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1. De las XII Tablas nos interesa ahora volver sobre una cuestién, va larga-
mente discutida, pero todavia no pacifica, a la que quiza no puedan ofrecerse
soluciones plenamente satisfactorias, dada la escasez de testimonios de que
disponemos para conocer con exactitud el contenido y, mas aiin, el tenor literal
de aquella ley.

Asi, pues, mi intervencidén tendra como telén de fondo la discusién que nos
ocupa en este Seminario, pero no con un enfoque general, que afecta a toda la
tradicién de la ley, sino con una pretensién menos ambiciosa. Aqui sélo me
propongo reflexionar sobre algunos de los preceplos decenvirales que habi-
tualmente se ponen en relacion con la wsucapio, esto es, sobre algunas de las
llamadas "prohibiciones de usucapir" contenidas en la ley.

De particular interés parecen los preceptos que tratan de la prohibicion re-
lativa al hostis y a las res _furtivae, que se colocan -en la edicién de Riccobono! -
en las tablas 6.4 y 8.17. En la reconstruccion de ambos preceptos se puede ver la
exigua informacion de las fuentes, a la que antes me referia: para la tabla 6.4, en
relacion con el hostis, se aporta un Unico festimonium (esto es, un fragmento que
recoge io que habria sido el tenor literal de la ley), tomado de Cicerdn, en de

* El presente trabajo es el texto de una ponencia en el fncontro di Studio sulle XII
Tavole, organizado por el Istituto di Diritto Romano de la Universitd degli Studi di
Milano, v celebrado en Mildn los dias 19 y 20 del mes de marzo de 1992. Para la
publicacion, hemos preferido respetar el contenido de aquella ponencia, y nos hemos
limitado a completar en notas al pie las referencias bibliograficas. Por lo demds, y
precisamente porque se abordaba el tema en una exposicion oral, esas citas no pretendian
agotar la cuantiosa literatura existente sobre las multiples cuestiones que plantea la
usucapion en las XII Tablas, sino que procuramos hacer una seleccion de la que era, a
nuestro juicio, mas representativa, y especifica sobre los preceptos decenvirales que nos
interesaban.

1 FIRA. I, p. 26 ss.
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officiis; para la tabla 8.17, sobre las res furtivae, no consta ningén testimonium,
sino tan sélo fragmenta (es decir, textos que ofrecen algunos datos sobre el
contenido o el sentido del precepto, pero que no bastan para proponer una
reconstruccion del mismo) procedentes, el principal, de Gayo, pero también de
Juliano y de Justiniano, .

Como es sabido, se han propueste diversas interpretaciones de cada uno de
estos dos preceptos, tanto por separado como en un estudio conjunto; pero, a mi
juicio, ninguna de ellas termina de convencer en su totalidad. Por eso me pro-
pongo comentar aqui los inconvenientes que cabe objetar a esas interpretaciones
y sugerir, en la medida de lo posible, una nueva conjetura.

Antes de cualquier otra cosa, quisiera sefialar que, a mi juicio, el andlisis de
estas dos "prohibiciones de usucapit” no puede prescindir de un estudio
paralelo, o mejor, comparativo, de cada una de ellas, pues si ambos preceptos
impedian Iz usucapién en determinadas circunstancias, parece razonable en-
tender que las interpretaciones respectivas deben conducir a resultados parejos
0, cuando menos, arménicos. Pero también es obvio que la reflexién simultinea
sobre ambos preceptos podria afiadir alguna dificultad -ya propiamente de ani-
lisis, y no sélo expositiva-, y quizd también menguar la objetividad del examen
particular de cada precepto. Por esta razén, me parece preferible presentar mis
reflexiones sobre el tema en dos fases distintas: en primer lugar. abordar el
analisis por separado de cada una de las dos disposiciones, comenzando por el
caso del hostis y siguiendo con el de las res furtivae; después, tras el analisis
comparativo, ofrecer mi propia hipétesis.

2. Segin acabo de recordar, una referencia literaria sirve como festimonium
para la reconstruccion del precepto decenviral 6.4, relativo al hostis. Se trata de
Cicerodn, de officiis 1.12.37:

Hostis enim apud maiores nostros is dicebatur, quem nunc peregrinus
dicimus; indicant duodecim tabulae: "aut status dies cum hoste" itemque
"adversus hostem aeterna auctoritas”.

Es evidente que el fragmento de Ciceron no tiene que ver con la usucapio,
ni con la adquisicién de Ia propiedad en sentido genérico, sino que, en este lu-
gar, Cicerén se ocupaba de un tema muy distinto, como es el de explicar el
significado del término hostis entre los antiguos, para lo que se remonta a la ley
de las XII Tablas.

Una explicacién semejante del cambio semantico de la palabra hostis, se
encuentra también en Festo (p. 91)2:

Hostis apud antiquos peregrinus dicebatur, et qui nunc hostis, perdue-
llio.

2 En la edicion de LINDSAY, Sexti Pompei Festi. De verborum significatu quae supersunt
cum Pauli epitome (Lipsiae 1913).
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Esta referencia de Festo no es 1til para el precepto que nos interesa, pero si
vale, al menos, para confirmar la explicacién del término hostis que da Cicerdn,
y que éste pone en relacién con las XII Tablas. Por esta razén, el pasaje de Festo
suele colacionarse? también para la prohibicién de usucapir contra el hostis,
pero como fragmentum.

Lo que nos interesa ahora es que, segin Cicerdn, la ley decenviral habria
establecido que adversus hostem aeterna auctoritas <esto>. De ordinario, se
admite sin discusién que esta expresion tendria que ver, de modo mas o menos
directo, con la auctoritas que se origina en una mancipatio; pero esta coinci-
dencia inicial no impide que las interpretaciones concretas de los preceptos sean,
en cambio, muy dispares.

A mi juicio, esas diferentes interpretaciones pueden refundirse en dos
grandes grupos que, cada cual por su parte, presuponen una opinion acerca de
otro tema -relacionado, ciertamente, con el de la auctoritas, pero de caracter
mas general-, como es el de la existencia, en época decenviral, de la usucapio
como forma de adquirir la propiedad. La opinion de cada autor sobre la usuca-
pion en las XII Tablas (aunque a veces no se ocupe de ello de forma expresa) es
el trasfondo de su particular exégesis del precepto decenviral, y, en buena me-
dida, la determina. Esta interdependencia resulta, por lo demds, muy natural:
parece claro que quienes reconozcan la existencia de la usucapién como modo
de adquirir podran tender a explicar la disposicién como una "prohibicion de
usucapir”, esto es, como un caso en que la usucapién deviene imposible; en
cambio, esa via queda impedida para los que no aceptan una tan temprana ad-
quisicién por el uso, por lo que se ven abocados a proponer un significado dis-
tinto para el precepto.

Representativa del primer punto de vista es, segiin mi parecer, la interpre-
tacion de A. d'Ors*, que desarrolla una idea simplemente apuntada por Noai-
lles®: 1a regla adversus hostem aeterna auctoritas estaba formulada pensando en
el peregrino sin ius commercii, y no tenia un sentido propiamente adversativo,
de "contra el peregrino”, sino mas bien relativo, de "respecto a": "respecto al
peregrino (sin commercium) 1a auctoritas es eterna”. El precepto contemplaba el
caso en que el peregrino quisiera reclamar un objeto, sobre el que afirmaba su
propiedad, y que estaba actualmente en manos de un ciudadano: a este
demandado no se le permitia alegar, sin mas, el usus, sino que deberia probar el
origen de su adquisici6n, ya que "respecto al peregrino la auctoritas es eterna”.

