
LA PROPIEDAD PRIMITIVA DE LAS
"RES NEC MANCIPI"

INTRODUCCION

El enunciado que encabeza nuestro trabajo muestra cla-
ramente la dificultad del terra. Axializar la situacion j uridi-
ca de la arcaica categoric de las res nec mancipi vale tan-
to como ademtrarse en el oscuro y a° veces proceloso oceano
de la historia juridica de la Roma primitiva, sobre la cual
la carencia de fuentes coefaneas ha permitido que se desen-
cadune to que Von Dlayr califico de vendaval del escepti-
cismo.

No son escasas, como veremos em el curso de este estu-
dio., las teorias que a proposita de la calificacion exacta de
las res nec mancipi, como obj eto de derechos subj etivo,,,
se lean forjado ; mas para que ello sirva tambien comp jus-
tificacion del plan que adoptamos, queremos destacar como,
generalmente, se ha querido resolver la cuestifrn, con tin en-
foque demasiado unilateral . excluyendo la consideraciun del
panorama conjunto de la posible vida econ6mica v juridi-
ca de las e.pocas primeras de la urbe romana, to qtIc : fatal-
mente ha conducido a soluciones que iii resisten el contraste
con los resultados obtenidos por e1 metodo comparativo apli-
cado a los pueblos de la antiguedad, ni,satisfacen plernamen-
te a la luz de la investigacion filologica .

Esta es la razor do que, observando el 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 e innme-
diata ; sin embargo, si aqui ~tratamos, en los limites que nos
son precisos y fltiles, temas corno los del nexum, man-
cipium, etc .,, es a fin de que la vision plena de fenomenos
sociales y juridicos de la Roma primitiva evite, en la me-
dida de to posible, la desviacion, tan facil en el terreno de
to hipotetico, del criterio metodologico .

I.-RES NIA2\TCIPI Y RES NEC AIANCIPI .

La fuente juridica :mas anligua que nos habla -de una cla-
sificacion ya existente en cosas mancipables y no mancipa-
bles, s,onr las Institucianes de Gayo,, I, 120, que senalan como
cosas que son vendidas por medio de la mancipacion : los
esclavos y las personas libres 1, algunos animalies, como los
caballos, bueyes, mulos y asnos, y los predios italicos, tanto
rusticos como urbanos .

En las Instituciones del mismo autor, II, 14.a, encontra-
mos u,na laguna, precisamente en la enumeracion de las co-
sas mancipables, laguna que puede ser facilmente suplida
utilizando, sin salirnos de la+s Instituciones gayanas, el pasa-
je 11, 16, que al enumerar los animales que, por ser bestias,
no esfan incluidos en la categoria de las cosas mancipables,
alude a un criterio no expresado cn 1, 120, en orden. a la po-
sibilidad de inclusion de animales en la categoric de las co-
sas mancipables, el de su doma : "Et ideo ad rem non perti-
net, quod haec animatia etiam collo dorsove domari Solent."

En los "Tituli ex corpore Ulpiani", XIX, 1, encontramos
Ltna exposition breve y didactica, como corresponds al estilo
general de la obra, de las cosas mancipables y no mancipa-
bles.'Nos interesa destacar de esta fuente, itnicamente, que
los titulors de Ulpiano, que tanta semejanza ofrecen con las
Instituciones de Gayo, al punto de hater viable la teoria de

1 Este punto sera oportunamente tratado .
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Arangio Ruiz can favor de su identificaci6n como un epitome
de las Instituciones gananas z, al explicar por que los cle-
fantes y los camelios, aunque se domen, no son cosas man-
cipables, no ncas dice, como Gayo, que la raz6n sea que es-
tos animales no Bran conocidos en el tiempo en que se hizo
la distincion, to que da sobrada base para suponer que la
explication de Gayo no fue recogida por Ulpiano sencilla-
mente porque es posterior, de origen postclAsico .

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

Nosotros -no homos de ocuparncs de las variadas teorias
quo sobre la , clasificacion de las rcls mancipi y net mancipi
se han formulado, to que daria lugar a urn trabajo especial " ;
simplemente queremos, poFr ser ello inexcusable, fijar nues-
tro punto de vista .

Existe una antigua teoria, que ftuc formulada por el ho-
landes 11lcerman ,, aaogida cntre los italianos por Bonfante
principalmente,3 y entre los alemanes por B. Kubl(~r 7 y

2 Cfr . Bull dell' Ist . (Ii Dir . rom ., pan . 178 . 1921, y Storm del
Diritto romano, lea ;; . 295 ., 3 .1 ed . (Hay trad . esp . de F . PELSMAKER .)

3 Obras alusivas a la clasificacion : Entre las fuentes juridical,
podemos citar : Frag . Pal . 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" . (Pair . Lat ., t . 64 .)

(4) Para su Xmas campleta exposition hasta 1888, efr . BovF.AN-
rE, Scrilti giuridici uurii, t . 1, pag . 31 y ss ., en el que, como omi-
sion importante, solo encontramos la de FRESQUET, R. II . D . (1857),
cuya tesis hwbo de seIguir VON \Inra . R6in . Rechtsgeschichte, to-
mo 1, pag. 39 . Las principales teorias modernas seran analizadas a
travel del presente estudio . Sobre el origen etimoloaico de los ter-
minos "res mancipi", Digesto italiano, vocablo citado, y Studio et
documenta, pa; . 434 . 1937 .

5 Diatriba -exhibens nonnullas de r . in . et n . m. earuinque mon-
cipattome coniecturas . Lugd . Bat ., 1741 .

6 Corso di Diritto romanio, 1, 1., pab. 180. 1926 .
7 Geschichte des R. R., .paj . 39 . 1925 .
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Wlassak s, que pretende .enraizar la distincion en un crite-
rio de valoracion agricola .

Modernamente esta teoria ha sufrido duras ataques por
algunos autores, como De Visscher 9, Monier 10, Perozzi ", etc .
Examinemos primeramente las razones que abonan la teo-
ria del fundamenbo economico-agricola o social-agricola, que
es can el matiz que se presenta en Bonfamte, y despu6s ana-
lizaremos las principales objeciones que se le han formulado .

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

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

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

En la terminologia latina encontramos frecuen.tes huellas
de un periodo intensamente agrari~o ; asi : Detrimentum, de
terere frumenium, em.olurnentum, de motere frumentum.

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

Los datos historicos que pioseemos nos hablan de un pri-
mer momento en el Lacicr en que prepondera la ganaderia
sobre la agricultura, abundaba la lena por la exuberancia
de los bosques" y los pastos son abundantisimos 14 .

El cambio tse opero no solo por la penetraci6n etrnsca

8 Studien zum altr&nn . Erb . and Vermdchtnisrecht (A K. der-
Wiss . in Wien. Ph-Hist. KL Sitz:ungber. t . 215 ; 2), p6gs . 61-62 .

9 Studio et documenta, (p ."'igs . 264 y ss,. 1936 .
10 Manuel ebem ., 3 :° ed ., t . 1, p6g. 457 .
11 1st . 2 .a ed ., t . I, pAg . 605, n . 1 .
12 HUVELix, Cours, t . 1, pAg. 526. Paris, 1927 .
13 TEOFRASTo, Hist . plant . V . 8 .

14 Dionis-lo -de Halicarnaso, t . 11, 2, 1 .
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(De Visscher), sinto tambien por la inmigraciOn sabina en
la epoca regia .

Mas los ataquew~ a la teoria que pvne el fundamento de
las cosas mancipables y no mancipables en la agricultura
no se dirigen directamente a combatir la idea de la primi-
tiva civilization agricola romana, sino a negar destino agri-
cola a muchos de los elementos que ftguran en la categoria
de las res mancipi �

Asi, el caballb se estima que no podia ser considerado por
los antiguos mas -que como animal de guerra y -u-so personal
de su propietario 1,~ .

Cagnat is nos muestra que el caballo tambi6n se podia
,emplear para menesteres tan intimamente relacionados con
la agriculture como el accionar el molino para la moltura-
cion del grano .

Tanto De Visscher comp Lefebvre des Noettes conside-
ran este medio de mover el molino como ttna excepcio.n fren-
te a la regla general que seria la molturaciotu a brazo, ; pare
nosotros, el relieve que figure reproducido en la obra de
Cagnat tiene un valor suficiunte : el de negar exactitud a la
rotunda afirmacion de De Visscher 17 "jamais dans 1'an-tiquite
le cheval -n'a ete employe au travail agricole" .

Los versos de H,oracao

Optat ephippia bos piper, optat arare -caballus
Quam scit uterque, libens, cerdsebo, exerceat artem

aluden a la figura del caballo que tira del arado ; -en cambia,
no se opone en nada al destino a otros trabajos intima y
directamente 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
copittnlo 111 .

15 DL Visscrus, 1 . tit .
16 Manuel d'Archelopie, R., 11, pan. 232, fl ;; : 478.
17 Qb. tit., pans . 268-269 .
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Par to que respecta al arado, creemos que su exclusion
no debe extranar si la clasificacion se enfoca con una to-
tal vision de ,estimation economica y agricola . Dada la sim-
plicidad y sencillez del arado primitivo 18, es natural que,
pese a su evidente destino agricola, la minima importancia
economica de su production to mantuviese apartado del regi-
men juridico que expondremos en el capitulo siguiente .

Ahora bien ; las cuatra especies de animales que se titan
como cosas mancipables, i, tuvieron en todo .caso esta califi-
cacion juridica?

Al pasaje de agricultura de Caton (c . 138), "Bones feriis
coniungere licet . . . muliis equis asinis, feriae nullae nisi in
familia sunt", no le encontramos mas que una explication
que l+os bueyes "ordinariamen te" eran res mancipi y las mu-
las, caballos y asnos itnicamunte cuando estaban destinados
a la agricultura .

La discusion de proculeyanos y sabinianos sobre el mo-
mento en que empieza la cual.ida-d 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. La tesis proculeyana, que considera a los animales co-
sas mancipables solo cuando estan domados, se aproxima
al criterio que defendemios, ya que macho rna's dificilmente
se .puede con'cebir la utilization del caballo qu~e no esta per-
fectamente domado para trabaj!os relacionados con el cutl-
vo de la tierra is que para la guerra . Por consiguiente, caba-
llos, mulos y a,snos (respecto de estos itltimos se admite mejor
su dedication a faenas relacionadas con la agricultura) se-
rian cosas mancipables itnicamente si estaban destinados a

18 Cfr . 'CAGNAT, Ob . tit .

19 El use del caballo conlo medio ~de transporte entre aldea y

aldea en la prehistoria italiana, transporte en el que naturalmente
fiaurarian en importante propor.,ion los productos agricolas, ha
sido puesto de relieve principalmente por,GIOVANNI PATRONI, Dali dell'
Archeologia preistorica, en Studi in onore di Enrico Besta, vol. IV .
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las faeuas del cameo. Por to que respecta a los bueyes, pu-
dicra deducirse del pasaje de Caton qu,e en todo caso serian
reh mancipi.

E1 texto de Varron 1°, en que se liabla de la tradition
para la transfercincia de la propiedad de bueyes, no permite
la soluci6n anteriormente expuesta, ya que deja abierta la
posibilidad de que los bucyes, en algtin ca-so, no sean cosas
mancipables .

La dificultad creemos que lha de ser rcstielta viendo una
cmifirmacion del destino agricola, como .criterio diferencia-
dor, en lugar del de la donna 2', ya qu.e sabemos positivamente
que el buey no era utilizado siempre entre los primitivos
pobladores del Lacio en los trabajas agricolas .

11 .---EI . YROBLEWA UEI. Nb;Xt'Jf .

En el estudio del problema del alcance y contenido del
primitivo negocio juridico, de que con el nombre de nexum 1
n1os hablan las fuentes, hemos creido encontrar alguna luz
para la visicjtn man exacta de la prapiedad primitiva romana .

La teoria traditional cn torno al nexum, o sea la de
considerarlo como un presta(mo celebrado con las solemni-
dades de los actos per aes et libram, y en el que la obligation

20 Be Re rustica, 11, 1 .
21 Tesis de GROSso, Le cose, pag. 208.
1 La biblio~ ;rafia sobre el nextun es abundantisima . Huscxl:r,

llber das Recht den nexam (1846) ; SIITTEIS, Z . S . S ., XXII (1901),
pats . 96 y ss . ; Z . S . .S ., XXV (1904), pAgs . 282-283 ; Z . S . S ., XXIX
(19013), pags . 49-8 y ss . ; Rom . Priuair . (1908), pags . 137 y ss ., 429
y ss . ; LrNEI ., Z . S . S ., XXIII (1902), gags . 84 y ss . ; Z . S . S ., XXV (1904),
p .iris . 388-399 ; MOMMSI{N, Z . S . S . (1902), pa;,s . 348 y ss . ; KLI:INLIDAM,
Personal exekutiorz der Zwolftafeln (1904) ; Lex Poetelia, Festschritf, f.
Dahra . 1905, ~pags . 1 y SS . ; SCHLOSSMANN, Altrorrt Schuldr (1904) ;
STINZING, Nexurn Mancipiunique (1907) ; KRETSCIIMAR, Z, S . S., XXIX
(1908), pans . 227 y ss . ; Z . S . S . (1909), p.ags . 62-64 ; (;RAuPNWITZ,
Melanges, Girard, I, paa . 505- y ss ., y los conocidos trahajos de AIAR-
CI[I, SIFILR, LI3VY-BRum., KOSCIIAKLR, LUZZATO, etC .
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de restituir race de utia damnatio, de uua formula solemiw
pronunciada por,el acreedoT contra su deudor z, sufrio, coma
es sabido, grave ataque por parte de Mitteisi, Schlossmann,
Huvelin, etc ., que ven en el nexum mas bien tin acto de man-
cipacion fiduciaria o de automancipacion condicional . . Mit-
teis percibio ya una dualidad entre nexum, contrato genc-
rador de obligaciones, y ne,xi, ciudadanos prisioneros de ttn
acreedor . Esto fue explicado por Mitteis rectu-riendo a stt co-
nocida hipotesis de la mancipatio, que, como procuraremos
demostrar, encierra un error de perspective historica . Mitteis
vio en el nexum un contrato real de mutuo, que suppone al
mismo tiempo una mancipatio, condiciorial del deudor . Esta
concepcion sirve a Mitteis para explicar la situacio-n desdc
el copni-enzo y .antes del vencimiento de la deuda que, comp
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 nc-
gocios farmales primitivos.

