulacion?, y antes de su
introduccion, ;jcomo se protege al comprador?

I.a mas antigua de las estipulaciomes para garantizar a
los compradores de res nec mancipt parece ser la stipulatio
rem habere licere. En favor de su antigiiedad militan los si-
guientes argumaentos, puestos de relieve principalmente por
Girard 3. La stadistatio o repromissio secundun mancipium
parece ser la imagen fiel de la actio auctoritatis, y la stipu-
latio duplae es una nueva edicion de la estipulatio secundura
mancipium; por consiguiente, queda la stipulatio rem habc-
re licere, que ha de ser, por lo menos, contemporanea a la
actio auctoritatis 2. |

(ierto, sin embargo, que la stipulatio rem habere licere ¢s
una obligacion de hacer, por lo cual, teniendo en cuenta la
tardia aparicion de esta clase de obligaciones, no pucde re-
montarse mas alla del final de la época antehistorica.

Monier * coloca el origen de la stipulatio rem habere li-
cere antes, de las XII Tablas. Nosotros, considerando que la
stipulatio r. h. l. no tiene caracter penal, a diferencia de lo

= prnlie o e el

J0 Adelantaremos que no estimamos satisfactoria la postura de
explicar una primitiva irrevindicabilidad de las res nec mancipi ven-
dida por la investidura de un poder oponible a todos. Cfr, GRANDEN-
wiz, Einfuhrung in der Papyruskunde, pags. 193 y ss. RABEL, Die Haf-
lung des Vierkaufers, pag. 48, MirTEls, Grundziige, 11, 1, pags. 171 y ss.

31 Melanges de Droit romain. 11, Droit privé el Procedure, pa-
gina 100.

32 Sobre la antigiiedad de la stipulatio duplae cfr. IHERING,
Rechisschutze gegen injuriose Rechts-verhdllinissen, Juhrbiicher fiir die
Dogm. des R., 1885, pag. 204.

33 Manuel, 2. ed., II, pag. 198.
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gue parece ocurrir con la actio auctoritatis **, sino que tiene
por mision garantizar al comprador la licita y pacifica te-
nencia de la cosa, prescindiendo de la fijacion a priori de
un multiplo del precio pagado, y atendiendo inicamente pa-
ra establecer la medida de la indemnizacion a pagar por el
vendedor al valor de la cosa en el momento de la eviccion
slipulatio incerta *°, creemos poder afirmar que su origen
debe situarse en el momento de la aparicion de la moneda.

Queda por resolver el ultimo punto. ;Qué medios tenia,
antes de la mtroduccion de la stipulatio rem habere licere
el adquirente de una res nec mancipi en caso de ser reivin-
dicada por el legitimo propietario?

Si pensamos en el primitivo medio de adquisicion deri-
vativa de las res nec mancipi, el trueque *¢, y a la vez tenemos
presente un pasaje de las Instituciones de Justiniano, el II,
1, 41, que tan copiosa bibliografia ha suscitado *7: “Venditae

34 Lkn la actio auctoriiatis ya creyo ver IHERNIG una pena por
el doble del precio de la venta por apropiacion injusta de un bien
ajeno, como en el caso del furtum nec manifestum y en las vindicia
falsa del procedimiento de reivindicacion.

'En contra RupoRr¥, Z. f. Rechsgesch, t. 11, pag. 88, v Eck, Die
Verpflichtung des Verkaufers zur Gewahrung des Eigenthums. Halle,
1874, pag. 4. |

Modernamente, HUVELLIN, un esecpialista de los estudios sobre el
furtum, insiste en el caracter penal de la actio auctoritatis. Cours.

35 Girarp, Histoire de la garantie d’eviction, Melanges, t. 11, pa-
gina 131,

36 No creemos que pueda confundirse en modo alguno el trueque
de productos a 'que aqui aludimos con el convenio de cambio, cuya
regulacion juridica tan graves problemas plantea a sabinianos y pro-
culeyanos, y cuya genesis se enlaza, segiun la tesis de THORMANN, con
la escasez de dinero que se notd en el Principado.

(:fr. Der Deppelle Ursprung der Mancipatio, pag. 125 y ss.

37 Mirrels, Z. S. S., 1914, pag. 330, BoyeRr, Recherches histori-
ques sur la resolution des conirats, 1924. These, pags. 57-104. APPLE-
TON, A Kepoque clasique le transfert de proprieté de la chose vendue
el livrée elail il subordonne, au regle du paiement du prix? Revue
historique de Droit francais et etranger, 1928, pag. 173. PRINGSHEIM,
Der Kauf mit fremdem Geld. Leipzig, 1916, pags. 65 yi ss. FERRINT,
Pandett, 3* ed., pag. 397. Zocco-Rosa, Annuario dello Ist, del Diritlo

22
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vero res et traditae non aliter emptori acquiruntur quam st
is venditori pretium solverit, vel alio modo el satisfeceril, ve-
luti expromissore aut pignore dato. Quod cavetur quidem
etiam lege Duodecim Tabularum; tamen recte dicitur et jure
gentium, id est, jure naturali, id effici. Sed si is qui vendidit
fidem emptoris secutus est, dicendudm est statim rem emp-
toris fieri.” En estc pasaje advertimos, en primer lugar, dos
fuentes perfectamente distintas, las XII Tablas y el jus gen-
tium, que en la Instituta se quieren destacar con la frase la-
men recte dicitur es jure gentium id est jure naturali id
effici; y en la parafrasis de Teodfilo: “Esto es lo que estable-
cio la ley de las XII Tablas, y esto es lo que quiere también
el “jus gentium”, fuente de justicia natural, que por esto es
observada por todos los pueblos.”