Asi, pues, segin esta interpretacion, el precepto adversus hostem aeterna

3 Una versién semejante a la de Cicerdn y Festo la encontramos en Varrén, L. L. 5.3
Multa verba aliud nunc ostendunt, aliud ante significabant, ut hostis: nam tum eo verbo
dicebant peregrinum qui suis legibus uteretur, nunc dicunt eum quem tum dicebant
perduellem. En la edicién de las XII Tablas de Riccobono no se colaciona este texto para
la reconstruccién del precepto 6.4, y si, en cambio, para la disposicion 2.2, donde figura
la expresion aut status dies cum hoste. Sobre este otro precepto decenviral, vid. infra 3.

4 A, D'ORS, Adversus hostem aeterna auctoritas esto, en AHDE. 29 (1959), p. 597 ss.

5 NOAILLES, L' auctoritas” dans Ia Loi des XII Tables, en "Fas" et "ius". Etudes de Droit
romain (Paris 1948), p. 237 ss., especialmente p. 277 ss.
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auctoritas contenia una prohibicién de usucapir "respecto” al peregrino, con-
cebida, por tanto, de modo objetivo: la regla aludia, en ¢l fondo, a las res hos-
tium, y no al peregrino mismo.

Desde esta perspectiva -que reconoce una wsucapio, aunque fuera inci-
piente, en la ley decenviral-, A. d'Ors explica el precepto como una manifesta-
cion del principio de reciprocidad internacional: puesto gue los peregrinos no
podian adquirir por usucapio cosas de los romanos (ya que éste era un modo del
fus civile), tampoco los romanos podian adquirir por el simple uso las de los
extranjeros.

De la otra corriente doctrinal puede tomarse como paradigma la opinién de
KaserS, segiin la cual tanto la regla usus auctoritas como la excepcion adversus
hostem tenian unicamente un sentido procesal, en relacion con la prueba del
derecho que el litigante hubiera alegado: la disposicion usus auctoritas permitia
que el accipiens de una mancipatio, después det plazo de uno o dos afios,
pudiera defenderse en el proceso por si mismo demostrando el usus durante ese
tiempo, sin necesidad, por tanto, de recabar la asistencia procesal de su dans; la
regla adversus hostem, al declarar eterna la anctoritas, constituia una excepcion
a ese principio general, por lo que el accipiens, bien cuando €l mismo era un
hostis, bien cuando lo era su dans, debia acudir siempre al juicio avalado por la
auctoritas de sudans.

Kaser considera el principio como relacionado estrechamente con la man-
cipatio, y, por tanto, entiende que el Aostis a que se refiere se trata de un pere-
grino con commercium; en otro caso, no podria haber participado en una man-
cipatio. En consecuencia, entiende el adversus como "contra”, y la regla vendria
a significar: "contra el peregrino (con commercium) la auctoritas es etema”. De
este mode, siempre que en la mancipatio hubiese intervenido un hostis, como
dans o como accipiens, quedaba en suspenso la regla usus aucroritas (s6lo
favorable a los ciudadanos), de tal manera que se privaba, en unos casos, al
extranjero accipiens de la referida ventaja procesal, y, en otros, al extranjero
dans de la posibilidad de liberarse de su responsabilidad frente al accipiens,
impidiéndose, al mismo tiempo, en todos los casos, que el accipiens pudiera, por
el simple uso continuado, consolidar un derecho sobre los objetos mancipados.

Seguin esta interpretacion de Kaser, si no le hemos entendido mal, la ex-
presién adversus hostem no hace referencia a una relacién procesal concreta
planteada contra el hostis, a propésito de la cual se declara eterna la auctoritas,
sino que tiene un sentido més general: "contra” o "en perjuicio de" un peregrino,
la auctoritas es siempre eterna, es decir, lo que resulta adversus hostem es la
misma declaracion de auctoritas aeterna.

3. Hasta aqui quedan expuestas, a grandes trazos, las dos principales tenden-
cias en la interpretacién del adversus hostem. Segin mi criterio, como ya
anuncié, ninguna de ellas convence de manera absoluta, antes bien, respecto de

6 KASER, Eigentum und Besitz im dlteren rémischen Recht? (Kéln-Graz 1956), p. 86 ss.;
y Neue Studien zum altromischen Eigentum, en Z55, 68 (1951), p. 155 ss.
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las dos pueden manifestarse algunas dudas. Inmediatamente veremos en qué
consisten, pero antes quiero reconocer abiertamente mi escepticismo acerca de
la existencia, en el texto decenviral, de una verdadera usucapio. En mi opinion,
de la misma manera que no cabe afirmar que la emancipatio estaba ya con-
templada en la XII Tablas, aunque si un precepto que puede considerarse su
embrién, del mismo modo, tampoco la uswcapio como tal era conocida en la
época decenviral, por mas que hubiese un precepto relativo a la limitacion del
usus auctoritas, sobre la base del cual, con el tiempo, se conformaria la usuca-
pion. Por lo demas, la existencia en ese momento de la usucapio, como modo
autonome de adquirir la prepiedad, no tiene, 2 mi modo de ver, un suficiente
apoyo textual’.

Ocupémonos ya de las interpretaciones de adversus hostem. Con respecto a
la primera opinién, me parece dificil que adversus hostem pueda entenderse
como una prohibicion de usucapir, de caricter objetivo, referida a las res hos-
tium. Es cierto, desde luego, que A. d'Ors no parece estar pensando en una usu-
capio en el sentido clasico del término, sino mas bien en un efecto adquisitivo
resultante de la limitacion temporal de la auctoritas del dans. En este punto no
hay, por mi parte, discrepancia: la mancipatio, y en concreto la duracion de la
auctoritas, es el nicleo originario que permite el posterior desarrollo de la wusu-

7 De las noticias acerca de los preceptos decenvirales que podrian ponerse en relacién
con la usucapio (5.2, 6.3; 6.4; 6.5; 7.4; 8.17; 10.10). inicamente se utiliza la expresion
usucapio, usucapere y derivados, refiriéndola a las XII Tablas, en las siguientes
ocasiones: seis fragmentos de las fustitutiones de Gayo (2.47, sobre la res mancipi
mulieris enajenada sine tutoris auctoritate; 2.42 y 2.54, sobre el diferente plazo para
muebles e inmuebles; 1.111, sobre la adquisicién de la manus; 2.45 y 2.49, sobre la res
furtiva). dos de la Parafrasis de Teofilo (2.6. pr.. sobre el plazo, y 2.6.2, sobre la res
Jfurtiva), uno de las Noctes Arricae de Aulo Gelio (3.2.13, sobre la manus). y dos del de
legibus de Cicerdn (1.21.55, sobre los cinco pies para el paso entre fincas, y 2.24.61,
sobre el forum bustumve). A simple vista, podria pensarse que el nimero de citas es
bastante elevade. pero, bien al contrario. un analisis detenido permite afirmar, a mi
juicio. que esa conexion wusucapio-XII Tablas se da. propiamente, sélo en la obra de
Gayo v de Aulo Gelio. En efecto, estos dos autores retrotraen a la época decenviral la
adquisicién por el simple uso. pero los otros testimonios no son tan concluyentes. A mi
parecer, que la conexién se reconozca también por Justiniano no ofrece ningin
argumento nuevo, pues, como es sabido. sus Instititiones signen a las de Gayo, con lo
que 1. 2.6.2 estd claramente influenciado por el fragmento correlativo de Gayo, y otro
tanto puede decirse de la Parafrasis de Tedfilo, que comenta directamente las
Institutiones de Justiniano. Por su parte. el testimonio de Cicerdn en de Jegibus tampoco
parece definitivo, pues en otras ocasiones el mismo autor no habla ya de usucapio, sino
de auctoritas, o de usus auctoritas: en top. 4.23 (usus auctoritas fundi biennium...,
aunque aqui no menciona expresamente XI1 Tablas, sino solo in lege) y en de off
1.12.37, donde reproduce el tenor literal del precepto 6.4, sobre el hostis (adversus
hostem aeterna auctoritas). A mi entender, es muy significativo que precisamente
cuando repite al pie de la letra la disposicion decenviral, solo emplee la expresion
auctoritas, por eso, sus referencias a la uswcapio en el de legibus deben tomarse con
cierta cautela. Por lo demds, esta supuesta prohibicion de usucapir el limes o el forum
bustumve podtia tener su origen propiamente en la imposibilidad de mancipar tales
objetos: si la usucapio surge como complemento de la mancipatio, y tales objetos no
pueden ser mancipados, parece claro que tampoco podran ser usucapidos.
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capio, como medo auténomo de adquirir. Asi, pues, aceptamos la idea de que
esa limijtacién temporal de la aucroritas es el precedente de la usucapién; pero
ésta, entendida ya como modo de adquisicién de la propiedad civil por la pose-
sion continuada, parece claro que no puede remontarse a una €poca tan antigua.