El profesor italia-no Pacchioni 4 se ha aproximado a la
doctrine .de Mitteis, no obstante reconocerla no aceptable ell
su totalida.d . Pacchioni rechaza la idea del nexum como con-

trata de prestamo provisto de fuerza ejecutiva, basandose :
1 .0 Fhi que si el mutuo hubiese ~sido simplemente un mutuo
solemne con fuerza ejecutiva no hubiera podido dar lu.gar
a tantas iras y recriminaciones, como tenemos noticia que

suscito, ya que la ejecucion personal seria tan penosa- pro-
cediendo de un contrata 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 nexi,

2 HUSCmiE, BEICIiER, KUBLER, SENN, BERTOLINI, Eisri.E, ZU-

LUETA . . .

3 Z. S. S., XXII, piA,g . 128, y Z. S. S., XXV, . pan. 282, seguido, -en-
tre otros, por KLEINEIDAM, MARCHINI, HUVELIN. . . Modernamente,
ARANGIO RUIZ, /St., pn~,,. 286.

4 iIMELANCE .s GIRARn, 1 . II, pegs . 319 y ss .
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en que estos se lamentan no tanto do su condicicili de nexi,
sino del abuso que de su situacion hacian los acre-edores .
"Ncsotros no somo-s--decian-asignados al servicio de nues-
tros acreedores finicamente, sino que somos tratados por
ellos in earcerem, incarneficinam." Frases de las que resulta
que los deudores se lamentan no tanto de su situacion de
nexi, como del abuw .que de su estado se hacia por los acree-
dores .

----Era, pues-dice Pacchicni-, de un estado de hecho del
que los deudores se lamentaban, y de tin estado de hecho que
se verificaba durante el tiempo clue estaba pendiente sit
dcuda.

Lenel 5, apoyandose en fuentes extrajuridicas clasicas
(en especial Ciceron) y en comentaristas del siglo VI, afirmo
que las frases nexu.m mancipiumque, de las YII Tablas, sig-
nificaban los dos aspectios de un acto i1nico, segfin eviden-
ciaba la conjuncicni que . Eisele pudo demostrar can repeti-
dos ejemplos tornados del codigo decemviral 7 que la con-
juncicin que desempena tambien un papel de separaciOn 8 .

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

A. Segre 9 estiina que el termino nexum designa "ligame-
nes juridicos de especie desaparecida" .

Betti 1° ve en el nexum un negocio juridico que tiene por
fin poner al servicio del acreedor el trabajo del deudor o
tambien de las personas sujetas a sit potestad .

5 Z. S . S ., XXIII, p . 87 .
6 Especialmente BOECIO . MICVC (Patrologia Latina vol . 61) .
7 Studien, pigs . 8 y ss .
8 En contra de la teoria de los que como LI:NEL SCHLOSSMANN,

STINTZING, Porrscu SI'INENI y LUBTOW ve.n una possible ndentificacion
entre nexum' y mancipium . Vid . Melanges Girard, t . II, pan. 35 .

9 nrchiuo giuridico (1929), pag . 36 .
10 Corso cli I)iritto romano .
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Giffard 11 considera que el nexum ono engendra una ,obli-
gacidn contractual, porque en la epoca antigua en que nice,
la nocidn de la obligacidn, lazo juridico, no existe todavia ;
el nexo, como indica su nombre, derivado de nectere, es so-
lamente creador de un lazo fisioo de sometimiento .

En este punta la disctxsidn de la doctrina, pasamos a pre-
guntar : iCual seria el objeto del nexum en caso de ser un
negocio generador de un prestamo?

Ordinariamente se afirma que e1 objeto del nexum = pres-
tamo 1z seria una cantida-d de dinero ; .pero aqui surge la gran
dificultad de que en la epoca rrias primitiva, en que era usa-
do el nexum, no existia la moneda. E. Cuq . 13 admite tambien
el empleo del nexuin para las cosas ciertas que se pesan,
cttentan y miden, y to mismo Girard i4 . LeNy-Briihl 11 estima
que no es dudoso que el ganado y, en general, la res mancipi
hayan sido el primer objeto del nextam = prestamo t`1 .

Si . consideramos la estimacion que a los antiguos rornanos

11 Precis de Droit rarnain, pag . 9 (1929) . En este sentido ya Sc
habian pronunciado HARTMANN y PUNTSCHAR . Die obligation . Er-
langen, 1875, pads . 24 y ss ., y Die nroderne Theorie des Privatrechl,
puginas 213-226 . Leipzig, 1893 .

12 Moidernamente, y ,pese a ]as afirmaciones rotundas de Lur.-
ZATO (Per un'ip,otesi sulle origine e la natura defile obligazioni ro-
mane, pad . 216) : " . . . si .pou dire ehe ogi non sia chi crede nella
tesi pin antica del nexurn-mutuo, aven to efficacia esecutiva di per
se, quale atto quasi-publilco casi Huscxrl: o su forza de di damna-
tio pronunciata dal creditore all'atto della cosegna dell'aes", 4a tesis
de la automancipaci6n carece de argumentos solidos, idespues de
las critical de Lrvy-BROHL (Quelques problemes du tres ancien
Droit romain, pag . 140), y ]as modernisi,mas de NOAILLES, Nouvelle
Revue historique, 19,40-1941, y de THoRMANN, Dyer Doppelte Urs-
pruuzg der "inaneipatio", 1943 .

13 Institutions juridiques des Romains, pa,-. 412.
14 Manuel, pig. 510, n . 1, apoyanidose en Gai, 3-:175 .
15 L . cit ., pag. 141 .
16 Para el dereeho comparado, vid . M . MAUss, Essai sur le don,

forine archa'ique de l'iechange, en Anuee Sociologique, Nouvelle Se-
rie., t . 1, ,pAgs, 30-186 (1925) .
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merecian bos fundcs ritsticos y .su limitation 17, llegamos a
la 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, tienen un nombre que se conserva inmutable a tra-
ves de los sucesivos traspasos (fundus Cornelianus, Teren-
lianus, Sempronianus) 1°, nombre que incluso se mantiene
cuando var:os fundos se rcuncn en manos do un solo pro-
pietario, comp demuestran los estudios epigraficos 2° ; las
informaciones de la papirologia 2' insisten igualmcnte sobre
la fijeza y duraciun de la propieda*d agricola .

Si todos los datos hist6ricos parecan mostrarnos que la
enajenacion de los fundos rusticos seria dificil y poco fre-
cuente en lma primera ep(rca, j.podremos hablar, al memos,
de su .posibilidad `I

En un principio, cuando el trueque .o cambio de produc-
ts constituia el primer regimen de cambio entre los roma-
nOs 22, resulta dificilisimo eaplicar el modo de adquisicion
dcrivativa inter vivos de las cosas, que provisionalmente 11a-

17 El caracter sa.;;rado alribuido a la determinaci6n de las pro-
piedades riisticas se desprende, entre otras, particularmente de las
frase:s, .puestas en boca de la SIDILA 0 NINPA VEcolA (Uro,Inutici vete-
Ires, ed . Lachmann (1,848), pates . 350 y ss ., y de ]as afirmaciones de
VARR()N, F110NTINO e HIGINIO sobre el influjo en esta materia de los
auruspices, como ejecu.lores de cirdenes divinas . . .

18 LIwy-BRUHL, ob . tit ., pa ;". 141 .
19 G ., 1 . L ., XT, 3.003 ; 1-IENZEN, Inscr. lal . set ., ,n . 6 .085 ; iCuRcio, La

primitiua civiltd latina agricola ed it libro dell agricoltorle di
Al . PORZ10 CATONE, pl;g . 31 . Firence, 1929 ; THArs . Hug . lat ., V, I,
c . 1 .580 (is ., v . fundus, y LECLIaRcQ, Dict . d'Arch . chret ., vol . I, pagi-
nas 894 y ss . Sobre limitation de fun:dos, vid . FULVIO MAROI, II Di-
ritto agrario nelle epignqfi romani. Roma, 1938, y la bibliografia alli
cicada .

20 C. 1. L., V1, 29.784 .
21 Publicaztloni -delta Soc . ital . per 1a ricerca tlei papiri greci

e lat . in Egitto, t . XI, 1933, nilm . 1.182 . Frag.menti di Gaio a curs cli
V. Arangio Ruiz .

22 Infra, cap . 111.
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maremos res mancip:i . Besnier =3 creyo que antes del use del
aes pudo haber existido una forma solemne de trueque de
cosas mancipables, que se verificaria mediante una doble
afirmacion y ttna doble aprehension en presencia de cinco
testigos . Frente a esta -tesis vemos alzarse una poderosa con-
tradiccion clue pace .precisamente de un argttmento clue Bes-
nier .pretende esgrimir en su defensa ; segitn el autor citado,
la prueba de su tecria esta en clue al no ser el aes una res
mancipi, cuando entra este elemento en la solemnidad del
negocio, representando el precio, ell formalismo queda ya
referido simplemente al adquirente . En este punto creemos
poder hater la siguiente observation : si la entrega de la res
mancipi por el vendedor es continuation del rito formalista
anterior a la intnoduccion del aes, i,como es posible clue el
mismo vendedor en la nueva fase de la intervention del aes,
en la solemnidad del acto, permanezca en actitud pasiva
create al comprador?

Por otra parte, Plinio 24 nos -dice clue un jefe de familia
no padria pensar en comprar to clue sus tierras produces ;
y demostrada ya la imposibilidad del trueque de la res man-
cipi y teniendo en cuenta clue aun cuando se admita la hipo-
tesis de Giffard 2sobre la mayor antigiledad de la in jure
cessio, esta recaeria primitivamente solo sabre el hereclium
cedido por los herederos legitimos, agnados y gentiles, no se
puede concebir la venta de tierras a ningitn precio .

P,or filtimb, aun creemos teaser otro argumento en favor
de la tesis de la primiliva inalienabilidad de los fundos .

Ds el famoso texto de los Topicos, V, 28 : "Abalienaho est

eius rei, quae mancipi est, aut traditio alteri nexu, aut in

jure cessio, inter quos ea jure ciuili fieri possunt", Bonfante

estimo clue en este pasaje de Ciceron podia verse una atri-

23 Nouvelle Revue Historique de Dr . franc . et elrang., 1934 .
L'etat econornique de Rome au temps des rois, paa . 457 .

24 H. N. YVIII, 40 .
25 BESNIMI, l . tit ., pad. 458 .
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bucion exclusive de la alienaiio a las res mancipi y, por con-
sicuiente, del dominium . Costa '-se opone a la interpretation
de Bonfante, cstimando que el pasaje de Ciceron no se re-
ficre, en general, a abalienatio, sino a abalienatio do re.s
mancipi. Sin embargo, es to cierto, como ha puesto de relieve
De Visscher -', que :ta afilmacion de Costa no encuentra apo-
yo en el analisis del texto . Mas es evidente que c1 pasaje de Ci-.
ceron no habla de alienatio, sina de abalienatio, y este ter-
mino se encuentra ya mucho antes y despues de Ciceron
aplicado a la enajenacion de res Mancipi Z" .

Aliora bien ; visto ya que la abalienatio es termino re-
ferido a las res mancipi 2s, no hay motivo para excluir a la
nee mancipi de la alienatio y deldominium .

26 Ciceron giurisconsulto, 1, paw . 94 .
27 Studia el documenta, pan . 317, niun . 144 (1936) .
28 Front . Gro.m, 45, 13 ; 55, 1 ; Scaeuola, 32, 38, 7 ; Paulo D., 10,

3, 14, 1, y 41, 1, 48, pr . Lex Antonia de Terrness Cie . De lege agr., 2,
64 ; SENEcn, Epist., 117, 15 . C . I. L ., V, 7 .451 ; Vl, 14 .027, 13, 13 y 14,
14 .930 b, X, 1 .804, 6-7 . Cierto que a veces, como en VALERIO tiIexl-
xro, 4, 4, 3, vem.os referido el ,termino e 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 niancipatio fue a veces
empleada, por extension del primitivo cameo de aplication de esta
forma de enajenacion, a cosas que no eran re .s mancipi. Pj.Ixro (N .
H ., 69, IX, 35) .