Al existir dos fuentes tan distintas, no cabe duda que el
motivo de la disposicién era también distinto en una y otra.
A mnosotros nos interesa demostrar el motivo de la -disposi-
cion, que ya estaba recogida en las XII Tablas 3%, Ante todo
tiene gran importancia resolver la cuestién de si las XII Ta-
blas se referian a la mancipatio o a la traditio.

La aplicacion de la regla de las XII Tablas a la manci-
palio careceria de sentido, ya que, admitiendo que la man-
cipalio fuese en un principilo una venta real *°, la falta de

IRRom., vol. IX, parte [. Catania, 1905-06.) Accarias, 4.* ed., I, pagi-
na 581, etc.

38 ENNEccERuUS, Rechtsgechaef, 1889, pags. 250 y ss., ha demos-
trado que el final del texto, sed si is qui vendidit fidem empltoris
secutur fueril, dicemdum est statim rem enloris fieri resulta de una
evolucion posterior a las XII Tablas; mas el resto del pasaje, pese a
los ataques de PRINGSHEIM, (ue admite la posibiliidad de una alteracion
en la Instituta, consistente en inventar una recla de las XII Tablas
para justificar una innovacion bizantina (pag. 88, ob. cit.), se apoya
evidentemente en una fuente clasica, como ha demostrado APPLETON,
R. H., 1928, pags. 16 y ss., utilizando el método filoldgico, v, por con-
siguiente, la alusién a las XII Tablas es digna de fe. |

39 La evolucion de la mancipatio de venta real a ‘venta simbdlica
es semejante a otras tantas evoluciones de Instituciones juridicas ro-
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entrega del precio supondria que se dejaba de cumplir uno
de los requisitos taxativamente exigidos por el caracter for-
malista del acto *°.

Si consideramos aplicada la regla de las X1I Tablas a la
traditio, esto cs, a los modos de enajenar las res nec manci-
pt *, nmo tendremos grandes mconvenientes para remontarnos
un poco mas y verla también aplicada al trueque o cambio
de productos; en este caso, si las res nec mancipi recibida
era reivindicada por su primitivo y verdadero dueno, el ad-
quirente enganado y ahora victima de la eviccion podria
reclamar la cosa que entregd en cambio, reivindicandola a
su vez, por no haber habido verdadera transterencia de pro-
pledad.

- En resumen, podemos concretar nuestra tesis en la si-
gulente forma: En una época primitiva se distingue en De-
recho romano entre cosas alienables y cosas inalienables; es-
tas ultimas son aquellas que se relacionan directamente con
el cultivo de la tierra.

LLas cosas 1nalienables son susceptibles de nexum, esto es,
préstamo, en el que no hay desplazamiento de la cosa pres-
tada al prestatario, sino del prestatario a la hacienda agrico-
la del prestamista, ya que el prestamo seria no de cosas
alsladas, sino de parcelas de terreno (inmueble) con los ins-
trumentos de explotaciém de la misma, préstamo en que el
prestatario estaria obligado a un género de servicios en con-
traprestacion que no nos son bien comocidos *2.

Am—

manas, en (ue se pasa de lo real a lo simbdlico; asi Gui, 4-16, In fine.
Cic. De orat., 1, 53, etc,

40 Notese que Accarias llega a la misma conclusion, partiendo
de la teoria de que la inancipatio fué siempre un acto simbédlico. Pre-
cis, I, pag. 581, num. 2, 4.* ed.

41 PRINGSHEIM, loc. cit.

42 TwHOMANN, Der Doppelte Ursprung der Mancipatio (1943), pa-
ginas 255 y ss., cree ver en el nexum primitivo un encadenamiento
para forzar al cumplimiento de ciertas prestaciones, y en el nexrum
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Mas tarde, al aparecer la mancipatio, los cosas inaliena-
bles son las res mancipi, mientras que las alienables reciben,
solo por exclusion, ¢l nombre de res nec mancipi, y el ne-
xum, privado de su antiguo papel, se desnaturaliza y desvir-
tua en la forma de un préstamo de dinero.

Encajadas en este cuadro evolutivo de instituciones ar-
calcas, se puede y debe admitir la verdadera propiedad pri-
mitiva de las res nec mancipi, que, como acabamos de pro-
bar en la ultima parte del trabajo, no hay ningin texto que
a clla se oponga, y, en cambio, facilmente pueden encontrar-
se¢ 1ndicios que la atestiguan.

Francisco HERNANDEZ TEJERO.
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mancipiumque de las XII Tablas, esto es lo mas original de su tra-
bajo, un solo negocio juridico, integrado por un encadenamiento sim-
bolico y un mancipium.