La regla decenviral relativa al usus auctoritas (Ciceron, top. 4.23: usus auc-
toritas fundi biennium est, ... ceterarum rerum omnium ... GnRUus est usus),
parece establecer una dependencia entre la quctoritas -la sitacion del auctor del
que deriva el derecho del adquirente- v el usus -la tenencia material del ac-
cipiens-. A mi modo de ver, siguiendo en esto parcialmente a Kaser, la finalidad
primordial de esta limitacién no debe buscarse en la idea de "adquisicion de la
propiedad”, sino en el intento de salvar las graves dificultades planteadas por el
caracter "derivativo" de la mancipatio.

En efecto, puede conjeturarse que antes de las XII Tablas la auctoritas de
un mancipio dans fuera siempre eterna, pues resulta propic de una mentalidad
arcaica que quien vende quede ligado definitivamente a su comprador, de modo
que deba asistirle en cualquier conflicto procesal. Pero esa auctoritas aeterna, si
bien suponia una total seguridad para el accipiens, compeortaria al misme tiempo
graves probiemas practicos, sobre todo en cuanto se hicieran varias
enajenaciones del mismo objeto, con lo que se acumularian una serie de aucro-
ritates aeternae de los sucesivos dantes. Asi, se iria dejando sentir la necesidad
de poner una limitacion temporal a esa relacién entre el dans y el accipiens, que
se pudo haber introducido, precisamente, al redactar la ley de las XII Tablas
(conservandose la auctoritas aeterna, de todos modos, para algunos casos
especiales). Por consiguiente, mientras transcurria ¢l plazo, lo que para el dans
era una situacion de auctoritas, para el accipiens era de usus, de simple tenencia
material del objeto; una vez transcurrido, el dereche del accipiens se inde-
pendizaba, a efectos de prueba, del que habia tenido el dans: en un proceso
sobre el objeto, el accipiens ya no podria solicitar la ayuda derivada de la auc-
toritas, y imicamente podria alegar su propia tenencia (usus) durante el plazo
legal.

Ciertamente, este medio de prueba referido al simple usus implicaba, de
forma embrionaria, !a idea de la adquisicién por el uso, y tal vez pueda conjetu-
rarse que esa interpretacion siguid, con cierta inmediatez, a la limitacién de-
cenviral de la auctoritas; después, habria madurado paulatinamente hasta que -
ya en el siglo IV a.C., con la creacién de la Pretura- la via interdictal hizo apa-
recer el término possessio. Esta evelucidn puede deducirse, a mi juicio, de la
circunstancia de que siga conservandose para la institucion el nombre de wsu
capio, pese a que su construccion se haga en torno a la possessio, y no al usus.
Eso indica, sin duda, que la idea de "adquisicion por el uso" es anterior al con-
cepto de possessio; pero no, segin mi criterio, a la ley de Jas XII Tablas. Entre
et momento de la ley decenviral y la aparicidn de la possessio interdictal media
algo mds de un siglo, lapso de tiempo suficiente para que pudiera fraguar la idea
de "adquisicidn por el use" y la expresion usu capere, de manera que €sta ya no
pudo ser desplazada cuando se elabord la figura juridica en tormo a la posesién.

Asi, pues, a mi modo de ver, la "adquisicién por ¢l uso” se alcanzd, de
forma intuitiva y embrionaria, como consecuencia de la limitacién de la aucto-
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ritas; en todo caso, por tanto, después de la ley decenviral, que establecié los
plazos de usus auctoritas con la finalidad primordial de limitar la responsabili-
dad del dans. El mismo hecho de que, cuando desea evitar Ia independizacién
procesal del accipiens respecto al dans, el texto decenviral acuda a declarar
aeferna la auctoritas, parece dar a entender que éste era el aspecto primario,
mientras que €l usus seria secundario.

En definitiva, por lo que se refiere a esta cuestién de la usucapio, s0y mas
partidaria de la tesis de Kaser, para el que la regla usus auctoritas, y sus ex-
cepciones de aeferna auctoritas, tenian una naturaleza exclusivamente procesal,
pero no un efecto positivo de adquisicién. En cambio -y vuelvo asi a la dis-
cusion de la regla gdversus hostem, de donde partimos- la concreta interpreta-
cion de Kaser sobre este precepto - que el peregrino con commercium que in-
tervino en una mancipatio nunca pueda acogerse a la ventaja procesal del usus,
y deba recabar la auctoritas- no deja de presentar dificultades, que ya en su dia
fueron sefialadas por A. d'Ors8, y que pueden resumirse como sigue,

Por una parte, resulta extrafio que la regla adversus hostem se refiriese a
aquél que tenia ius commercii, pues, segin parece®, la concesién era todavia
muy poco frecuente en la época de las X1I Tablas, con lo que se habria dedicado
un precepto para contemplar lo que, lejos de ser la practica general, se pro-
duciria tan s6lo en casos aislados. Por otra parte, ademas, podria verse una cierta
incongruencia en que, tratandose de peregrinos con commercium -que, por
tanto, podian actuar en una mancipatio-, se les excluyera del principio usus
auctorilas; el ius commercii implicaba, a fin de cuentas, la equiparacidn con los
ciudadanos para las actividades negociales. De hecho, Kaser se ve obligado a
matizar que, con la regla adversus hostem, se queria precisamente poner un
freno a la asimilacion hostis con commercium- civis; en definitiva, esto consti-
tuia la finalidad Gltima del precepto.

La critica de A. d'Ors es, sin duda, muy aceptable; pero igualmente podrian
aducirse otros argumentos en contra de la interpretacion del hostis como pere-
grino sin commercium. A mi juicio, el problema no radica tanto en los incon-
venientes que puedan sefialarse, a una y otra interpretaciones, como en que
ambas parten de un presupuesto erréneo, pues identifican al hostis decenviral
con el peregrino, ya sea éste con o sin ius commercii. Y ese punto de partida, en
mi opinion. es ya una primera afirmacién que puede rebatirse, por las razones
que expongo a continuacion.

Esa identificacion entre el hostis y el peregrinus con commercium arranca
del testimonio, ya visto, de Cicerdn, de off. 1.12.37: hostis apud maiores nostros
is dicebatur, quem nunc peregrinus dicimus, corroborado por Festo (p. 91). La
doctrina moderna, sin duda influida por esta informacion, se ha enredado en una
larga discusion acerca de si el hostis (decenviral) era un peregrinus con
commercium o sin €l, y Kaser se ha inclinado por la primera posibilidad. Pero,

8 vid. supran. 3.