29 El termino abalienatio ha perdido su primer sentido tecni-
co (C . Th ., 3,,8, 2 y 16, 2, 27 . :Cfr . DI: \'issciiri ; . Revue d,es etudes to-
tines, peg . 132 (1936), en el Bajo-Im-perio . !Boccio en los comentarios a
los 7'opicos de Ciceron (P . Latina . \Zigne, T . 64, col . 1095), parece con-
fundir abalienatio con alienalio, y extender el primer termino tanto
a ]as res mancipi como a las nee mancipi, y asi se lee-. "O~mnes uero
res quoie abalienari po,ssunt, Id est quae a noslro ad alterius traresere
dominium possunt, out niancipi sunt aut non inancipi" ; pero preci-
samente a continuation se lee : "mancipi res veteres apellabant, quae
ita abalienabantur, ut ea abalienatio per quandam Nexus fie'ret so-
lemnitaiem", con to cual une la definition antigua de las res main-
cipi a la solemnidad propia de la abalienatio, y quince lineal mAs
abajo (col . pit .) sigue diciendo : "Quaecetmque igitur res, lege dou-
decim tabularum aliter nisi per hanc sole.mnitatern-se refiere a la
mancipatlo ~que acaba de narrar-abolienari non poteral", con to
coal queda viuculada la idea de abalienatio a la rnancilratio .
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Mas abalienatio tiene la particula a-b como prefijo, que
significa abandono, alejamiento. ; pues bien, nosotros uo ve-
mos en este detalle gramatical un indicio de renuncia o aban-
dono del supuesto mancipium, del primitivo paterfamilias 3°,
sino que en la enajenacion de las res mancipi, cuando esta fu'--
posible, se quiso destacar en un principio, incluso gramati-
calmente, la separacion de la cosa del paterfamilias, que pas-
ta entonces la habia tenido indisolublemente unida . En re-
sumen, para entrar de lleno en la tesis que propondremos
sobre el significado y alcance juridico del primitivo nexum,
queremos d.ejar sentada nuestra opinion, basada en las prue-
bas que anteceden, de que las cosas que mas tarde hubieron
de llamarse mancipi eras inalienables (los argumentos cui
favor de la inalienabilidad de los fundos eian aplicables a
las otras res mancipi, en virtud de la unidad agraria que cree-
mos haber demostrado) .

Rastreanda en las fuentes relativas al nexum, nos enco.n-

tramos : 1 .° Que el nexum d-esaparece antes que la mancipa-

tio 31 . 2!° En las X11 Tablas : "Cum nexum jaciet, mancipium-
que, uti lingua nuncupassit ita jus esto", el termino nexu'm
figura en primer lugar, to que, dado el caracter riguroso y
preciso de la arcaica terminologia romaam, estimamos alta-
mente significativo. Estos dos datos nos hablan claramente,
a nuestro juicio, de la mayor antiguedad del nexum respecto

de la mancipatio 3°- . Por consiguiente, si c1 nexum ha sido

anterior a la mancipatio, no podra decirse que el objeto del
nexum haya sido el prestamo de res mancipi; to que si debe-

mos poder afirmar, y ello vamos a tratar de demostrar segui-
damente , es que aquellas cocas agrupadas en un criterio so-

cial-agricola por c>1 comun denominador de su inalicnabili-

30 Infra, cap . IV .
31 Asi se explica la duda y contradicciones del fundamental pa-

saje de VASnox, De lingua latina, 7, 105, dudas y contradicci~ones que
no existen respecto de la : Inancipatio .

32 Sabre la antigu~edad de la inancipatio . Infra ., cap. IV .
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dad, y que mas tarde se llamaron res mancipi, consti tuveron
el unico y especifico objeto del nexum .
A nuestro modo de ver, el puntc rritzs esencial del debati-

do nexum es ver si la condici6n de nexus, que a traves de
todas las fueuites se revela en ttna situation. de dependencia,
de ligazon, sobre todo de una manera abiertamente clara
en Festo V" nectere, comienza inmediatamente a partir de is

celebracio.n del acto solemne, o s6lo a partir del incumpli-

miento do la deuda . Analizando el texto de Varrcin (1).c Lin-

gua latina, VII, 105) '3 : "nexum Manilius scribit ormie quod
per libram et aes geritur, in quo lint mancipia. Mucius quoae
per acs et libram fiant ut obligentur, praeter quom mancipio
dentur . Hoc verius &,se ipsum verbum ostendit d'e quo quae-
rit : nam id aes quod obligatur per libram neque suum fit

inde nezum dictam . Liber qui suas operas in servitutem pro

petunia quam debebdt, dum solveret, nexus vocatur ut ab

acre obaeratus . Hoc C. Poetelio Libone Visolo dictators

sublatum est ne fievit, et omnes qui bonam copia-in jurarunt,

ne e.,rsent nexi, diss,oluti" ; notamos en seguida que las frases

de Varron aluden a dos cosas distintas, acs nexum y libvr

r1 ca"us .
El ass nexum no puede explicarse antes de la introduc-

cion del dinero en el mercado ; en cambio, el liber nexus pue-
de perfectamente explicarse en una epaca mas remota 3' .

Es imposible que negocio juridico como el nexum, de la
mayor antigiiedad, carezca de evoluckrn historica. En la
evelucicm del nexum creemos apreciar dos momentos : 1 .1 1Ve-
xum - pr6stamo de use de res muncipi (unico inedio posible,
en el comercio j uridico de aquel tiempo dado el principio
de inalienabilidad va expttesto, de atender a la exigencia
social y econ6mica de comunicacion de la riqueza agraria),

33 Segun la lectura de Gor'rz v' SCHOta.L, DI . Terenti Varronis
de lingua latina quae supersunt . Teubner, 1910 .

34 En la argumentation siguiente veremos como se desvirtua
la dificultad que pudiera hallarse en el empleo de petunia .
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qu-edando sometido o, mas exactamente, ligado el libre Arcs-

tatario, liber nexu;N, al paterfamilias prestamista. Asi, a caan-

bio de prestaciones que no nos son bien conocidas, un pro-
pietario concedia el use y aprovechamiento 35 de tierras e
instrumentos de labor inalienables 3° por un determinado
tiempo 37 . El prestatario quedaba sometido, con sometimien-

to fisico, al propietario, ya que entraba on el territorio, den-
tro de cuyos limites el paterfamilias ejercia sit poder.
2.0 Aparicion de la moneda ; nexum, com:o prestamo de dine-
ro. Esta segunda fase del nexum, como mas moderna, seria
mej.or conocida en tiempos historicos, y asi a ella se refieren.

los .testimonios de historiadores latinas,v griegos proximos a
nuestra era 33 .

Insistimos en comio~el .primer momento del liber nexus es

poco conocido por los historiadores antiguos, que ticrien de

ello una idea mucho mas vaga y oscura que dpi prestam.o de

dinero, que se efectita ya por el rito de In mancipatio, que

viene a marcar el primer memento 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 1s y otras se dice que es un libre que presta

sus operae al acreedor para liberarse '° .
Nuestra explication del nexum tiene la venta j a, por otra

parte, d-e conciliar las dos teatias, la de los que piensan en

35 Seria absurdo tratar de encajar el perfil de esta instituci6n
arcaica en figuras juridicas que boy nos son familiares .

36 No. e.1 arado, por la raz6n ya expuesta . -Gfr . Supra., paO . 7 .
37 LEvy-BRULL apunta una teoria parecida en Quelques proble-

mes du tres an-cien Droit romain, pa;s . 141 y ss ., pero sin atacar el
problema de las res mancipi en su conjunto .

38 i'ITO Livio, VI, 14, 15 ; 11, 23, 24, 25 y 27 . Vol, MAX,- . V1, 1, 9 ;
AUL . Grr, XXl . llroN uR HAI. . . 1V, 9 y 11 ; V, 6 y 69 ; VI, 1, 26, 29,
59, etc .

39 Quint. beel ., pa;. 311 .
40 VARR6N, De lingua latina, 7, 105 . A . SRcRf.-Arch . giur ., Gil, pa-

gina 41-senalo dos significados .idistintos de la palabra nexus en.un ;
inisino autor, Tito Livio .

~0
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un prestamo de dinero y la de los que defienden que se trata
de una auto-mancipatio 41 . Ademas se puede explicar la apa-
rente contradiccidn, que tanto ha preocupado a los autores,
de las dos etimologias propuestas por Festo, que unas veces
hate derivar nexum de nectere, ligar, y otras (v° nexum aes)
"Nexum aes apud antiquos dicebatur petunia, quae per t:e-
xum obligatur", parece referirlo a la entrega de dinero, ya
que to que ocurre es que en el segundo caso (en que no se
habla solo de nexum, sino de 'aes nexum, concretamente)
se trata del ultimo momento de la evolucidn, mientras que
en el primero predomina la idea antigua y cardinal de li-
gaz6n y sometimiento . En Varrdn es cierto que encon-
tramos "2 el termino petunia unido a la idea del libre, que
queda sometido y obligado a prestar su trabajo por haber
recibido petunia; pero esto se explica porque el nexum, una
vez mtnaducida la moneda en los cambios y generalizado el
use de la mancipatio para tra-nsferir la-propiedad de las res
rr;ancipi al no cucnplir ya la antigua finalidad . de facilitar
la comunicaci6n de:, las medios de produccidn agraria, que-
da reducido a servir (utilizando el f.ormalismo de la manci-
patio) para verificar prestamos de dinero ; pero su anterior
estructura juridica infunde un caracter especial al nuevo
prestamo ; 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 celebracidn del acto solem-
ne 11, es to que tiene virtualidad suficiente para suplir al
llegar el momento Gael incumplimiento de la deuda, la conde-

- -- ---,- ---

41 Conciliaci6n s61o en -cuanto al aspecto material o de fondo,
ya que la primera fase del nexum es anterior a la mancipatio .

42 Loc . tit .
43 Asi queda tam:bien resuelto el problema de los dos estados

sucesi-vos del nexum, ague ya en la primera mitad :del siglo XIY plan-
te6 SELL-De juris romani nexo et mancipio. Brunsvici, 1840-- ; has-
ta ql vencimiento se 1lamaria inire nexurn, y despues, en caso de no
pago, nexum se dare .
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na judicial. "4, sin que haya necesidad de recurrir a la teoria
de la auto-mancipatio ni de la damnatio del acreedor 'S .

Fln el pasa j e de Ciceron, ya estudiado (Topica, V, 28), asi
como, segitn demostro De Visscher, no se habia dado la de-
bida importancia al prefijo qb en el termina abalienatio,
creemos que tampoco se ha dado a . la frase aut traditio alteri
nexu. Ciceron esta hablando concretamente de las res man-
cipi y a ellas se refiere el nexum empleado eon ablativo ins-
trumental como medio de traditio . Una sola comunidad de
forma no se.ria suficiente para explicar la confusion que se
observa entre nexum y mancipatio, a no haber existido tam-
bien en periodos sucesivos una identidad de objeto 's .

III.-TRUEQUE DE PRODUCTOS.

Iiemos fijado ya en el capitulo anterior nuestra opinion
sobre la primitiva inalienabilidad de las crosas que mas tarde
hubieron de llamarse res mancipi ; pero se plantea la cues-
tion de cual fue el primitivo regimen juridico de cambio de
]as demas, o sea de las nes nee mancipi. En una economia
rural desprovista de moneda metalica es imposible la ven-
ta . Z Conocieron los romamios un regimen de cambio sin mo-
neda? Paulo, en el Digesto D., 18, 1, 1, pr., nos dice : "Origo

44 SAVIGNY-Uber das altrom Sclnuldrecht en Vermischte Schrif-
ten, pA,os . 39,6~ .470 . Berlin, 2, 1850-considera que el que recite el
prestamo daria en prenda, para garantizar su deuda, sus operae . Aqui
vemos que se apunta una idea parecida a la sustentada por nos-
otros ; pero que se sigue pensando en primer lugar en el prestamo
de dinero y que, ademas, se hace contemporaneo el nexum de la
mancipatio .

Modernamente, P . NNGAIGLES - Nouvle-He Revue N i s t o r i q u e ,
1940-1941,-in .siste en el misino sentido, afirmando -que las operae
del neximi estan al servicio del aes alienum .

45 La condicion del nexum ha sido equiparada a la ode una cosa
-inancipada fiduciae causa-BRINZ, SCHr_OSSMANN-Y tamlbien a la d.el
mancipi causa--MMbmmSFN-(parecida es la posiciun de Marchi) .

46 La confusion entre nexum y mancipatio persiste hasta el
final del IDerecho clasico .
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emendi wendendi a permutationibus coepit . Olim non ita Brat
nummus neque aliad merx, aliud pretium vocabatur, sed
unusquisque secundurn necesitatem temporum ac rerum uti-
libus inutilia permutabat, quando plertimque evenit tit quod
alteri superest alter! desit." Fabro, sobre este pasaje, escribe
"Igitur permutateonibus emptionibus et venditionibus anti-
quiores fuisse, necesse est et emendi vendendi qui originem,
tit Paulus hic; proefatur, a permutationibus coepisse, sine
quibus nulla plane inducendi nummi necesitas fuisset ."

La tradicion y las observaciones hechas en las naciones
no civilizadas, asi como las investigacio.nes especulativas,
confirman las frases de Paulo 1 .

