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ALGUNAS DUDAS SOBRE LA USUCAPION
EN LAS Xtr TABLAS'
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Unrversrdad de Santiago de Compostela

l. De las XII Tablas nos interesa ahora volver sobre una cuestión, ya larga-
mente discutida, pero todavía no pacífica, a la que quizá no puedan ofrecerse
soluciones plenamente satisfactorias, dada la escasez de testimonios de que
disponemos para conocq con exactitud el contenido y, más aún, el tenor literal
de aquella ley.

Así, pues, mi intervención tendrá como telón de fondo la discusión que nos
ocupa en este Semina¡io, pero no con un enfoque general, que afecta a toda la
t¡adición de la ley, sino con una pretensión menos ambiciosa. Aquí sólo me
propongo reflexionar sobre algunos de los preceptos decenvirales que habi-
tualmente se ponen en relación con la usucapio, esto es, sobre algunas de las
llamadas "prohibiciones de usucapir" contenidas en la ley.

De particular interés parecen los preceptos que tratan de la prohibición re-
lativa al ¡oJliJ y a las res furtívae, gve se colocan -en la edición de Riccobonol -
en las tablas 6.4 y 8.17. En la reconstrucción de ambos preceptos se puede ver la
exigua información de las fuentes, a la que antes me refería: para la tabla ó.4, en
relación con el ¡ostú, se apofa un í:[j,ico testimonium (esto es, un ñagmento que
recoge lo que hab¡ía sido el tenor literal de la ley), tomado de Cicerón, en de

' El presente trabajo es el texto de una ponencia en e7 Incohtro di Studío sulle XII
Tavole, orgarizado pot el Istítuto dí Diritto Romano de la Universi¡d degli Stud¡ dí
Mílano, y celebrado en Milán los días 19 y 20 del mes de marzo de 1992. Para la
publicación, hemos preferido respeta¡ el contenido de aquella pone[cia, y nos hemos
limitado a completa¡ e¡r notas al pie las refe¡encias bibliográficas. Por lo demás, y
precisamente porque se abo¡daba el tema en una exposición oral, esas citas no pretendían
agotar la cuantiosa literatura existente sobre las múltiples cuestiones que plantea la
usucapión en las XII Tablas, sino que procuramos hacer una selección de la que era, a
r¡uestro juicio, más representativa, y especifica sobre los preceptos decenvirales que nos
iriteresaban.
I FRA. I, p. 26 rr.
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ofrciisi para l^ tabla 8.17, sobre las r€r furtivae, no consta ningún testimonium,
sino tan sólo y'ogrzenta (es decír, textos que ofrecen algunos datos sobre el
contenido o €l sentido del precepto, pero que no bastan pa¡a proponer una
reconstrucción del mismo) procedentes, el principal, de Gayo, pero también de
Juliano y de Justiniano.

Como es sabido, se han propuesto diversas interpretaciones de cada uno de
estos dos preceptos, tanto por separado como en l.ül estudio conjuto; pero, a mi
juicio, ninguna de ellas termina de convencer en su totalidad. por eso me pro-
pongo comentar aquí los inconvenientes que cabe objetar a esas interpretacion€s
y sugerir, en [a medida de lo posibte, una nueva conjetuxa.

Altes de cualquier ot¡a cosa, quisiera señalar que, a mi iuicio, el análisis de
estas dos "prohibiciones de usucapir" no puede prescindir de un estudio
paralelo, o mejor, comparativo, de cada wn de ellas, pues si ambos preceptos
impedían la usucapión en determinadas circunslancias, parece razonable en-
tender que las interpretaciones respectivas deben conducir a resultados parejos
o, cuando menos, armónicos. Pero también es obvio que la reflexión simultiinea
sob¡e ambos preceptos podría añadir alguna dificultad -ya propiamente de aná-
lisis, y no sólo expositiva-, y quizá también menguar la objetividad del examen
paficular de cada precepto. Por esta razón, me pi{ece preferible presentar mis
refleiones sobre el tema en dos fases distintas: en primer lugar. abordar el
análisis por separado de cada wra de las dos disposiciones, comenzando por el
caso del áosfri y siguiendo con el de las res furtivae; después, tras el análisis
comparativo, ofrecer mi propia hipótesis.