9 Por todos, vid. GUARING, "Commercium” ¢ "ius commercii", en Le origini quiritarie
{Napoli 1973), p. 266 ss.
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en mi opinién, tal vez este problema sea una secuela de la identificacion exce-
sivamente rigida entre hostis y peregrinus, por seguir al pie de la letra las in-
formaciones de Ciceron y Festo. Y quizi ese camino no sea el adecuado.

A mi modo de ver, el punto de conexidn entre el hostis y €l peregrinus no es
tanto de caracter positivo -lo que "son" ambos- como negativo -lo que "no son"-.
Esto es, ¢l hostis y el peregrinus encuentran su comin denominador en el hecho,
simplemente, de no ser ciudadanos. Desde luego, si parece claro que la
existencia de peregrini implica también la de cives y latini, y estas distinciones
no pueden retrotraerse a una época tan temprana como la de XII Tablas, sino
que son una consecuencia de la posterior expansidn territorial de Roma. Por eso,
la identificacion, sin mas, entre hostes y peregrini, no resulta, 2 mi juicio,
admisible.

;Quiénes son, entonces, ios hostes, en época decenviral? Debe admitirse
que no lo sabemos con precisidn; no obstante, podemos recabar de las fuentes
alguna informacion al respecto. En el texto decenviral aparece el término hostis
en tres ocasiones: ademas del precepto 6.4 (adversus hosten) que nos ocupa,
también en 2.2 y en 9.5. Muy particularmente, el precepto 2.2 ofrece datos de
interés!0: aut status dies cum hoste.

Para la restitucién de este precepto sirve como festimonium el mencionado
pasaje de Cicerén, de off 1.12.37. Como fragmenta pueden utilizarse: Plauto,
Curc.1.1.5: si status condictus cum hoste intercedit dies (un pasaje que, sor-
prendentemente, no se menciona nunca de forma expresa a proposito del pre-
cepto decenviral 2.2); Aulo Gelio, Nocr. Art. 16.4.4, en relacién con el jura-
mento de los soldados de presentarse a la leva: status condictusve cum hoste; y
por ultimo, Festo (p. 414 y 416), un texto que interesa de modo especial, y que
en la edicion de XII Tablas de Riccobono no se ofrece completo: Starus dies
cum hoste vocatur qui iudicii causa esf constitutus cum peregrino, eius enim
generis ab antiquis hostes appellabantur, quod erant pari iure cum populo
Romano, atque hostire ponebatur pro aequare.

A mi juicio, la constancia de todos estos testimonios, y el mismo precepto
decenviral 2,2 -que parece estar en relacién con las causas de la diffissio-, llevan
a pensar gue era posible litigar contra los hostes. Por tanto, tal vez deba ponerse
en tela de juicio la afirmacidn, traslaticiamente mantenida, de que el sistema de
legis actiones, y en general los actos solemnes propios del fus civile, estaban
reservados a los ciudadanos.

Esta sospecha puede apoyarse todavia en otro texto mas, éste de Varrdn,
L.L. 6.6: sic conserere manum dicimur cum hoste; sic ex iure manum consertum

10 E] precepto 9.5 -colocado por los editores de XII Tablas a partir de una noticia de
Marciano 14 inst.-D. 48. 4.3, que vale como fragmentum: Lex duodecim tabularum iubet
eum, qui hostem concitaverit quive civem hosti tradideril, capite puniri-, en cambio, no
es de gran utilidad: como se aprecia a simple vista, aqui se emplea hostis en un sentido
claro de "enemigo”, y Marciano retrotrae la informacion al tiempo de las XII Tablas, lo
cual, recordande los testimonios de Ciceron y Festo, es claramente un anacronismo. Por
consiguiente, el testimonio de Marciano todavia enturbia mas el significado de hostis en
época decenviral.
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vocare; hinc adserere manu in libertatem cum prendimus. Segin explica Aulo
Gelio, Noct. Ant. 20.10.7, ese conserere manum consistia en un "imponer la
mano”, como modo ritual de iniciar un proceso vindicatorio; ese mismo acto
ritual de conserere manum habria podido tener lugar, en la autorizada opinién
de Arangio-Ruiz!!, en el acto de la mancipatio. Y ese conserere manum tam-
bién podia llevarse a cabo, si atendemos a Varrdn, cum hoste.

Asi, pues, nos consta que era posible litigar contra un hostis, v establecer un
dia para el juicio (Cicerdn, Plauto, Aulo Gelio y Varrén fo confirman), de donde
se deduce que las relaciones juridicas entre hostes y cives debian de ser mucho
mas frecuentes de lo que habitualmente se reconoce. Y si se les admitia a una
legis actio, acto solemne por antonomasia, no se ve razoén para negarles su
participacion en otros, como la mancipatio, que, por lo demas, habria tenido un
mismo origen.

Lo que parece claro, a mi juicio, es que la opimon tradicional acerca del
hostis, como un individuo excluido de los actos solemnes, no estd avalada por
las fuentes. Esa opinion extendida quiza proceda, precisamente, de la estricta, y
erronea, identificacion entre hostis y peregrinus: éste, en efecto, sdlo puede
participar en los negocios del fus gentium, y no en los formales del ius civile,
salvo que se le haya reconocido el commercium; pero el hostis, en la época de-
cenviral, es simplemente un extranjero, capaz para realizar actos solemnes con
los cives. Esta afirmacién, que puede parecer aventurada, tiene, a mi modo de
ver, un sélido fundamento en el fragmento de Festo antes citado (p. 416): entre
los antiguos, se les daba a esos no ciudadanos el nombre de hostes, quod erant
pari iure cum populo Romano, atque hostire ponebatur pro aequare.

Esta idea de que en la época arcaica se reconoceria una igualdad entre hos-
tes y cives se confirma también desde el punto de vista etimoldgico. En efecto,
seglin Benveniste!2, fostis tuvo originariamente el sentido de "huésped". esto es.
el extranjero que era acogido en Roma, estableciéndose entre él y un civis un
vinculo de reciprocidad. La institucion de la "hospitalidad” se apoyaba en una
relacién interindividual, concebida como reciproca, como una actuacién por
“compensacion”: el civis daba al hostis el mismo trato que el hostis al civis. Es
decir, existia, entre ambos, igualdad; por eso, como afirma Varrén en el pasaje
citado, el término hostire se empleaba para significar "nivelar, igualar"
{aequare).

Sélo con posterioridad, a medida que Roma se expandia territorialmente e

H ARANGIO-RUIZ, La compravendita in diritto romano 1 (Napoli 1952), especialmente p.
36 ss.: "Accanto questa sostituzione della res vindicata col suo simbolo, troviamo
menzionato da altri scrittori un ex iure manum conserere (e UN ex fure manum consertum
vocare), che la communis opinio giustamente interpreta nel senso di una rinnovazione,
nel luogo dell' immobile, di quel simulacro di lotta fra i contendenti che era inscenato
nella /egis actio in questione. Nulla, che io veda, esclude che la sostituzione dell’
immobile mediante una sua pars aligua sia stata alcun tempo praticata anche in tema di
mancipatio..."

12 BeNVENISTE, Le vocabulaire des institutions indo-européennes (Panis 1969). trad. esp.
{Madrid 1983), p. 58 ss., especialmente p. 61 ss.