Excluidas ya lay cocas mancipables de la primitiwa per-
muta o trueque como problemas al ocuparnos de la teoria
de Besnier 2, creentos que seria el tinico medio de cambio,
por to 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 tambie.n la compraventa. En este orden de
ideas na tenemos i:nconveniente alguno en aceptar la apre-

ciacion del insigne Ferrini sobre la observation de Paulo ' . a
la que atribuye un caracter economico mas que juridico,
viendo en las frases del jurista la idea .no de que la permuta
en sentido lato fuese tin instituto complejo de donde liabria
procedido por evolucibn la compraventa, sino que la fun-
cion economica a que sirven la permuta y la compraventa
fuese en un principio cumplida solo por la primera.

Levy-Bru}hl 4 parece mostrarse tin poco eseeptico respec-
to a las alegaciones, de los antiguos a propositio del trueque
- -- - - -r - -

1 Asi, DUVERGIER, Le Droif civil fraltgais Comm., al libro III,
tit . VI, ,vol . I, num . 2 . En el mismo sentido, Troplong, Ducarroy,
Vinnius, Dbinat, Ghristiansen, 'Pacifici-Manzoni, etc .

c Ch. Supra, pA;. 15 .
3 Opere, t. III, pag. 50 .
4 Quelques problemes. . ., pigs . 140-41 .
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primitivo ; mas reconociendo que, en todo caso, antes de la
maneda meti lica se utilizaron ]as cabezas, de ganado para
los cambios `, ; nosotros atiadimos que en los cambios se uti-
lizarian, en general, las res nee ,mancipi ; precisamente este
empleo de los productos de la tierra (frutos), una vez satis-
fechas las necesidades de la familia (en sentido subjetivo),
en razan de su caracter de fungibilidad, es to que explica
su exclusion de la categoria de cosas inalienables o res man-
cipi.

La idea de ttn primer sistema de trueque o cambia de
coga par oosa, esto es, la permuta coma contrato real, se en-
cuentra no solo en las fuentes juridicas d, sino en las extra-
juridicas, y asi Plinio el antiguo 7, en ~su famosa diatriba
contra los metales preciosos, dice : "Quantum feliciore aevo,
quum res ipsae permutabantur inter s,ese!" ; y que esto no

es solo un desaliogo literario o una creencia ,popular to de-

muestra la filologia comparada, hor media de la cual se apre-
cia el use de la palabra ganado para significar moneda : an-
glosajon, Tech ; gotico, skalts; escandinavo, skaltz; antiguo
alemiin, seaz, sAnscrlto, rupa, etc., par ser ICs ganados, en ge-
neral3, si no el irnico, si el principal medio de facilitar el
trueque B.

5 GIRARa>_, JIanue, 8 ." P3 ., pag . 266 .
6 Gai, 3, 141 ; Inst ., 3, 23, 2 . Hemos de hacer resaltar que la

frase de Gayo, vul;jo pularzt, estimamos que mas que significar c6mo
pretende L:vy-Bauxj . que fuese nna creencia del vulbo, que el cain-
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 cambia, a diez cabezas de ganado menor, ~muestra que en
fodo raso no seria considerado el buey res mancipi, sino solo cuando
esiuviese destinado a )a a.,~ricultura . Cfr . Supra, pag . 9 .

9 Sobre el terra del primiti,vo sistema de cambia romano, vid .
E. BnsELON, Les origines de la mionnaie . Paris, 1897 . P . S . Leicht .
Corso di Storia econonrica . 13olonia . Dopscr-[, FVirtschaftliche and So-
ziale Grundlagen der evropaischen Kulturentwiklunq. Viena, 1928 .

0
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IV.-MANCIPIUM.

I,Que significa el termino mancipium en Derecho roma-
no? Cornil 1 considera que la autoridad del paterfamilias sa-
bre los elementos vivos que aportan su colaboracion indis-
pensable a la perpetuaci6n del culto domestico es designado
por la -expresion mranus-mancipium . Manus, sobre loos cola-
boradores directas (esposa y descendientes) ; mancipium, so-
bre los colaboradores indirectos (clientes, aeries, fundi, do-
mita, animalia) . I-a unification 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 penetration etrusca, y estima que
el acta del establecimiento de la manus y del mancipium re-
cibio 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 fue simple-
mente una mancipatio, en cuyo caso tendremos forzosamente
que convenir,en que en este punto la evolution histbrica ha
sido contraria a la linea general del Derecho romano, se ha
ido de to mas simple a to mas complicado, de no requerir la
presencia de los representantes de la autoridad politica y
religiosa a exigir la intervention 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 adoption, antes de
realizarse por el procedimiento de la triple venta seguida
de la in jure -cessio, habria tenido una forma mas sencilla, to
cual nos llevaria a suponer que se unificaria la situation del
filiusfamilias adoptado y 1a del filiusfamilias en mancipio .

1 Festschrift Koschqkler, t . 1, pits . 404 y ss .
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De Visscher 2 rechaza como muy dudosa, y en todo caso
exceptional, la identification de mancipium con manci-
patio 3 .

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

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

En primer, lugar surge la dificultad de qae, si bien se
puede concebir sin Bran esfuerzo el mando politico sobre se-
res eapaces de obedecer -la voluntad del hombre y de servir-
lo ', en cambio es di.ficil poderse explicar el caso de los
fundos .

De Visscher quiere resolver esta dificultad, pretendiendo
que to que ocurre es que los fundos representan la zona en
la cual se ejerce el poder exclusive de mando del paterfami-
lias ; per,o frente a esto preguntamos nosotros : Z Es posible
que en la Roma primitiva, -en la que, como hemos destaca-
do -% tanta importancia tiene la agriculture 6, el principal
papel del fun-do sea el de servir de limite al poder del pa-
terfamilias?

Las dificultades que ofrece e1 caso del fundo a la teoria
de De Visscher aumentan considerablemente al dar un paso

2 Studia et documenta, peg . 288 (1936) .
3 Sin embargo, tiene que reconocer que en la Inslitula, de GAYO,

1, 116-123, la unidad entre las res mancipi, cosas y perstnas litres,
esta anantenida solamente en virtud del acto . enerador -del poder
que sobre ellos se tiene, esto es, en virtud de la m,ancipatio .

4 'GIFFARD, Revive de Philoliogie, 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, ipag . 4 .
6 .Recu6rdese tambien la signification de ]as deidades mas an-

ti ;;uas de la religion latina y ]as caracteristicas del calendario .
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mas y contemplar las servidumbres rusticas como res
mancipi 7 .

Ocuparnos detalladamente de esta cuesti6n seria desorbi-
tar 1os limites del presente trabajo y desvirtuar su finalidad ;
simplemente queremos senalar como De `'isscher, para dc-
fender c1 criterio por e1 mantenido, se ve precisado a estirar
el argumento que utiliza en el caso del fundo, y asi dice
que las servidumbres rttsticas encuadran dentro del manci-
pium, lyorque su constitucion, a diferencia de to que sucede
con las servidumbres urbanas, supone el desenvolvimiento
de una actividad positiva del propietario del fundo domi-
nante sobre el fundo sirvienfie .

Es, segtin el autor citado, el poder de man.cipium que se
pralonga y manifiesta fuera de los limites normales 8 .

En la conferencia que en lromenajc a Castelli A pronun-
cio en la Universidad de Pavia en 1939 De Visscher, argu-
menta en esta forma : Si la mancip,atio hubiese sido un acto
especial destinado a la adquisicion de la propiedad, no se
podria justificar el use corriente que do este rito se Bate
para la adquisicion de la manus y del .mancipium en el De-
recho de personas, y para la emancipation y adopcian . In-
virtiendo el argumunto, podemos decir quc to que es inex-
plicable es que si la mancipatio no fue originariamente un
medio de adquirir la propiedad, se extienda can esta fina-
lidad, incluso a las cosas nee mancipi, en determiinadas oca-
siones (perlas, urnas, etc.) . Ademas, si la mancipatio en un

BUCKLAND . The conception of servitudes in Roman. LAw, Laic
Quaterlri Review, pags . 426-35 (1929), y LUSIGNANr, Le origini delle
servitf prediale en D. K . -(Sludia el documenta, XIX) .

8 La tesis de DL VISSCHER es tan poco fuerte, que se ve preci-
sada a apoyarse en el testimonio de autor tan alejado -de las pri-
meras concepciones juridical ramanas como San Isidoro, que inclu-
ye el ganado menor entire las res mancipi, "mancipium est, quidquid
manu capi subdique potest eum homo, equum, ovis" . Loc . tit ., pagi-
na 294 .

9 P. 15
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principio sirvio para adquirir y perder el legitimo manci-
pium oy poder sobre personas y cosas, de que habla De Viss-
cher, no tiene explicacion posible el precepto de las X11 Ta-
blas, que dispone que el hijo vendido tres veccs por sit padre
salga de la patria p,otestad .

El defecto principal y radical de De Vissclier es, a nilcs-
tro juicio, unificar con un criterio aprioristico, qtte huede I'II-
ducirse do las Institucione.s gavanas, personas libres con r c:;
mancipi.

En contra de la teoria de De Visscher se situo abierta-
mente el notable jurista y filologo Giffard "', quien se basa
en el hecbo de que no se pueda identificar el poder sobre las
ros mancipi y las personas in mancipio ", y en que la apari-
cion de la capresion m,ancipium, significando potestad sobre
las personas, es relativamente reciente 12 .

Nuestra opinion es, de acuerdo con Westrup ", que el ter-
mincr mancipium, en el antiguo Derecho romano, no signi-,
fica en un principio derecho de propiedad, sino adquisici611
de la .propiedad (mancipatio) . Giffard demuestra plenamen-
te t' que el significado de la palabra mancipium, en sentido
de potestad, es posterior a las X11 Tablas .

En la investigation de las .Instituciones de Derecho ro-
mano primitivo, el estudio filologico -es de capital interes ;
en la mancipatio 1,5 tenemos buena prueba de su utilidad para

10 Revue de Philologic . Paris, 1937 :
11 Loc . ct ., pag . 397 .
12 Parcialmente contrarios a Dr VisscimR, son : 13i ;vrt, en tsti-

tn<ziolli, vol, 1, pag . 360, y GRosso, Le cose, pags . 219-224 . Nosotros
creemos poder afirmar que con la construction teorica de Dr Vlss-
cxER ito se ha llegado a la meta que senalara BONFANTI : a Ins inves-
tigadores de la estructura de la propiedad primitiva romana, en or-
den a descubrir ]as caracteristicas extra-patrinmoniales de su notion
primera (Scoria, 3 :" ed ., t . 1, pag. 177) .

13 Nouvelle Revue HistoHque, pad; . 227 (1933) .
14 Loc. tit ., pi ;; . 398
15 Cfr . sobre la mancipatio . HAGERSTR6m, Der rorndsche o6ligo-

tionsbegrif/, 1, pamgs . 35 y SS . WEIS, Peregrinische Mancipationsakte,
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desentra.nar el enigma que encierran las expresiones ar-
caicas .

Las dudas y vacilaciones en torno al verdadero significa-
do de mancipium y mancipatio creemos que son debidas prin-
palmente a que no se ha analizado debidamente la etimo-
logia de los terminos . Generalmente se admite su proceden-
cia de manu capere . Ahora bien ; el verbo capere no ofrece
grandes dificultades eat su significado de adquirir, roger,
aprehender, tomar, hacer de uno. iPero se puede decir to
mismD de manu?

La frase de Varron -° "mancipium quod manu capitur'" ;
la de Gayo 1' " . . . unde etiam mancipatio dicitur, quia ,manu
rc1, capitur praedia vero in absentia solent mancipari", y
la de Ulpiano 11 "Res mobilis non nisi praesentes mancipari
possunt, et non plures simul, quam quot manu capi possunt
inmobiles autem edam plures simid et quae diversis locis
.punt, mancipari possunt", han producido el efecto de referir
la termnnologia ma.nu capere al rito mismo del acto --de la
mancipatio, entendi-endo la palabra manus en sentido de
contacto material, de aprehension fisica y efectiva .

Si observarnos las palabras del jurista mas antiguo de los
tres autores citados, Gayo, vemos en seguida que, de seguir
rigurosamente las expresiones gayanas, Ios predios no serian
res mancipi 1' .

en ,7, . S . S ., 37, span . 1361 (1916), SCHLOSSMAhv, In jure cessio. and man-
cipatio . Berlin, 1894 . HusSUR, Z. S, S . (1930) STINZIC, Uber (lie .man-
cipatio . Leipzig, 1904 . A. SACCuI, en Digesto italiano, y Ku,.,~KEL, en
I'auly-Wissowa .

16 Ob . cit., VI, pa,- . 85 .
17 Inst ., I, pag. 121 .
18 Tit., XIX., pag. 6.
19 Para resolver la dificultad creada al identificar mcutus con

aprehension fisica, se adimitio por la doctrina que la mancipatio tuvo
luaar permanente sobre el fundo (LrIS "r, ExNER, VERING), creyendo
que la propiedad in.mueble era inalienable (GIFFARD), o que la man-
cipatio no se aplicab .~ a los inmuebles '(HuvFI.IN), o que niancipatio
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1:s notable, que parece pasar desapercibido para la ma-
yoria de los juristas, el verdadero significado que en el De-
recho romano tiene la palabra manus.

1Vlanus time un sentido generalizado e inconcreto de po-
der, asi no solo para designar la autoridad del jefe de fami-
1ia sobre las personas que estah bajo la patria potestad 2°,
sino tambien poder sobre la mujer, como to revela la expre-
sion cvnventio in manu 2', e1 pader sobre el esclavo 22 y sobre
los bienes 23 .