2. Segun acabo de recordar, una referencia lite¡aria sirve como testímonium
para la reconstn¡cción del precepto decenviral 6.4, relativo al ¿o.rt¡.r. Se trata de
Ciceñn, de oftciis 1.12.37:

Hostis enim apud maiores nostros is dicebanu, quem nunc peregrinus
dicimus; indicant duodecim tabulae: "aut status dies cum hoste', itemque
"adversus hoslem aetema auctoritas,'.

Es evidente que el fragmento de Cicerón no tiene que ver con la usucapio,
ni con la adquisición de la propiedad en sentido genérico, sino que, en este lu-
gar, Cicerón se ocupaba de t¡n tema muy distinto, como es el de explicar el
significado del término ros¡¡i ent¡e los antiguos, para lo que se remonta a la ley
de las XII Tablas.

Una explicación semejante del cambio semántico de la palabra ¡orlis, se
encuentra también en Festo 1p. 9l )2:

Hostis apud antiquos peregrinus dicebatr¡r, et qui nunc hostis, perdue-
llio.

2 E t l" 
"dición 

deLxns|y, Sexti Pot pei Festi. De verborum signtfcatu quae supefiunt
cum Pauli epitome (Lipsiae l9l3).
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Esta referencia de Festo no es útil para el precepto que nos inleresa, pero sí

vale, al menos, para confirma¡ la explicación del término l¡orr¿t que da Cicerón,
y que éste pone en relación con las XII Tablas. Por esta razón, el pasaje de Festo

suele colacionarse3 también para la prohibición de usucapir contra el host¡r,
pero como fragmentum.

Lo que nos interesa ahora es que, según Cicerón, la ley decenviral habría

establecido que adversus hostem aeterna auclorílas <eslo>. De ordinario, se

admite sin discusión que esta expresión tendría que ver, de modo más o menos

directo, con la auclotitqs que se origina en vna mclnciPalio; pero esta coinci-

dencia inicial no impide que las interpretaciones concretas de los preceptos sean,

en cambio, muy dispares.
A mi juicio, esas diferentes inlerpretaciones pueden reñmdirse en dos

grandes gmpos que, cada cual por su parte, presuponen una opinión acerca de

otro tema -relacionado, ciertamente, con el de la (luclorilas, pero de carácter

más general-. como es el de la edstencia, en época decenviral, de la usucapío

como forma de adquirir la propiedad. La opinión de cada autor sobre la usuca-

pión en las XII Tablas (awtque 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 demás, muy natural:

parece claro que quienes reconozcan la existencia de la usucapión como modo

de adquirir podriín tender a explicar la disposición como tma "prohibición de

usucapir", esto es, como un caso en que la usucapión deviene imposible; en

cambio, esa vía queda impedida para los que no aceptan una tan temprana ad-

quisición 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, según mi parece¡, la interpre-

tación de A. d'Ors4, que desarrolla una idea sirnplemente apuntada por Noai-
lles5: la regla adversus hostem aelelna q¡lc/orilas estaba formulada pensando en

el peregrino sin ius commercíi, y no tenía un sentido propiamente adversativo,

de "contra el peregrino". sino más bien relalivo, de "respeclo a": "respecto al

pereg¡ino (sin conrn ercium) la auctorilqs es eterna". El precepto contemplaba el

caso en que el peregrino quisiera reclamar un objeto, sobre el que altrmaba su

propiedad, y que estaba actualmente en manos de un ciudadano: a este

demandado no se le permitía alegar, sin más, el usas, sino que debería probar el

origen de su adquisición, ya que "respecto al peregrino la auctorilas es elema" .

Así, pues, según esta interpretación, el precepto adversus hoslem aeterna

3 Una versión semejante a la de Cicerón y Festo la encontla¡¡¡os en Va¡rón' I I. 5.3:

Multa verba alíud nunc oste dunl, oliud anle s¡gnifcaban. ul hoslis: narn tü¡n eo verbo

dícebant peregrinum qui süis legibus ulerelur, nunc d¡cunt eum quent lutl dicebanl
perduellen,Enla edición de las XII Tablas de fuccobono no se colaciona este texto pa¡a

ia reconstrucción del precepto 6.4, y sí, en cambio, para la disposición 2.2, donde ligula
Ia expresión ¿llJ, Jt¿t¡¡J díes cum hoste. Sobre este otro precepto dece¡.vital,vid. infra 3,

4 A. u'Ors, ,{dversu¡ hostem aeterna auclolítas esto, en AHDE. 29 ( 1959), p 597ss.
5 NoA|LLES. ¿"'¿¡¡¿torilas" dant la Loi des XII Tables, en 'tFsstt et 'tius''. Eludes de Droil
romain (Patis 1948), p. 237 ss., especialmente p. 277 ss.
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quctoritqs contenía una prohibición de usucapir "respeclo" al peregrino, con-
cebida, por tanto, de modo objetivo: la regla aludía, en el fondo, a las res hos-
tium, y no al percgnno mismo.