156 ALGUNAS DUDAS SOBRE LA USUCAPION EN LAS XII TABLAS

iba adaptando su organizacidn social a la nueva situacién, el individuo, e incluso
el clan familiar, fueron perdiendo relevancia en favor de la civitas, como
conjunto de cives. En consecuencia, el punto de referencia para contemplar las
relaciones no eran ya los individuos, nj ias tribus, sino la civitas, y asi hostis fue
tomando paulatinamente el sentido de "extrafio a la civitas, extranjero®; de ahi, y
por un cambio social no bien conocido, segin Benveniste!3, pasé a tener el
matiz mds moderno de "hostil", esto es, de "extranjero enemigo". En ese
momento, el significante hostis se hacia ya inadecuado para abarcar al
"extranjero no enemige” (a aquel hostis antiguo), v por eso Ssurge un nuevo
término para referirse a las relaciones regidas por la igualdad reciproca, por la
hospitalidad: el hospes.

En definitiva, que la rajz comiin de kostis y hospes, o mejor dicho, la cir-
cunstancia de que Aostis fuese el primer término para aludir al "huésped”, al
extranjero que se relaciona con el civis en pie de igualdad, por la reciprocidad
en que se fundamentan sus vinculos, avala, a mi juicio, la conjetura de que ese
hostis decenviral estuviera incorporado al mismo sistema juridico de los cives, y
participase, por tanto, de los actos solemnes, como la mancipario, propios de
aquel ius.

Asi, pues, en el lenguaje decenviral, los hosres no son una figura idéntica a
los mas tardios peregrinos con commercium, sino solamente los "extranjeros”,
los no ciudadanos que, de todos modos, tenian acceso a los actos solemnes,
porque gozaban de un par ius con los ciudadanos, debido a la cualificacion
especial que les conferia la reciprocidad en que se apoyaba su vinculo con los
cives. En este punto, retomo parcialmente la idea manifestada por A. d'Orsi4,
que ve la razoén Gltima del precepto adversus hostem en la reciprocidad de las
relaciones hostes-cives. Pero A. d'Ors aplica el principio de reciprocidad a una
usucapion ya objetivada: para los cives era imposibie usucapir las cosas de los
hostes, 1o mismo que éstos no podian usucapir las de los cives. En mi opinién,
sin embargo, la reciprocidad no se referiria a la imposibilidad de usucapir -pues
¢sa concepeidn objetiva del uso como modo de adquirir no se habria alcanzado
todavia-, sino a ia igual situacion de que gozaban cives y hostes, con caracter
general.

Termino ya esta exposicion, inevitablemente extensa, pero de la que no
podia prescindir, por razones obvias. Siguiendo el esquema que ya anuncié,
veamos ahora lo que se ha afirmado sobre el caso de las res furtivae, antes de
proponer nuestra explicacion de los dos preceptos.

4. La reconstruccidn del precepto relative a las res furtivae se hace mis difi-
cultosa, por cuanto no solamente faltan festimonia que recojan su tenor literal,
sino que, ademas, los fragmenta donde se alude a su existencia y contenido no
son siempre coincidentes. Como fragmentum principal suele proponerse Gayo
2.45:

13 BenvVENISTE, Vocabulaire (n.12), p. 63.
14 A D'ORs, art. cit., en AHDE. 29 (1959), p. 604.
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Furtivam (rem) lex XII Tabularum usu capi prohibet.

A primera vista, se diria que el texto da una informacion indiscutible y, bien
al contrario, su contenido desconcierta si se tienen presentes otras fuentes, en
particular, un pasaje de Aulo Gelio, en Noctes Atticae 17.7.1, donde se atribuye
la prohibicidn de usucapir cosas hurtadas a otra ley distinta:

Legis veteris Afiniae verba sunt: "quod subruptum erit, eius rei aeterna
auctoritas esto”.

La contradiccidn entre estos dos textos suele salvarse aceptando que, tanto
la ley de las XII Tablas como la lex Atinia, se habrian ocupado de la res furtiva,
lo que, por otra parte, se confirma en las noticias posteriores!5. Ahora bien,
como no parece muy verosimii que la fex Ariria se hubiera limitado a repetir, sin
mas, la prohibicién que ya se habria establecido en la ley de las XII Tablas,
todavia debe buscarse una explicacidn para esa doble regulacién del supuesto de
las res furtivae.

A ese respecto, se reconoce ordinariamente como vdlida la conjetura de
Mommsen!®, para el que las XII Tablas habrian contemplado el caso desde una
perspectiva subjetiva, estableciendo un principio aplicable tan sélo a la persona
del ladrén, mientras que la Jex Atinia habria objetivado la regla, refiriéndola a
tas res furtivae, y extendiendo su aplicacidn, en consecuencia, a todos los su-
cesivos adquirentes del ladron, aunque ignorasen ef hurto.

A falta de un testimonio que recoja el tenor literal de ese precepto decenvi-
ral, las interpretaciones doctrinales son, come cabria esperar, mas cautelosas, y
se limitan a aceptar esa hipdtesis de que la disposicién afectaria sélo al fur, y no
propiamente a la res furtiva. Pese a todo, algunos autores aventuran una
explicacién mas completa.

Por ejemplo, Kaser!” entiende que atribuir al precepto una redaccién se-
mejante a la que nos consta para el kostis. conservando un estricto paralelismo -
lo que daria un "adversus furem aeterna auctoritas"-, no tendria sentido, ya que

15 Asi, por gjemplo, en un texto de Juliano 44 dig.-D. 41.3.33 pr.: ..nam ex qua causa
quis ancillam usucaperet, nisi lex duodecim tabularum vel Atinia obsiarel, ex ea
causa...; y en otro de Justiniano 1. 2.6.2: ..nam furtivarum rerum lex duodecim ia-
bularum et lex Atinia inhibet usucapionem. En cambio, se menciona sdlo la lex Atinia en
Paulo 44 ad ed.-D. 41.3.4.6: Quod autem dicit lex Atinia. uf res furtiva non usucapitur,
nisi in polestatem eius, cui subrepta est, revertatur.. La circunstancia de que Paulo se
refiera tnicamente a la ! Arinia quiza pueda deberse a que, en este fragmento, le
interesaba aclarar la sanacién del vicio de furtividad si el duefie recuperaba [a cosa. En
efecto, 1a excepcion nisi in polestatem eius, cui subrepta est, revertatur debié de haber
sido introducida por la /. Atinia, como conjeturéd KASER, Is’igerm.«m2 (n.6), p. 6.

16 MOMMSEN, Ramisches Strafrecht (reimp. Graz 1955), p. 756 n. 1.

17 K ASER, Eigentum® (n.6), p. 96. defendia todavia que el precepto se aplicaria también
contra terceros ya desde la misma época de las XII Tablas; pero en trabajos posteriores
(art. cit., en ZSS. 68 [1951], p. 168 ss.; y Romisches Privatrecht 12 [Miinchen 1971], p.
137) se ha sumado a la hipotesis de Mommsen.
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entonces deberia pensarse no sélo en el supuesto de un fur dans, sino también en
el de un ladrén accipiens, al que se forzaria siempre a solicitar de su dans la
asistencia procesal; el supuesto no tiene, en efecto, muchos visos de
verosimilitud. Por eso Kaser afirma que probablemente el tenor de la disposi-
ci6n 8.17 era diferente, y su objetivo era impedir que un ladrén que vendiera el
objeto pudiera quedar liberado, después de los plazos legales, de la ayuda pro-
cesal a su comprador.

A mi modo de ver, Kaser tiene razén al mostrar su perplejidad acerca de un
hipotético precepto decenviral que hubiese contemplado al ladrén como
accipiens, y también comparto la idea de que el precepto tendria que estar re-
ferido al ladrén dans.