Si nosotros aplicamos -este sentido de la palabra manus
a la expresion manu capere,, generatriz del termino manci-
patio, descubrimos en 6l 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 tin perioda
anterior en qu-e determinadas cosas ono podian, transferirse,
sino solo prestarse z', se haya caido en el error de creer que

deriva de mancipium (BONFAN-rE), o que bastaba con la presencia
sim.bolica de un terron del fundo a mancipar por si.militud con to
que nos !dice GAYo que se hacia en el rito de la legis actio sacrarnen-
to . (A . SACCH'I) .

20- &Iv., 3, 45 ; 34, .2 . PLIN ., Ep., 8, 18 .
21 Lrv ., 39, 18 . .Recuerdese tambien la expresion manstutor o

mcuius tutor. PLAUT., True . 848 .
22 PLAUT ., Curcul., 4, 2, 10 .
23 PLAUT., Mere ., 213, 117 . En este sentido puede recordarse

tambien manus injectio y m-anus conserere .
24 Que la separacion de res miancipi y nee mancipi no camienza

con la mancipatio,, sino que es anterior, to creemos ver ratific>ado en
el becho de que inodernamente sea posible la discusion de si Ins
cocas, nee mancipi, pueden ser transmitidas por ,mancipatiO . (PAD .,
Cogl ., pag. 223, in . ; H . KRUGER, Geselhicltte: d . Capitis De minutio,
paginas 122, 153 y 160)'.. Los misrnos ar;umento,s de SCHILLING (Be-
merk, pag . 153) confirman nuestra tesis, pretendiendo afirmar coca
muy distinta . El citado autor afirma que .la division de res mancipi
y nee mancipi tiene que ser de epoca prerromana, porque de no ha-
ber existido tal clasificacion, todas las cocas deberian ser enaienadas
coino mancipi o c,omo nee mancipi, y afiade : "La segunda ,hipotesis
no puede admitirse, y la primera es incompatible con las necesida.
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to quc da nombre al acto solemnc que nos ocupa es una for-
malidad ritual . Pero si pensamos en la enorme transforma-
cion social y economica que tuvo que representar la apari-
cion de un modo de enajenar, cosas que hasta entonces se
habian considerado inalienables, es natural que la termino-
logia refleje la trascendencia del rito y que no sea estc el
que defina el acto .

Peru aun mas claro aparece el sentido que atribuimos a
la mancipatio si to ponemos en relation con abalienatio .
Frente a la entrada bajo c1 poder del adquirente esta el des-
prendimiento del enajenante. No es que ambos fenomenos
no se den en la transmision de las res net mancipi, sino que,
sumo en el primer trio, la mancipatio supone la transforma-
ci6n del estado de inalienabilidad al de la alienabilidad ; la
adquisicion de la mnanus sobre los bienes por paste del com-
prador, to mismo que el desprendimiento de las cosas en
cuanto al vendedor, reciben su adecuada expresion, manu
capcrc y abalienare. '

17iis aun : dentro del formulismo propio de la mancipatio
seguimos encontrando confirmation a nucstra tesis .

La actitud del comprador en el rito de la mancihatio ha
pre.ocupado a los romanistas (Bonfante, Levy-Bruhl, Colli-
nct, De Visschcr . . .) .

En la formula pranunciada por el accipiens se encuentra
una declaration de especial energia, hanc ego rem meam
essc aio, en lugar de haec res rhea est . Bonfante es quicrn ha
puesto de relieve especialmentc la importancia juridica del
matiz de esta expresion =3 . El ilustre autor tree explicarla
mediante la hipotesis de una posible oposicion por paste de

des del eornercio." Las dificultades que encuentra SCHILLING para ad-
mitir la tesis de la mayor modernidad de la mancipatio respecto de
la primitiva division de las cosas, se resuelven aceptando el primi-
tivo prestamo de cosas inalienahles (nexum), anterior a la inanci-
pat io .

. 25 Nouva Raccolta, di Scrilti giuridici e sociati, 11, pag . 134 .
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terceros, en el caso del adquirente no ciudadano. Esto expli-
caria, segfin Banfante, la diferencia de to que ocurre con la
tradicion, en que la parte mas activa corresponde al antiguo
propietario enajenante, aqui sea el adquirente el autor de
la declaration y el enajenante permanezca 'ear una actitud
pasiva 26 .

Nosotros, en cambio, vemos la raiz psicologica v juridica
de la declaration en el trAhsito del simple prestamo a la ad-
quisicion de la propiedad .

A la misma conclusion se llega atendiendo a la segunda
parte de la formula de la mancipatio : "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 to cual 5e trata de insistir en que la coca va a quedar en
ulia relation en que no podia quedar antes .

Collinet 27 tree que esta segunda parte de la fcirmula pudo
ser anadida, para dar una causa juridica a la adquisicion,
cuando la idea de la ocupacion no fue comprendida . Esta in-
geniosa explication, naturalmente solo puede ser admitida
siguienda la doctrina de Iliering sobre el primitivo carActer
de la mancizpal~io, '-3 .

Por to que respecta a la expresion rnuncipium, referida al

esclavo, De Visscber pretende, apoyandose en la doctrina de

26 KARLOWA Ilea, incluso, a decir que .en .la furmula Vindicato-
ria, nias que una af7rniacion bay una declaration de voluntad del
vindicivns . 'Mas a esto :se opone el significado, fuertemente afirnia-
tivo, de aio . Cfr . ERNOUT TMILLEi,, D.ictionnaire etynnotoqique ale la
tongue latine, y HAGERSTROH, lot . tit ., pag . 37 y, ss .

27 En LEVY-BRUHL . Ob. tit ., pJas . 95 y ss .

28 IHERINC, Esprit des Lois, t . I, paa . 111 .-De FRavcrsct, Trans-
ferimento della propietd . Sin entrar a fondo en la cuestion, simple-
mente senalaremos que el arguanento de LEVY-BROHI., que pretende
apoyar la teoria de que la mancipatio es modo. orijinario, relacionan-
dola con el abandono que ,supone la in . jure aessio, carece de fuerza,
dada la especial naturaleza de la ficeion procesal que sirve a inulti-
ples fines .
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levy-Brilhl 2° y Benveniste s", que el termino mancipium
seria la aplicacion a la notion etrusca del esclavo de un norn-
bre latino .

,En este punto preferimos aceptar la tesis do Westrup 31,

segun .e1 cual mancipdum significo, primero, el acto de la ad-
quisicion de propiedad, y despues uno de los objetos de esta
propiedad .

No estimaimos preciso recurrir, como hate De Visscher, a
la teoria de quo e1 nombrc latino antiguo de mancipium se
aplico a la nuova ;notion etrusca del esclavo para explicar
el termino,sino iunicamentc quo la condition natural del es-
clavo hiza que repugnase aplicar a este el calificativo de res
mancipi, a la par que su condition social, impedia conside-
rarlo como persona in mancipio en la epoca historica " .

Las investigaciones de Levy-Bruhl evidentemente ban con-
seguido, :partiendo de muy solidas bases, demostrar quo el
esclavo primitivo no pudo ser nunca un aiacional, sino per-
sona extrana a la urbe 33 ; pero to que no demuestra es quo
la idea de esclavo fuese desconocida en cl periodo pre-
etrusco .

Expuesta ya la opinion de que mancipium significo pri-
mitivamente imancipatiol; cabe concluir precisando en que
momento hist6rico tiene lugar su aparicion, o, en otras pala-
bras, cuando las cosas en un principio inalicnablcs pasaron
a llamarse res mancipi y, por conclusioan, las alienables res
net mancipi . Este momento historico es para nosotros el de
la introduccicin de la mQneda metalica .

&n Etruria parece comenzar el use de la moneda, en el

29 Loc. tit., pags . 15 y ss.
30 Le nom ,ale 1'esclave d Rome, Revue des etudes latines (1932),

paginas 429-440.
31 Loc. tit.
32 Cfr. Infra., . IV.
33 Paridad fde criterio se observa en Derecha griego y en Ale-

jandria. (Pap. Hal., I, 119) .



La propiedad primitioa de las "res nee mancipi" 319

siglo VI a . de J . C . 3`' . Esta moneda etrusca, to mismo que la
que por entonces comenzaba a usarse entre los Samnitas y
los habitantes de la Campania, hobo .de influir directamen-
te 3' en la economia de la urbe.

En la historia de la moneda hay que distinguir un primer
periodo, que es el llamado del aes rude 36, o aes infectum, en
el que el peso era solo 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 3', eli-
min'andose ya la necesidad de la pesada.

La 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 formalidad de la mancipatio. Peru se ha de tener
en cuenta que la epoca de la moneda, con valor fijo y con-
trola-do, no es tan antigua como se pudiera deducir del testi-
monio de Plinio 3s, Serdius rex primus signavit aes, que es
una muestra mas del afan de los escritores latinos por au-
mentar la antiguedad de sus institucianes . Los estudios mas
recientes han demostrado que no se debe remontar mas alfa
de la epoca republicana la introduction del aes signatum ".
Pero el use de la balanza pudo seguir incluso en el period,o
del aes signatum, pues tenemos pruebas del empleo que de
ella se hacia, con la misma finalidad de verificar el precio,
p.or los mercaderes de la Edad Media y por los mercaderes

34 S . Ricci, Storia -delta nioneta in Italia. Part. a~ntica, pa;; . 1 .
(1937) .

35 !11as tarde hubo de influir indirectamente la moneda de la
-Magna Grecia .

36 El as es un entero entre los romanos : significa la cantidad
primitiwa por contraposition a la suma subdividida . Eti.mologicamen-
es una contraction de origen tarentino o siculo del dorico aCS o eTS .

37 Grabados de peces, flores, caballos, etc .
38 H. N . XX.Y:III, 3, 43 .
39 S . Ricci . 0b . tit ., pag . 39 .
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chinos '° . Por consiguiente, antes de ser la imayinaria vendi-
tio, de que habla G,Iyo 41, sirvio a los efectos reales (it! la pe=
sada 42 .

V.-PERSONAS LIBRES "IN MANCIP10".

Si dedlcamos un. breve capitulo a estudlar el concepto y

signification juridica de la situation de las personas in man-

cipio es por la importancia que tie.ne su determination en

orden a fijar el alcance de la nocicin de res mancipi v rive

mancipi como obj eto de dcrcchos .

De Visscher, en el cases de less personas libres in manci-

pio, tree encontrar la plena confirmation de sit teoria ; pero

es de notar quc Ios textos que e1 mismo city ' Cic. (De Sen .,

XI, 38 : "ita senectus honesta est. . . si nemini emancipates

est") ; Horacio (Ep ., Iii, 11-12 : "Romanus . . . emancipates fe-

minae") ; Tacito(Hist., II, 71 : "luxe et saginae mancipatus

emtusque" Apul. (Met ., IX, 14) : "mero et continuo stupro cor-

pus manciparat", ciertamente significan una relation de scr-

vidumbre y abandono total, mess que el vestigio de una primi-

tiva potestad de mando sobre less personas libres . Pero ade-

mas surge la cuestion de como puede tener la mujer pcrso-

nas libres in mancipio si esto se entronca con una idea de

mando del paterfamilias . Aim mess ; el heclio de quc se diga

expresamente que la muj,er necesita la auctorilas para ena-
jenar res mancipi y, en cambio, no se exija pares mancipar
personas libres, rcvela claramcnt.e que la configuraci6n ju-

40 A principios de sihlo . Vid . F . Gtr. Y Pam.os, Tstud'ios sobre la
nioneda y los vambios, pan . 37 .

41 Id ., pan . 119 .
42 En una epoca anterior parece haberse usado la balanza para

-ofrecer el aes rude co no homenaje a la divinidad, lijando el peso de
conformidad a la ~racia recibida o a less condiciones economicas de
los fieles .

1 Loc. tit., f)an . 302.
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ridica de las res mancipi es anterior a la de las personas li-
bres in mancipio .

Como ya tuvimos ocasi6n de senalar, De Visscher consi-
dera la semilibertad que supone la figura juridica del in
mancipio como primitiva condici6n social contemporanea a
la epoca latina antecedence a la introducci6n de la noci6n del
esclavo . Aqui hemos de- entrar algo mas en el analisis de la
cuestion .

La situaci6n de semilibertad arriba apuntada, 4es ante-
rior a la invasi6n etrusca?

F . Dessertaux, en un fundamental trabajo sobre la for-
maci6m hist6rica de la capitis deminutilol z, sin llegar a co.n-
clusiones definitiva;s, apunta la idea de que antes de la for-
maci6n del ,Estado patricio-plebeyo la entrega in man~cipio
debi6 ser mas bien teorica, y que la clase aristoceatica ape-
nas debi6 de usar de sit derecho a vender a sits hijos me-
diante la mancipatio.

Schmidt 3 hate observar que la condici6n del hija entre-
gado in mancipio presenta en tiempo de Gayo dos elementos
contradictorios, esclavitud y libertad, de donde se puede
concluir que en el D-erecho primitivo el elemento preponde-
rante seria la esclavitud.