Asi, pues, de este precepto decenviral relativo al fir parece claro cual debid
haber sido su contenido sustancial, pero -a diferencia de lo que ocurria con el
relativo al hostis- desconocemos su tenor literal. No obstante, respecto a éste, no
podemos compartir la opinion de Kaser de que se trataria de un precepto
esencialmente distinto del relativo al hostis, pues, a fin de cuentas, la disposicién
respondia en ambos casos al mismo objetivo: impedir la liberacién del dans por
el paso del tiempo. Es cierto, desde luego. que al no conservarse testimonia,
faltan tambi€n argumentos positivos para defender que su tenor literal hubiese
sido "adversus furem aeterna auctoritas esto" o similar; pero la dificultad de
Kaser para admitir esto no radica en el mismo hipotético tenor literal del
precepto ni en su contenido, sino en la interpretacién que &l da al precepto
"adversus hostem aeterna auctoritas esto". Es precisamente su interpretacién de
este precepto la que le impide admitir un tenor literal semejante para el del fur.
Pero de ello trataremos mas adelante.

Con estas reflexiones, también someras, sobre el precepto relativo al fur,
termino ya lo que anunciaba como primera parte de la exposicion. Asi, pues,
paso al andlisis de ambos preceptos.

5. En mi opinién, hay dos circunstancias que conviene tener muy presentes
para la interpretacidn de esas disposiciones, ya que constituyen, en realidad, su
presupuesto.,

1) En primer lugar, los dos preceptos decenvirales no sélo pertenecen a la
misma época y al mismo cuerpo legal-como es obvio-, sino que responden
también a 1a misma finalidad, de impedir la liberacién del dans con respecto al
accipiens. Por tanto, si ambos atendian al mismo propésito, parece lo mas na-
tural que su formulacién fuese también semejante, y dotada de un mismo carac-
ter. A mi juicio, seria bastante inverosimil que el sentido del uno fuera distinto al
del otro; por ejemplo, que el precepto adversus hostem fuera concebido sub-
jetivamente -como dirigido al hostis-, y, en cambio, que el segundo caso se
configurase objetivamente-refiriéndolo a las res furtivae-. Ademds, esa confi-
guracion subjetiva u objetiva son reflejo de un diferente grado de madurez ju-
ridica, y por eso serfa un poco sorprendente que en una misma época se hubie-
sen establecido dos disposiciones de diferente naturaleza. En consecuencia, al
menos debe intentarse una explicacidén que permita atribuirles un mismo cardc-
ter. Ahora bien, ;seria éste subjetivo u objetivo?
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Hemos visto, al tratar del supuesto del hostis, como algiin autor le atribuye
un sentido objetivo, referido a las res hostium, y ya entonces manifesté mis re-
ticencias. En efecto, me parece dificil atribuir a ese precepto, igual que al del
Jur, un caracter objetivo, por las razones antes expuestas: concebir las res hos-
tium o las res furtivae como no adquiribles por el uso presupone el reconoci-
miento de la usucapio en cuanto modo de adquirir, lo que, a mi juicio, es de-
masiado prematuro para la época decenviral. Ademads, en el caso de las res fur-
tivae, todavia podria sefialarse otro inconveniente, al que también me referi en
su momento, y es que la existencia de la lex Atinia -y su tenor literal, que cono-
cemos- parecen avalar la afirmacién de que la "objetivacidn” se habria produ-
cido en esa ley, como novedad respecto del tiempo anterior.

Por otro lade, también encuentre relevante, en contra del posible sentido
objetivo de los preceptos, un argumento de tipo més bien histérico, que se refie-
re al procedimiento habitual de creacién y desarrollo de las categorias juridicas.
Es algo evidente que los conceptos de cardcter subjetivo son mds sencillos de
alcanzar -por el hecho de perscnalizarse en un individuo- que los de caracter
objetivo, que precisan un mayor grado de abstraccién. Prueba de ello es que los
conceptos subjetivos suelen preceder a sus correlativas nociones objetivas: fur
es anterior a furtum, de auctor deriva auctoritas'8.

En consecuencia, parece mas propio de un tiempo antiguo configurar la
disposicion desde un punto de vista subjetivo que objetivo. Asi habria sucedido
en XII Tablas 6.4 y 8.17, que se referirian, respectivamente, al hostis y al fur.
Soy consciente, de todos modos, que la afirmacién debe hacerse con toda caute-
la, pues contamos con escasas fuentes directas; pero eso no impide que, al me-
nos como conjetura, pueda mantenerse.

ii) En segundo lugar, también debe tenerse en cuenta que si, como parece,
auctoritas s una nocién que deriva, por abstraccién, de auctor, aquétla habra de
entenderse como la situacién en la que se encuentra el dans, por haber servido
como fundamento para el derecho del accipiens'?; justo por eso, el dans debe
asistirle en el proceso y, eventualmente, restituirle el doble det precio. Asi, pues,
la auctoritas afecta principalmente al que vende por mancipatio, aunque, ¢so es
obvio, también implica al accipiens -que serd quien deba solicitar la asistencia-,
Pero el papel de éste es, a mi juicio, mds secundario, como sujeto necesario de la
relacidn, para que pueda darse la vinculacién det auctor.

En otras palabras, cualquier disposicién donde se mencione la auctoritas,

18 NOAILLES, art. cit., en "Fas"” et "ius" cit., p. 259 ss.

19 Existe un texto de Festo, De verborum significatu cit., p. 89, que resulta muy inte-
resante, por cuanto permite sostener que la idea de aucroritas (como fundamento para el
derecho que obtiene el accipiens) habria provocado una aproximacién en el significado
de los términos fundus y populus: fundus quogue dicitur populus esse vei, quam alienat,
hoc est auctor. No es éste el lugar indicado para abordar el tema en profundidad, pero
vid. de todos modos, FUENTESECA, Trasferimento della proprieta e "auctoritas” nella
vendita romana, en Vendita e trasferimento della proprietd nella prospettiva storico-
comparatistica 1 (Milano 1991}, p, 73 ss., donde se contienen afirmaciones que no
podetnos compartir.
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debe entenderse en el sentido de que su destinatario es el dans de una mancipa-
tio. Esto parece confirmarse por la expresion usus auctoritas. que refleja de
forma més completa las consecuencias del acto de la mancipatio: el usus se
refiere al accipiens, como simple tenencia material, y 1a auctoritas al dans,
como base del derecho del accipiens, y de donde deriva su obligacién de asis-
tencia procesal.

Si se acepta esto, parece claro que la declaracion de aeterna auctoritas -
ahora sin mencion del usus- debe ponerse en conexién con quien tiene la cuali-
dad de auctor, esto es, con ¢l dans de la mancipario. Ademis, la expresion va
precedida de un adversus, o que conlleva ia idea de que la declaracion, que
afecta al dans, le perjudica?®, porque prolonga su cualidad de auctor (aunque,
desde luepo, la declaracién repercutia en el accipiens, ya que siempre deberia
solicitar la asistencia procesal). De todos modos, 2 mi juicio, adversus no seria
propiamente un término procesal, en el sentido de referirse a un demandado "en
contra del cual" se plantea una reciamacion, sino que tendria un alcance mayor,
de afirmar la aeferna auctoritos "en perjuicio” de alguien.

En mi opinidn, estos dos presupuestos (i y ii) son el sustrato necesario para
la interpretacién particular de los dos preceptos decenvirales, de la que paso a
ocuparme inmediatamente,

6. XllTablas8.17: .27
Segiin vimos, parece claro cudl debié haber sido el contenido sustancial de este
precepto decenviral, pero ignoramos, en cambio, su tenor literal. Respecto al
contenido, la opinidén tradicional, que yo acepto, entiende que la disposicién
establecia una auctoritas aeterna en contra del fur que, mediante mancipatio,
enajenaba a un tercero la res mancipi que €1 habia hurtado. De este modo, el fir
dans no se liberaba nunca de la awctoritas, es decir, de su deber de asistencia
procesal al accipiens, y, al mismo tiempo, éste no independizaba munca el
derecho adquirido del que tenia quien habia sido su auctor.

Este seria, pues, el supuesto de hecho que contemplaba el precepto: que el
Jfur hubiera vendido la res mancipi hurtada, y el accipiens se viese complicado
en alguna reclamacién procesal. Aqui cabria la posibilidad de que el accipiens
se viese reclamado por quien se decia verdadero propietario, o que, perdida la
¢osa en favor de un tercero, el accipiens decidiese reclamar contra €1, En ambos
casos, al alegar el accipiens la regla usus auctoritas, su oponente procesal la
invatidaria replicando el hurto del que habia sido victima, y forzando la pre-
sentacion del dans: la adquisicién de éste habia sido ilicita, por lo que su acei-
piens perderia ¢l juicio; pero podria reclamar contra ese dans ladron el doble del
precio, fundandose en la aeterna auctoritas.

Este juego procesal tendria cabida Unicamente si se produjo una sola

20 Que adversus pueda entenderse como "respecto a", y referirse entonces no al sujeto de
la auctoritas (el dans), sino al objeto sobre el que recae (res hostium o res furtivae) no
parece convincente, pues comportaria ese grado de "objetivacién”, que resulta prematuro
para la época decenviral, y en especial para las cosas hurtadas.
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transmision fur-accipiens: en cambio, si el actual accipiens recibié de otro dans
no ladron, la alegacion del hurto por el propietario seria intil, porque el dans
intermedio no podia ser obligado & acudir a juicio (ya que lo impedia la regla
usus auctoritas, que lo habia liberado por el paso del tiempo). En otras palabras,
sblo si ¢l propictario conseguia probar el hurto, y demostrar que lo habia
cometido el dans del actual accipiens, podia dejar sin efecto la regla usus
auctoritas, pues entonces deberia aplicarse la excepcidn "en perjuicio del ladrén
que mancipe la cosa hurtada, la auctoritas es eterna"2!

Este régimen decenviral para la mancipatio llevada a cabo por un fur se
habria perfeccionado con posterioridad, al establecer la lex Atinia otro régimen
de caracter objetivo: la mancipatio de una res furtiva, con independencia de
guién haya sido el dans -si el ladrén o algin adquirente sucesivo- implicaba
siempre para €ste una auctoritas aeterna; expresién que quizd ya en este mo-
mento deba entenderse come prohibicién de usucapir, en el sentido técnico de
esta palabra. Pero esta objetivacién de la prohibicion no procede de las Xil
Tablas, sino de la Jex Atinia.

Nos queda todavia la cuestién del tenor literal del precepto. Aunque éste no
nos ha sido transmitido, tal vez pueda aportar algin indicio la propia lex Atinia.
Esta Jex, probablemente de la segunda mitad del siglo 1I a.C., establecia una
prohibicién objetiva de usucapir las res furtivae expresada, segiin el testimonio
de Aulo Gelio®2, en las siguientes palabras: quod subruptum erit, eius rei
aeterna auctoritas esto. Esta expresion legal, en un momento en el que pro-
bablemente la mancipatio se ha convertido ya en nummo uno, y ha desaparecido
por ello la auctoritas del dans, solo puede explicarse como una herencia
temminologica, quiza de la misma ley decenviral.

Cabe pensar, pues, en la probabilidad de que el precepto decenviral relativo
al fir contuviese la expresién geterna auctoritas. Y si ademds tenemos en
cuenta que, para el precepto 6.4, nos consta su redaccion como adversus hostem
aeferna auctoritas, tal vez pueda conjeturarse que ia tabla 8.17 también
incluyera alguna referencia expresa al fur. Que su tenor literal hubiese sido ad- -
versus furem aeterna auciorilas, o unas palabras muy similares, no parece, sin
embargo, una cuestion de tanta relevancia.

21 Esta construccién quizé podria verse como excesivamente perniciosa para el verda-
dero propietario. Pero téngase en cuenta, por un lado, que los plazos de usus auctoritas
son suficientemente largos, y, por otro, que en esa época la comunidad romana es todavia
pequefia. Ambas circunstancias favorecerian que el propietario pudiese tener
conocimiento del hurto con cierta inmediatez, y reaccionase antes del transcurso de los
plazos. Si no lo hacia asi, su falta de diligencia no debia perjudicar a un accipiens
(segundo) que habia recibido de otro (primero, no ladrén) porque en tal caso se estaria
obligando a ese primer accipiens (no ladrén, que -después mancipa al segundo) a
responder etemamente. Por el contrario, esa falta de diligencia del propietario no debia -
beneficiar a un accipiens (primero) que, aunque €1 lo ignorase, derivaba su adquisicién
directamente de un hurto; este accipiens primero deberia, en todo caso, restituir, y el
perjuicio que €l sufria podia paliarse exigiendo del ladrén que le habia mancipado el
doble del precio, por razén de su aeterna auctoritas.

22 Aulo Gelio, Noctes Atticae 17.7.1.
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7. XII Tablas 6.4: adversus hostem aeterna auctoritas

Al exponer antes mis reservas acerca de las dos principales interpretaciones que
ha merecido este precepto, adelanté ya mi personal inclinacién de principio
hacia una de ellas. Trataré ahora de exponer mi conjetura de un modo mdés
completo, sobre la base de los presupuestos que se explicaron supra 5), y te-
niendo en cuenta también las conclusiones alcanzadas a propésito del precepto
relativo al fur.

En mi opinidn, el precepto de la tabla 6.4 tiene el siguiente sentido: contra
el hostis, cuando éste ha intervenido como dans en una mancipatio, la auctoritas
s eterna.

Son dos los aspectos de esta conjetura que merecen un comentario explica-
tivo. El primero, el significado de hostis. Como ya quedd dicho mas amiba, en-
tendemos por hostis €l no ciudadano que, pese a ello, tiene derechos semejantes
{par ius) a los que tienen los ciudadanos, y por ello puede intervenir también en
los actos juridicos solemnes propios del ius civile.

En segundo lugar, el que ese precepto sélo tendria aplicacién cuando el
hostis hubiese intervenido como dans en una mancipatio. Esta interpretacion
viene determinada por tres circunstancias:

a) por el sentido més elemental de la expresion adversus hostem, puesto en
relacion con el hecho de que la auctoritas se refiere directamente al auctor. En
efecto, si mantenemos que la auctoritas es algo propio del auctor, que puede
alegarse contra él por parte del accipiens, parece l6gico pensar que una decla-
racion de aeterna auctoritas realizada adversus alguien, debe ser entendida
necesariamente adversus auctorem. Segin esto, la expresion legal recogeria en
cierto modo la idea adversus auctorem hostem.

b) porque si mantenemos que el efecto primordial de la auctoritas es la li-
beracion del auctor de su responsabilidad frente al accipiens, y sélo secunda-
riamente Ja independencia del derecho del segundo respecto al que tenia su
dans, entonces la declaracién legal de auctoritas aeterna significara la negacién,
en el mismo orden de prioridad, de ambos aspectos. Desde este punto de vista,
parece mds razonable que el precepto adversus hostem aeterna auctoritas se
entienda s6lo respecto al hestis dans, y no también al hostis accipiens. En el
primer caso, se trata de perjudicar al hostis, impidiendo que quede liberado de 1a
auctoritas, aunque ello pueda suponer también, para el civis accipiens, la
privacién de la ventaja de ver independizado su derecho. Pero esto no es el fin
directamente buscado por el precepto, sino mds bien una consecuencia.