° Girard, despues de goner de relieve que, segiin el testi-
monio expreso de Gayo.. ,(I, 162),-1a persona in mancipio que-
da libre y ciudadano romano, y estimar (en contra de Savig-
ny y Karlowa) qu:e conserva sits derechos politicos ; destaca
c6mo el individuo in mancipio parece estar, respecto del adqui-
rente, en una situaci6n muy pr6xima a la potestad domini-"
cal y "probablemente copiada de ella en epoca muy antigua 4,

2 Ptudes sur la formation historique de la "capitis diminutio",
gag . 5 .. Paris, 1919 .

3 Mancipi, gag. 9, n . 34 y 41 .
4 Man., gags . 143 y 144, 8 . " ed .

21
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como -el esclavo, es incapaz de obligarse, como 6l puede ser
instrumento de adduisicion para su dueiio, etc . s.

Muchos anos antes, otro profesor frances, el catedratico de
la Facultad de Aix R. Fresquet 6, al ocuparse de la distin-
cion de las res mancipi y nec mancipi, analiza el pasaje de
Gayo I, 140 : "Q,uin etiam invito quoque eo cuius in mancihio
sunt; censu lihertatem consequi possunt, excepto eo, quem
pater ea lege mancipio dedit ut sibi remancipetur", y llega
a la conclusion de que el estado ,del in mancipio es un ,es-
tado transitorlo, y nosotros anadimos que es un estado tran-
sitori-o y poco solider, porque supone, no la conservation intac-
ta de un primitivo y genuino estado romano de semilibertad,
,sino una degeneraci6n del estado de comprado, con todo el
alcance patrimonial que tenia la venta de, los hijos, de la que
tanta noticia tenem.os en los pueblos antiguos ' .

VI.-TEORIAS PROPUESTAS PARA EXPLICAR LA SITUACION JURIDICA

PRIMITIVA DE LAS "RES NEC MANCIPI"

D,espues de habernos ocupado en los capitulos prece-
dentes de la d-istincion de las res mancipi y net mancipi, del
problema del nexiun, del significado de mancipium y del
alcance juridico de la situacibn de las personas libres in man-
cipio, vamos a pasar revista a las teorias que sobre la situa-
cion juridica de las res net mancipi, en la epoca mas remata,
se han formulado.

5 El texto nmismo .de los Pasajes gayanos, t . 1, pag . 138, asimilan-
do a 1os li'bres in causa mancipi .a los esclavos ; y el t . 1, pag. 139,
exceptuandolos expresamente de la ley Aelia Sentia y Fufia Caninia,
contribuyen a reforzar la creencia de una co-ndician originaria, co-
mim a la de los esclavos .

6 Revue de Droit frangais ,et etmnger, pass. 509 y ss . (1857) .
7 PHILOSTR. Vit . Apoll, 8, 7, 4, 12 . DIo 0HRISP, Or . 15, pan . 1 .604,

edition Morelli . MomaisEN, Burgerlicher and Peregrinischer Freheit-
schutz im ropnischen Staat . (Festgabe fiir Beseler, 1885 .) NIITTEIS,
Reichsrecht and Volkrecht in derv Ostlichen Prouinzen, pags . 358-364 .



La propiedad primitiva de las "res nee mancipi" 323

A este fin hemos preferido hater dos grandes grupos :
Teorias que niegan la propiedad primitiva de las res nee
mancipi y teorias que propugnan la tesis de la propiedad to-
lectiva, terminando con la exposition de las .conclusiones que
mantenemos.

Teoria de la posesion de las"res nee mancipd" .

Westrup 1, partiendo de la idea de que el derecho de e
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 tambien poder usar de ella plenamente (abusus), y, esue-
cialmente, poderla enajenar, es el producto de una larga
evolution social y jurid-ica, que arranca de la simple seiio-
ria efectiva sobre la cosa, y despues de mostrar, utilizando el
metodo filologico, un momento primitivo en que la propie-
dad se designa por terminos que hacen alusion a una rela-
cion de hecho, de contacto fisico entre el hombre y la coca.
Ilega a la conclusion de que la palabra latina mancipium
se refiere a la simple senoria de hecho sobre una coca:

Pero en el imismo trabajor afin mas, en la misma hagi~
na, Westrup se apresura a indicar como la pertenencia efec-
tiva de una coca 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 nuestro tema, Westrup sienta, una afirma-
cion, en la pagina 226, que nos interesa destacar : "La simple
possesion. de fait, le rapport de puissance concret et pure-
ment exterieure sur une chose dont a 1'origine la seule- pro-
tection etait probableme,nt les propres forces du possedant
(justice privee) est 1'.element primaire (las "res nee mancipi
[i] de 1'ancient droit romain") .

La sugerencia final de Westrup se compagina guy mal,

1 Nouvelle Revue Historique (1933), pag . 223 .
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a nuestro modo de ver, con el sentido que atribuye al termi-
no mancipium : "De meme l'ancient terme latin common de-
sign-ant la "propiete" mancipium (mancupium) qui, comme
semble 1e, montrer son etymologie manu capio, "je prends
[jesaisis] par la main" fait certailnement allusion a la plus
ancienne forme d"acquisition d'une chose, 1'acte de 1'appre-
hension unilaterale et arbitrarie (occupatio) ,semble indiquer
la seule maitrise de fait comme etant 1'element primaire" .
V. Mayr 2 tree que la iinica propiedad quiritaria posi-

ble era la que,se tenia sobre res mancipi; ahora bien, segun
6l, todas las cosas serian 1mancipi, en el sentido de que todas
exigirian la mancipatio para ser enajenadas, y pone coma
fundamento de su teoria que no se concibe como se celebra-
ria, en un principio, una enajenacion valida sin formas .

A esto hemos de opomer : 1 .° Que la clasificacion de res
mancipi y net mancipi no puede ser reciente, porque supo-
ne un criterio arcaico ; y 2.° Que la tradition, antes de la
aparici6n de la moneda, no creemos que estuviera desprovis-
ta de solemnidades .

La razon que d,a E . Cuq para afirmar que en un princi-
pio no existiria m:is que una propiedad de hecho (son sus
palabras) 3 sobre las eosas nee mancipi, .es la de que no
habria un moda de adquirir la propiedad, porque la man-
cipaci6n no se aplicaba a otros objetos muebles m'as que a
los animales de tiro y carga y a los esclavos, y la in jure
cessio no era primitivamente utilizada mas que tiara las ma-
numisiones de esclavos .

La argumentation de E. Cuq es facil observar que pre-
senta el defecto de reducir todos los modos de adquirir la
propiedad a la soda clase de los modos de adquisicion de
las res mancipi, con to coal, como es natural, el problema
no queda resuelto, sino d.esplazado, utilizAndose un razo-

2 Historia -del Derecho romano, t. 1, .pdgs. 177 y ss .
3 Institutions jurldiques des romains, pag. 243.
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namiento que solo tendria eficacia para negar la validez de
]as enajenaciones de res mancipi sin cumplir el rito de la
mancipatio .

F;1 hecho de que no exista una designation tecnica y es-
pecifica de propiedad entre los pueblos primitivosi ha pre-
ocupaido mucho., creemos que excesivamente, a los juris-
tas 4 .

Nosotros, frente a esto, sustanemos dos conclusiones :
1 .a Que las perifrasis empleadas, rem else meam, en la Roma
primitiva seam, to suyo, en Derecho hindu, etc ., son suficien-
temente expresivas ; y 2.a Que la designation tecnica 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 tinicamente, respecto de las res nee mancipi,
la posibilidad de posesion, ha sido impugnada modernamea-
te con todo vigor por Koschaker 5, para quien tal tesis es
indemostrable, y, por ,otra parte, to que sabemos o 'podemos
suponer de la primitiva possesio es muy inverosimil 6 .

Kosehaker hate resaltar edmo entre las res nee mancipi
estan. precisamente, sin ningun genero de duda, las armas,
y estas acompanan a los muertos a la sepultura 7, terminan-
do por creer que el dominium se extenderia de las res nee
mancipi, su primer objeto, a las res mancipi.

- Tesis de la propiedad coliectiva de las "res mancipi" .

Ha sido tambien bastante frecuente entre los autores afir-
mar que las res mancipi y las res net mancipi se diferencia-

4 WESTRup, lot. tit ., pAgs . 228 y ss .
5 .Z . S . S . (1938), pig. 260,
6 ALBERTARIo, B. I. D. R., 40, pig. 5.
7 WESTRVP anade joyas y vestidos . ;So'bre la vieja costumbre ger-

manica . Tac . Germ., XXVII . -Cfr . tambfin HE'uSLER, Institutionen des
deutsch Privatrechts, II, pig . 532, y HUBNER, Deutscher Privatrecht
(1930), pig. 679 .
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ron', .no por razon de la exclusion del regimen de propiedad
de las segundas, si:no por ser, a diferencia de las primetas,
objeto unicamente de propicdad privada o individual.

Asi, segun Giffurd u, tanto las res miancipi comp las res
nee mancipi, son objeto de propiedad ; pero aquellas son ob-
jeto de un derecho limitado por el derecho de la familia
y de la gens (faint-property), y, en cambio, las res nee man-
cipi esfan sometida.s al derecho individual del propietario
(personal-property)

Para Perozzi, la dlferencla entre la propiedad de las

res mancipi y res .nee mancipi estA en que las primeras eran

objeto de propiedad publica, y las segundas de propiedad

privada 1° .
Bsta distincion .le lleva a una configuration del derecho

de propiedad, con base gentilicia para las res mancipi .
Al lado de Perozzi debemos citar a Bonfante '1, para

quien las res mancipi son los bienes sociales ,en contraposi-
cio.n a los bienes individuales res nee mancipi .

Bonfante apoyalia su conclusion en los ejemplos que ofre-
eian algunos pueblos de constitucicm social primitiva, como
Ios eslavos meridionales .

Por ultimo, para Bonfante el grupo social a clue pertene-
cerian las res mancipi seria la pens .

Es de notar Clue Bonfante, en su Corso 1°-, muchos aiios
posterior a sus Scritti giuridici revela ccimo se iba debili-

8 Revue de Fhilologie (1937) .
9 Sobre la relaci6n de las cosas mancipables con la primitive

solidaridad familiar romana, efr . DE ZULLETA, The new Fragments
of Gaius en The Journ. of Rom . Stud., XY.LV, p<ilas . 168 y ss., y `CXV,
paginas 19 y SS . WESTRUP, Famity, property and patria potestas . 'Co-
penhare-London, 1936 . FULVio 1TAROi, II Diritto . agrario nelte epigrafi
romani.

10 Istituzioni, 2 .' ed ., vol . 1, pegs . 602 y ss .
11 Corso di Diritto romano, vol . 11, lee . 1 .', pala. 179 .
12 Loc . cit ., pag . 181 in fine .
13 Vol. 11 .
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tando su postura en contra de la propiedad de las rex nee

mancipi 1" .
1VEodernamente, Betti es el romanista que mas ha desta-

cad-o la relation entre las res mancipi y la estructura puridi-
ca de los primitivos grupos familiares ; para 6l, las res man-
cipi, beni di signoria, aparecen intimamente unidos a todo el
organismo familiar, formando parte de 6l de un modo in-
separable . p

El citado autor ofrece dos hipotesis a proposito de la re-
lacion entre res ,mancipi y ~organismo familiar : I .a Patrimo-

° nio reservado en propiedad al vasto grupo agnaticio, hroba-
blemente idemtico a la pens, ; que despues se denomina fami-
lia, communi lure dicta . 2.8 Cosas sometidas al poder politi-
co del jefe de la casa .

Cuando en la primera hipotesis Betti habla de las res
nee mancipi como bienes sometidos desde el comienzo a la
fibre disposici6n individual, sin necesidad del conocimiento
de los agnados y del control de los comicios, no cabe duda
que to hate llevado por la idea de la exigencia de la auctori-
tas para la enajenacion de las res mancipi de la mujer so-
metida a la tutela ; pero resultaria que, obtenido el asenti-
miento del grupo gentilicio, los bie.nes mancipables podrian
ser perfectamente enajenad-os, ide donde se sigue que tam-
bien Betti acepta su alienabilidad. En la segunda hipotesis
incluye Betti coma res Imancipi los seres libres, tesis que ya
fue criticada por nosotros eon el capitulo V.

Pero aitn mas : Belti, siguiendo el criteria de considerar
la res mancipi coma beni di siqnoria, llega a su.poner que
solo estos bienes eran obj,eto de una senoria soberana, y que
a sit lado las res nee mancipi solo eran susceptible-, de Bozo,
use o posesion individual.

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

14 Latituziouii di DiriCto romano, vol . 11, pags . 358 y 359 . PADovn
(1942) . HUVELIN, Cours du Droit romain, t. 1, :pag . 420 . Paris, 1927,
hate una distincion analoga a la de PEROZZI .
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un modo vacilante, relacionan la idea de mancipium con la
potestad gentilicia " .

Por to que respecta a las teorias que sustcntan el criterio
diferenciador de la pertenencia colectiva de las res manc:i-
pi frente a las res nee mancipi, hemos de hater destacar que
este ensayo, mas sociologico que historico, presenta grandes
inconvenientes .