¢) por iltimo, porque esta interpretacién pone en consonancia el sentido de
este precepto con el del relative a las res furtivae. Si, como acabo de explicar,
s6lo cabe pensar en un fur que haya intervenido como dans -no como accipiens-
en la mancipatio de la res furtiva, al interpretar que también ¢l otro precepto que
se refiere a un hostis que haya desempefiado el mismo papel, ambos preceptos
adquieren un sentido homogéneo.

Esta conjetura sobre el adversus hostem aeterna auctoritas evita, a mi jui-
cio, los problemas que se han sefialado en las de otros autores. De todos modos,
he de reconocer que sigue permaneciendo, también para mi, un inico punto
oscurg, En efecto, esta interpretacion deja en pie el interrogante de cudl habria



MARIE SIXTO 163

sido la razén para perjudicar al Aostis dans, declarande su auctoritas indefinida,
si gozaba de un par ius con los romanos: si para éstos regia la limitacién del
usus auctoritas, ;por qué no para los hostes? Ciertamente, yo misma alego esta
reflexién frente a la opini6én de Kaser que, como se recordard, identifica al hostis
con el peregrino con ius commercii, y sostiene que la declaracion de ageterna
auctoritas tendria la finalidad, justamente, de poner un limite a esa equi-
paracién. Por mi parte, no me parece que la diferencia de trato pudiera respon-
der a esa voluntad de considerar al hostis comeo de "segunda fila", porque a fin
de cuentas no era ciudadano, pese a la equiparacién. Tal vez pueda estar rela-
cionada, mas bien, con la mayor desconfianza que podria ofrecer la efectiva
transmisién de la propiedad en una venta, cuando ésta se hace por un hostis,
respecto de un objeto que le es propio, pero lo ha adquirido fuera de Roma?3,
En cualquier caso, la explicacién de este punto no afiadiria nada a la interpre-
tacién del precepto decenviral, sino que sélo pondria de manifiesto el funda-
mento sociolégico de esa disposicion.

8. Ya, para terminar, en favor de la hipétesis que propongo todavia puede
alegarse un Gltimo argumento, que no afecta ya propiamente a la exégesis de los
preceptos, sino a su transmisién posterior. En efecto, a mi juicio, la inter-
pretacién que propongo permite conjeturar una linea de evolucién, de esas dis-
posiciones decenvirales, mas coherente. Ese sucesive desarrollo de los preceptos
mencionados podria haberse producido segin in esquema, que aqui dejo sélo
apuntado:

a) en el tiempo de las XII Tablas, la configuracién de ambos preceptos res-

23 Es bastante verosimil, 2 mi juicio, que la incertidumbre sobre la efectiva titularidad
que comespondiese a ese dans que mancipaba, afiadiera alguna peculiaridad a esa
mancipatio. Piénsese, por ejemplo, en el papel que desempefiaban originariamente en tal
acto solemne los cinco testigos: segin intuyé ya PRINGSHEIM, Le témoignage dans la
Gréce et Rome archaique, en RIDA. 6 (1951), p. 172 5., su funcién no era sélo probar en
un eventual proceso que la mancipatio se habia producido, sino que, en el propio acto,
"leur collaboration appotte une certaine preuve du droit de I' aliénateur, dans la messure
ot il était connu des témoins”. Admitido esto, parece cvidente que los testigos no pueden
"avalar” la propiedad del dans con la misma fuerza si éste es un ciudadano -a quien
conocen de antiguo, y cuya titularidad sobre la res mancipi puede constarles también por
diferentes vias- que si se trata de un hostis -de cuya propiedad no pueden tener mis
noticias que la propia afirmacién del interesado-. En consecuencia, la diferente
responsabilidad por auctoritas del dans, segin fuera civis u hostis, podria tener que ver
con esa circunstancia: la certeza sobre la propiedad del civis, que los testigos pueden
asegurar, permitia limitar la guctoritas a un tiempo determinado; la menor certeza, si
quien mancipa es un hostis, harfa conveniente prolongar su responsabilidad indefinida-
mente. En otras palabras, €l accipiens que recibe de un civis adquiere con mayor
seguridad, puesto que los testigos presentes “corroboran" la propiedad del dons;
seguridad que falta, en cambio, cuando el dans es un hostis, y por eso, la situacién mas
débil de ese accipiens se refuerza declarando etena la aucroritas det dans hostis. Asi,
pues, la diferente duracién de la guctoritas no seria un reflejo del diferente starus
personal entre cives y hostes, pues todos ellos gozaban de un par ius, sino de la menor
seguridad que, objetivamente, ofrece la propiedad de los hostes sobre los objetos que
hayan traido consigo a Roma.
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ponde a un incipiente grade de madurez juridica: los dos se concebian como
subjetivos. y su finalidad era declarar, en perjuicio del dans, una auctoritas in-
definida, con la consiguiente responsabilidad para ese auctor. Con esa decla-
racién se pretendia apartar del régimen ordinario de liberacién para el dans (por
la regla usus auctoritas) tanto al fiur como al hostis; eso si, por motivos quizd
diferentes: al fur, como sancidn por su acto delictivo, y al hostis, por la
inseguridad acerca de su titularidad sobre la res mancipi. Esa limitacién (o no-
limitacion) de la auctoritas tenia un sentido meramente procesal, de modo que el
accipiens se presentase en juicio asistido por su dans ¢, por el contrario, se
defendiese por si mismo, alegando sin mds su tenencia (usus); en lo que iba
contenida, como germen, la idea de la adquisicion por el simple uso.

b) después de las XII Tablas, se produce un cambio de caricter de esos
principios, que pasan a entenderse como objetivos, referidos, por tanto, a las res
hostium y a las res furtivae. En esa mutacién de sentido podrian haber influido
las siguientes circunstancias:

-por un lado, la paulatina afirmacién de la idea de la adquisicion por el uso
como un modo autdnomo, y que se va desligando de la mancipatio; eso haria
necesaria ta reflexion acerca de qué tipo de "cosas" podian ser adquiridas de ese
modo.

-por otro, la escasa eficacia de aquellos principios decenvirales que, por ser
subjetivos, sélo impedian la adquisicién por el uso cuando se trataba de una
primera adquisicion derivada del hostis o del fur, pero no si se trataba de ad-
quisiciones ulteriores.

Sea como fuese, lo cierto es que en un determinado momento (que quiza
pueda colocarse en las proximidades dei siglo II a.C.), la objetivacién de los
preceptos estd ya consagrada. Esto nos consta para las res furfivae, de cuya
inhabilidad para ser adquiridas por el simple uso sabemos gracias a la lex Atinia
. que suele datarse en la época mencionada. No hay indicios, en cambio, para las
res hostium, pero tal vez pueda conjeturarse una objetivacion del "adversus
hostem" coetdnea, pero no ya por via legislativa, sino jurisprudencial.

En una época también coincidente -y con esto concluyo-, se habria configu-
rade y consolidado el concepto de usucapién, como modo de adquirir ya inde-
pendiente de la mancipatio. En esa transformacidn habria tenido su influencia la
conversion de la mancipatio en un acto abstracto: la mancipatio nummo uno gue
sigue a la aparicién de la moneda (en el sentido actual del término), en el siglo
I a.C., desvirtia el sentido de la responsabilidad por aucroritas, y, con ello, se
favorecié el "despegue” de la nueva institucidn, la usucapio.