No dejan de toner su fuerza los argumentos en favor de
u.na propiedad colectiva de las res mancipi; pero donde ve-
mos un defecto de inexactitud es en negarle esta caracteris-
tica en absoluto a las res net mancipi . Piensese que entre es-
tas illtimas se encuentra el arado, medio instrumental, en
todo trio, de uuia explotacion agraria comfin ; los frutas de
las cosechas y, especialmente, la caza, en cuya adquisicion,
como suficientemente prueban los datos de la ardueologia
prehistorica, intervenia todo el grupo familiar 1° . Igual-
mente, entre las res nee mancipi figura el ganado menor, qu.e
suministra la leche ., la lana y la carne para las necesidades
familiares, y que lvs historiadores de los pueblos primiti-
vos colocan entre los objetos de propiedad colectiva de los
primeros grupos sociales .

VIL-CONCLUSIONES

Establecidos ya los puntos hasicos en que han de apoyar-
se nuestras conclusiomes, Ilegamos a la exposition de nues-
tra tesis en orden a la propiedad primitiva de las res net
mancipi.

En el tiempo primitivo, en que existian dos grupos de
cosas, alienables e inalienables 1, las alienables, aquellas

15 Tesis cambatida abiertarnente por DE Visscnra, St . et dot
(1936), pag. 296.

16 'GIOVANNI PATRONI, Studi di Storia e Diritto in onore di En-
rico Besta, vol. IV, pags . 3 y ss .

1 Que la separackm de ]as clases de cosas que mas tarde habian
de 11amarse mancipi tp nee mancipi no comienza con la mancipatio
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entre las que se encuentran los objetos de uso personal 2,

no se pued-c concebir, iii 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 arienta
en este sentid,o .

Declareuil -3 ya noto, entre otros 1, como es inverosi-
o mil que las res nec rnancipi, entre las cuales -estaba e1 .gana-

do, principal riqueza mobiliaria y capital circulante, no es-
tuviesen, en tin principio, protegidas en su propiedad .

El primer argumento en favor de la verdadera propiedad
quiritaria a dominiurm sobre las res nec mancipi, suele to-
marse de Gayo, que muestra como ejemplo de reivindica-
cion, en el procedimiento per sacramentum, el rebalio, y aun
mas expresamente to asimila al fundo en el aspecto proce-
sal : Similiter si de fundo. . . contraversia erat 5 .

Para hater frente a este argumento, Bonfante, principal
impugnador de la teoria de, la propiedad primitiva de las
res nee mancipi, no tiene otro remedio que apuntar la posi-
bilidad de que en una primera epoca, el rebaiio, en su uni-

o mancipiawn, sino que es anterior, to, tree-mos ver ratificado ea el
hecho de que hoy dia sea posible la discusion de si las cosas net
mancipi pueden ser transmitida.5 por la mancipatio (Pad . Cogl ., pa-
gina 223 111 . H . KRUGER. Geschic,hte d. Capilis Deminutio, pigs . 122,
153, 160 .) Ademas, si dificil es justificar como excepci6n, partiendo
del principio de la exclusion propiedad quiritaria sobre las cosas
mancipables, las extensiones de la mancipatio que hate Plinio (H . N.,
69, 1X, 35), m~as -dificil seria argumentar en icontra 'del ra onamiento
de MUIRHEAD (Introduction, pag . 185, nlim . 44) a proposito de las
cosas, net mancipi que debian de 8gurar en la fiducia cum amico de-
posito causa, de que habla GAYO.

2 KoscHAKER, Z. .S . S., 193'8 , pags . 259 y ss .
3 Roma p la organization del Derecho. Barcelona, 1928 (traduc-

cidn espanola), pag. 195 .
4 MONIER, PEROZZI, etc., etc.
5 Gai, IV, pag. 17 .
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dad, fuese considerado comp res mancipi °. Es curioso que
Bonfante acoge el testimonio de Ciceron y Horacio para apo-
yar su teoria 7, y, en cambio, rechaza el de Gayo, que si
bier es mas moderno, es el heredero de una tradicion ju-
ridica .
E. Cuq, el mas acerrimo mantenedor entre los franceses

de la teoria de la no propiedad primitiva de las res nec man-
cipi, al encontraise con que en Derecho romano clasico la
action de reivindicacion protege las res net mancipi igual
due a las res mancipi, no tione otro camino para seguir man-
teuiendo su tesis que el de afilmar que tal extension se opero
en tiempos de Ciceron, o quiza antes".
A esto se ha de oponer quc de la aplicaci6n de la reivin-

dicatio a las res nec maRCipi, encontramos testimonios fuera
de las instituciones gayanas 9, y, en cambio, no encontrstmos
en las fuentes la menor alusion a una primitiva exclusion.

Otro argumento en favor de la propiedad de las res net
mancipi creemos encontrarlo en la teoria del furtunt .

La procedencia etimologica de furtum ma's comunmen-
te adoptada es la de ferre, llevar '°, 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, attrectare, contrectare, attingere, amovere, auferre,
tcfiltere, expilare, compilare.

En la epoca historica vemos el furtum limitado a la pro-

6 Ob . tit ., t . 11, ,pag. 176 . Sobre carecer de pruebas suficientes
esta afirmaci6n (Cfr. iPAMPALOM, R. per la Scienze giu.ridiche, 1890,
y GRosso, Le Cose, p,a.gs . 293 y ss.), tenemos en contra el testimonio
cxpreso de GAro, que considers a la here-ditas suula unidad patrimo-
nial ~como res nee mcuicipi, Gai, 11, pag. 34 .

7 Loc . pit ., pags. 176-177 .
8 Institutions ~aridiques des romains, pags . 292 y ss .
9 PAULO, D., 6, 1, 9 . La elocuencia (lei texto gayano es puesta de

relieve por el autar oLe tanta a;udeza critics camo PEaozzi (Ist ., 2 . "
e(lition, t . 1, pal; . 607, num. 2) .

10 AuLO GELIO, 1, 180 . 4'AULo, D . 47, 2, 1, pr, Instit., 4, 1, 2 .
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piedad mobiliaria 11 ; ahora bien, resulta que, si en la epoca
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 nee mancipi, para concluir que el robo-de esta clase
de cosas estaba ya castigado . i,Mas se puede concebir el robo
como anterior a la propiedad? Cualquiera que sea . el alcan-
ce que se quiera dar a la dispasicion de las XII Tablas (8, 17)
Furtioam (rem) lex XII tabidarum usu capi prohibet 12, en
relacion con la lex Atinia 13, es to cierto que se atribuye (con-
tra todo poseedor o solo contra .,el ladr6n poseedor) tin de-
recho sobre res nee mancipi (puesto que la ley, en este pun-
to, no distingue entre diferentes closes de cosas) a favor de
quien era su propietario.

Fm contra de estoa se ha dicho que la re.presion 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 principio, al fur
manifestus, al ladron sorprendido in fraganti 14 . Sin embar-
go, se ha de tener en cuenta que las XII Tablas hablan de
fur manifestus y nee manifestus, variando su condena del
cuadruplo al duplo ; pero siempre dentro de tin cuadro de
reprension del robo que se inspira en este punto, segun el
testimonio de Aulo Gelio en la legislacion de Solon 15 .

Ihering, apoyandose en Gai, IV,, 4, l6 sostiene que en la
epoca mas antigua en el Derecho romano, a semejanza del
germanico, la propiedad de las eosas muebles se confunde

11 AuLo GELio, 11, 18, 13 .
12 Gai, 2, 45 y 49 . Inst ., 2, 6, 2 . JULIANO, D, 41, 3, 33, pr .
13 AULO GELIO, 17, 7, 1 .
14 Festsfchrift Koschaker, 1, pag. 435 .
15 X, pag . 1855 .
16 Gfr. para su relacion con el iDerecho ingles, Gai Institutiones

Or Institutes of Rornan Law by Gaius. Ed. Poste ., p'ag . 450 .
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con la posesion, por no poderse perseguir la cosa mas que
persiguiendo al ladron .

Frente a .esta tesis de Ihering ya hizo notar Scialoj a ' 7
que la presencia dc: la cosa era un elemento del acto procc-
sal, de la reivindicacion, to que lleva a crecr que la defensa
de las casas muebles on los tiempos m'as remotos estuvo per-
fectamente garantida ; y aun mas, llega a decir c1 autor cita-
do que, en su origen, la defensa del patrimonio se refirio,
principalmente, a las cosas muebles, y por cllo a las res nee
mancipi.

Una prueba ma:> de quc s.obre las res nee mancipi habia
verdadera propiedad es que en la usucapion del mas anti-
guo Derecho romano no se distingue entre mancipi y nee
mancipi, y ello pese a que se encuentra referencia a dicho
modo de adquirir en la ley de las X11 Tablas, y, por consi-
guiente, sin ningftn genero de duda, la usucapion es coeta-
nea al momento de la plena vigencia de la distincion man-
cipi-nec mancipi . Pero aitn mas: .en la ley de las XII Tablas
se hate exception expresamente de las res mancipi de la mu-
jer enajenados sin la auctoritas del tutor., a los efectos de
usucapibilidad, y, en cambio, no se cxccptua -el otro termino
de la distincion. De aqui la conclusi6n es evidente ; si eran
susceptibles d-e usucapioin, se podia adquirir la propiedad
de las res nee mancipi en el tiexnpo de las XII Tablas'8 .

Para nosotros hay un pasaje de Gayo quc no suele uti-
lizarse para defender la tesis de la propiedad de las res nee
mancipi, y que, sin embargo, por las razones quc expondrc-
mos, juzgamos que es interesantisimo a este fin ; es el IV, 16,
Festuca autem utebantur quasi hastae loco, signo quodam

17 Teoria d'ella proprietct nel lairitlo rcviiano. lioina, 1928, vol . 1,
Ed . iBonfante, pag . 248 .

18 PExozzr solo admite que la usucapi6n haya servido para ad-
quirir la ~propiedad de ]as casas mancipables cuando la mancipatio
se equi-paro a la tradition en el sentido de ser ambos actor inter-
familiares y no solo intergentilicios . Ist ., 2 . " ed ., t . 1, pAg . 6.51 .
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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 considers como propie-
dad mss legitima la de las cocas fiomadas al enemigo'9, no
se distingue entre res mancipi y nec mancipi ; y es mss, cree-
mos que vista su redaction, mss bien parece referirse a res
rtes mancipi, sobre todo si to consideramos en relation coau
el texto 11, 69, del mismo autor, que pone fin a una relation
de cosas no mancipables .

Monier 2° considers como un argumento en favor de la
primifiva propiedad de las res net mancipi su inclusion en
las disposiciones de la ley Aquilia, que castiga los da.nos cau-
sa'dos al propietario, sin hater distinciones de cocas, y basa
la fuerza de su argumento en la notable antiguedad de la
ley .

Nosotros no hemas de entrar en el an-ilisis del problems

de la fecha de la ley Aquilia 21, sino simplemente senalar co-

mo, segun ,e1 testimonio de Ulpian0 2z, no repre'sent6 una in-

novacion, sino que wino a sustituir disposiciones rnuy anti-

guas .
Una equiparacion mss ein el primitivo regimen juridi-

co de las res mancipi y net mancipi encontramos en la ocu-
patio y la derelictio . .

Por to que respects a la ocupatio, se ha sostenido que no

19 'Cfr . KARL FRIEDIcx THORMANN, Der Doppelle Ursprurig der
Mancipatio . Miinchen, 1943, pags . 67 y ss ., sobre la importan.cia de
la lanza entre los primitivos indogermanos invasores de la peninsula
italiana y su relation con la manus .

20 Manuel elementaire, 3 .` ed., t . I, pa-a . 464 .
21 Vid : ANTONIO PEREZ, Praelection in Cod ., lib . 111, tit . 35, nu-

mero 2 . SUAREZ DE MENDOZA, Comm. ad L . Aquiliam in Apparat, ca-
pitulo I (in Ger . Meermanni Novo, Thes . i.ur ciu . et canon., t . II, pa-
gina 9) . PIGHIUs, Anual Pap; Rom., t . 11, pALg. 330 . BAc.H, Histor iuris-
prud. Rom, lib . 11, cap . 2, lect . 1, § 37, pa;. . 155 . Tr6FILO, lib . IV, tit . 3,
§ 15, ed . Reitz (t . II, pag . 165), etc .

22 D. 9, 2, 1, pr .

9
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producia efecto corno medio de adquisicion de cosas aban-
donadas mas que en el caso de las res nee mancipi z' .

Por algun autor se ha sostenido que la acupacion solo
permite adquirir la propiedad sobre las res nee mancipi,
mientras que en el caso de las res mancipi la ocupaci6&n, como
la tradition, hate que esten in bonis hasta la expiration del
plazo de la usucapion 2' .

Frente a todas estas opiniones, reciontemente ha demos-
trada Silvio RomaDO 25, contra Meyer Collings, como el pa-
saje de la Institutia, 11, 1, 47 : Qua ratione verius esse videtur
et si rem pro derelicto a domino habitam occupaverit quis,
statim eum dominum offici, que se rcputa tomado do las
Res cottidiannae, de Gayo, no hay motivo alguno para supo-
ner que en su forma originaria se refiriese solo a la res nee
mancipi, e igualmente que el texto del Digesto, XLl, 7, 1, se
ha juzgada tambien. alterado por los compiladores en c1 sen-
tido de ampliarlo a las re.s mancipi sin argumentos sufi-
cientes 26 .

23 BONFANTE, Corso, 11, 2, pags . 196 y ss ., 251 . CuQ, Manuel, pa-
gina 260 . GIRARD, Manuel, 8 .` ed ., pa8'. 341 . FERRINI BAND, pin. 414, inl -
mero 4 . 'COSTA, Storia del D . rom. priv ., pags . 196, 232, nlim . 1 . AcCARIAS,
1, 503, etc . Sobre la distinta valoracion de las r . nz . y r . n . in . en or-
den a la derelectio, efr . 11AYER, Z, f . yeschichl . Rechtswi.ssenschaft,
x'111, 1832, pats . 49 y ss . SELL, Ronz Lehre der dingl . Richte, 1, Bonn.,
1852, pag, 183 . BUCKLAND, A Manual of roman privat . law . Cambrid.ge,
1925, pa; . 18-8 . MEYER COLLINGS, Derelictio, (Die Dereli,ktioui in rfimis-
chen Rechts biszum Corpus Juris Civilis) . Kallmiinz, 1932, y PI:Rozzi,
Ist, 1, pag. 685, nihn . 2 .

24 CuQ, ob . tit ., pan. 260 . ROTTONDI (Scritti, vol . 111, pAA . 53) ha
puesto de relieve que no hay en los textos justinianeos nintiun lrazo
a traves de la distincibn muebles-inmuebles que superci a la de r . m .
y r. n . m . se exigiese la usucapion en el caso de log innniebles aban-
donados .

25 Studi sulla derelizione nel Diritto romano, pags . 75 y ss .
26 Cfr . tambien BERGER, Bull. Ist . di Dir. rom . (1922), pad . 164 .

A identica conclusion se llega respecto del D . 41, 7, 5 (cuya antino-
mia entre el pr . y el § 1 se quiso resolver admitiendo quo Pomponio
hubiese distin;uido entre r. m. en el pr . y r. n . m. en el § 1) en ed
trabajo de SILVIO ROAIANO .
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,En suma, que la discusion entre proculeyanos y sabinia-
nos a proposito do la adquisicion de las res derelictae, s-I re-
feria tambien a las res mancipi, como se comprueba ,por el
D. 47, 2, 43, 4 y 5, en que Ulpiano extiende la doctrina do los
sabiniainos a una res nec mancipi .

Rotondi 27 pudo demostrar, con el estudio detallado de las
fuentes bizantinas, que es una innovacion del Dierecho nue-
vo la adquisieion de la libertad en el caso del esclavo aban-
dona,do por su dueio 28 .

Ahora bien ; este es tin caso de aplicacion de la,teoria d( I
abandono a la figura siempre especial del esclavo, y el hecho
de que al romperse la relacion de propiedad del esclavo con
su dueno aquel permanezca tal no supone un diferente re-
gimen en la derelictio de las rec mancipi respecto de las res
mancipi, to que, a su vez, llevaria a pensar en una vincu-
lacion juridica mas fuerte de las primeras .

Examinados ya los argumentos en favor de la primitiva
propiedad de las res nee mancipi, pasemos a ocuparnos de
los motivos que ham inducido a negation por un sector de
la dactrina .
U ,principal argumento invocado por Bonfante 23 es : en

tun principio la venta de una res net mancipi carece de ga-
rantia por eviction . De aqui puede deducirse que no nacia
obligacian de garantia, porque no era posible una reivindi- .

catio sobre las res nee mancipi, eon lo cual ~queda negada su

primitiva propiedad.
Es interesante destacar que : cuaPdo Bonfaute pone de re-

lieve ale un modo resueito y .ca:fegor`ico la inexis.tencia de una
garantia, en el caso de eviction de las res ,nec'mancipi, el
tinico texto que <cita en apoyo de su tesis es el de las senten-
cias de Paulo 11, 17, 2 . "Si, res"sirnpliciter traditae evincaniur , . .

27 Scritti, vol . 111, pags . 25, - y ss . ' .
28 Ya ,AFFTOLTER, Ueber Personhich-:keit -d'er herrenlosen Sklaven .

Leipzig, 1913, y entre los antiguos, Cuv:as, Opp., 1, 1146 . P .
29 N . R . Scritti giizridici varii, II, Torino . 1926, pag . 17-8 .
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tanto oenditor emptori comdenandus est quanto si stipula-
tione. pro evictione caoisset ."

Este texto precisamente se refiere al tiempo en que exis-
tia una gara-ntia por estipulacion 3° .

Las dos interrogantes que intentaremas contestar son :
Z Cual es la antigiledad de esta estipulacidu?, y antes de su
introduction, l, como se protege al comprador?

La mas antigua, de las estipulaci-canes para garantizar a

los compradores de res net mancipi parece ser la stipulatio

rem habere licere . En favor de su antiguedad militan los si-

guientes argumentos, puestos de relieve principalmente por

Girard 3' . La stadistatio o repromissio secundum mancipium

parece ser la imagen fiel de la actin auctqritatis, y la stipu-

latio duplae es una nueva edition de la estipulatio secundurn

mancipium ; por consiguiente, queda la stipulatio rein habe-

re licere, que lia de ser, por to menos, conttmporanea a la

actin auctoritatis 32 .
Cierto, sin embargo, que 1a stipulatio ram habere licere es

una obligation de hater, por to cual, teniendo en cuenta la
tardia aparicion de esta clase de obligaciones, no puede re-
montarse mas ally del final de la epoca antehistorica .

Monier 33 coloca -el origen de la .stipulatio rein habere li-
eere antes. de las XII Tablas . Nosotros, considerando que la
stipulatio .r . h . 1 . no tiene caracter penal, a diferencia de to

30 Adelantaremos que no estimamos satisfactoria la postura de
explicar una primitiva irrevindicabilidad de las. res net mancipi ven-
dida por la investidura de un poder oponible a todos . Gfr, GRANDEN-
wiz, Einfuhrung ire der Papyruskunde, pags . 193 y ss . RASEL, Die Haf-
tuny des Verkaufers, pig . 48 . MITTEis, Gruizdzi!rX, 11, 1, pigs . 171 y ss .

31 Melanges de Hroit romain . 11 . Droit priue et Procedure, pa-
gina 100 .

32 Sobre la antigiiedad de la stipulati.o duplae cfr . 1FIERINO,
Rechisschutze gegen injuriose Rechis-uerhiillnissen, Jahrb,iicher fur die
Dogm . des R., 1885, pig. 204 .

33 Manuel, 2.^ ed ., 11, pan. 198.



La propicdad primitiva-de las "res nec mancipi7' 337

que parece ocurrir con la actio auctoritatis 3', sino que time
por mision garantizar al comprador la licita y pacifica te-
nencia de lea cosa, prescindiendo de la fijacion a priori de
un mitltiplo Kiel precio pa.gado, y atendiendo itnicamente pa-
ra establecer la medida de la indemnizacion a pagar por el
vendedor al valor de la cosa en el momento de la eviccion
siipulatio ,incerta '5, creemos poder afirmar que su origen
debe situarse en el momento de la aparicion de la moneda.

Queda por resolver el ultimo punta. i,Que medios tenia,
antes de la introduction 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 3°, y a la vez tenemos
presente un pasaje de las Instituciones de Justiniano, el 11,
1, 41, que tan copiosa bibliografia ha suscitado s' : "Venditac

34 En la actio auctoritatis ya creyo ver II4LRNic una pena por
e1 doble del lprecio de la ven,ta p,or alpropiacion injusta de un bien
ajeno, como en el caso del furtum .nec manifestum y en las vindicna
falsa del procedimiento de reivindicacion .

En contra RUDORFF, Z . f. Rechsgesch, t . 11, pag . 88, y Eclc, Die
Verpfliabtung 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 auctoribatis . Cows.

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

36 No creemos -que pueda comfundirse en modo alguno el trueque
de productos a que aqui aludimos con el convenio de cam-bio, cuya
regulation juridica tan graves problemas plantea a sabiniano,s, y pro-
culeyanos, y cuya ;genesis se enlaza, segiln la tesis de THORMANN, con
la escasez de dinero que se not6 en el IP'rincipado .

Gfr . Der Deppelte Ursiprung der Mancipatio, p~ag. 125 y ss .
37 MIrTEIS, Z . S . S ., 1914, pag . 330 . iBOYER, Recherches historl-

q.ues sur la resolution des contrats, 1924 . These, pags . 57-104 . APPLE-
TON, A IPepoque clasique le tranisfert de proprieM de la chose vendue
el livr+6e etait il subordonne, au regle du paiement 'du prix? Revue
historique de Droit franqais et etranger, 1928, pag . 173 . PRINGSHEIM .
Der Kauf ,mit fremdem Geld. Leipzig, 1916, pags . 65 y; ss . FERRINI,
Pandett, 3a ed ., pag . 397 . IZocco,RdSA, . Annuario dello Ist . del Diritlo

22
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vero res et traditae non aliter emptori acquiruntur quam si
is venditori pretiurn solverit, vel alio modo ei satisfeceril, ve-
luti expromissore aut pignore dato . Quod cavetur quidem
etiam lege Duodecim Tabularum ; tamen recte dicitur et jur"i
gentium, id est, jure naturali, id offici . Sed, si is qui vendidit
fidem emptoris secutus est, dicendi.dm est statim rem emp-
toris fieri." En este 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 ta-
men reete dicitur es jure gentium id est jure naturali id
offici; y en la parafrasis de Teofilo : "Esto es to que estable-
ci6 la ley de las XII Tablas, y esto es to que quiere tambien
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 disposition era tambien distinto en una y otra .
A nosotros nos interesa demostrar el motivo de la disposi-
cion, que ya estaba recogida en las XII Tablas 34 . Ante todo
tiene gran importancia resolver la cuestion de si las XII Ta-
blas se referian a la mancipatio o a la traditio .

La aplicacion de la regla de 1as XII Tablas a la manci-
patio careceria de sentido, ya que, admitiendo que la man-
cipatIo fuese en uii principio una yenta real '3, la falta de

Roni ., vol . IX, parte 1 . ;Catania, 1905-06 .) Accarias, 4 .a -eld ., I, pa;i-
na 581, etc .

38 ENNECCERUS, Rechtsgechaef, 1889, pags . 250 y ss ., ha demos-
trado que e1 final del texto, sed si is qui vendidit fidem emptoris
secutur fuerit, dicemdum est station rem ,enloris fieri resulta de Ima
evolution posterior a las XII Tablas ; -mas el resto del ipasaje, pese a
los ataques de PRINGSIIEIM, -que admite la posibiRdad de una alteration
en la Inslituta, consistente en inventar una regla de ]as XII Tablas
para justificar una innovation bizan-tina (~pag . 88, ob . tit .), se apoya
evidentemente en una fuente clasica, comoi ba demostrado APPLETON,
R. H., 1928, pags . 16 y ss ., utilizando el metodo filol-o;ico, y, por con-
siguiente, la alusion a las XII Tablas es digna de fe .

39 La evolution de la mancipatio de venta heal a wenta simbolica
es semejante a otras tantas evoluciones de Instituciones juridical 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 4° .

Si consideramos aplicada la regla de las XII Tablas a la
traditio, esto es, a los ~modos de enajenar la.s res nee manci-
pi ''1, no tendremos grandes iinconvenientes para remontarnos
un poco mas y verla tambien aplicada al trueque o cambio
de productos ; en este caso, si las res nee mancipi recibida
era reivindicada por su primitivo y verdadero dueno, el ad-
quirente enganado y ahora victima de la eviction podria
reclamar la cosy que entrego en cambio, reivindicandola a
su vez, por no haber habido verdadera transferencia de pro-
piedad.

En resumen, podemos concretar nuestra tesis en la si-
guiente forma : En una epoca 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 .

Las cosas inalienables son susceptibles de nexum, esto es,
prestamo, en el que no hay -desplazamiento de la coca pres-
tada al prestatario, sino del prestatario a la hacienda agrico-
la del prestamista, ya que el prestamo seria no de cosas
aisladas, sino de parcelas de terreno (inmueble) cool. los . ins-
trumentos de explotacion de la misma, prestamo en que el
prestatario estaria obligado a un genera de servicios -en con-
traprestacion que no nos son bien conocidfls" .

.mantis, en clue se pasa de to real i to simbolico ; asi Gui, 4-16, in fine .
Cic . De oral ., 1, 53, etc .

40 Notese ~que ACCARIAS llega a la misma conclusion, partiendo
de ~la teoria de clue la inancipatio fue siempre un acto simb6lico . Pre-
cis, 1, pag . 581', nlim . 2, 4 . " ed .

41 PRINGSHRIM, IOC . Cit .

42 THomANN, Der Doppelte Ursprung der Mancipatio (1943), pa-
ginas 255 y ss ., tree ver en el nexum primitivo un encadenamiento
para forzar al cumpl.imiento de ciertas prestaciones, y en el nexum
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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, el nombre de res nee mancipi, y el ne-
xum, privado de su antiguo papel, se desnaturaliza y desvir-
ttia en la forma de un prestamo de dinero .

F.ncajadas an este cuadro evolutivo de instituciones ar-
caicas, se puede y debe admitir la verdadera propiedad pri-
mitiva de las res ,nee mancipi, que, como acabamos de pro-
bar can la filtima parte del trabajo, no hay ningun texto que
a ella se oponga, y, en cambio, facilmente pueden encontrar-
se indicios que la atestiguan.

FRANCISCO HERNANDEz TEJER4) .

mancipiunique de las XII Tablas, esto es to mas original de su tra-
bajo, un solo ne,gocio juridico, integrado por un encadenaniiento sim-
bcilico y un niancipiurn .
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