Desde esta perspectiva -que reconoce wa usucapio, armque fuera inci-
piente, en la ley decenviral-, A. d'Ors explica el precepto como una manif€sta-
ción del principio de reciprocidad intemacional: puesto que los peregrinos no
podían adquirir por usucapio cosas de los romanos (ya que éste era uri modo del
ius civile), tampoco los romanos podían adquirir por el simple uso las de los
extra¡j eros.

De la otra corriente doctrinal puede tomarse como paradigma la opinión de
Kaser6, según la cual tanto la tegla usus auctoritas como la excepción adversas
hostem terúñr únicamente un sentido procesal, en relación con la prueba del
derecho que el litigante hubiera alegado: la disposición usus auctoritas peÍnitía.
que el accipieru de wn mancípatio, después del plazo de uno o dos años,
pudiera defenderse en el proceso por sí mismo demostrando el üJíJ durante ese
tiempo, sin necesidad, por tanto, de recabar la asistencia procesal de su dans; la
regla adversus hoslem, al declarar etema la a¡tclorirQJ, constituía una excepción
a ese principio general, por lo que el accípiens, bien cuando él mismo e¡a un
üoslis, bien cuando lo era su daru, debía acudir siempre al juicio avalado por la
aucloritqs de su dans.

Kaser considera el principio como relacionado estrechamente con la mqn-
cipqlio, y, por tanto, entiende que el áoJr¡s a que se refiere se trata de uri pere-
gnno con commerciumi en otro caso, no podría haber participado en vna man-
crpdlio. En consecuencia, entiende el ddv¿l"srs como "contra", y la regla vendría
a significar: "contra el peregrino (con commercium) la auctoritqs es etema". De
este modo, siempre que en la mancipqtio hubiese intervenido un hosrb, como
dar¡s o como qccipíens, quedaba en suspenso la regla aszs quctoritas (sólo
favo¡able a los ciudadanos), de tal manera que se privaba. en uros casos, al
extranjero accípierx de la referida ventaja procesal, y, en otros, al extranjero
dans de la posibilidad de libera¡se de su responsabilidad frente al acc¡píens,
impidiéndose, al mismo tiempo, en todos los casos, que el accipiers pudiera, por
el simple uso continuado, consolidar un derecho sobre los objetos mancipados.

Según esta interpretación de Kaser, si no le hemos entendido mal, la ex-
presiól adversus hostem ¡o hace refe¡encia a una ¡elación procesal concreta
planteada contra el ¡os¡i.r, a propósito de la cual se declara etema la auctor¡tas,
sino que tiene un sentido más geneml: "contra" o "en perjuicio de" un peregrino,
la quclolilas es siempre etema, es decir, lo que resulta adyers¡rs hostem es la
misma declaración de auctoritas aeterna.

3. Hasta aquí quedan expuestas, a grandes trazos, las dos principales t€nden-
cias en la interprelación del adversus hostem. Seg(n mi criterio, como ya
anmcié, ninguna de ellas convence de manera absoluta, antes bien, respecto de

6 K,rsta, Eigentum und Besitz im .iheren lónischen Rechq (Kóln-Graz 1956), p. 86 ss.;
y Neue Studíen zum ahtómischen Eigentút, en ZSS. ó8 (1951), p. 155 ss.
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las dos pueden manifestarse algunas dudas. Inmediatamente verenos en qué

consisten, pero antes quiero reconocer abiertamente mi escepticismo acerca de

la existencia, en el texto decenviral, de una verdadera usacapio. En rni opinión.
de la misma manera que no cabe afirma¡ q\e I" emancipal¡o estaba ya con-
templada en la XII Tablas, auque si un precepto que puede considerarse su

embrión, del mismo modo, tampoco la usucap¡o como tal era conocida en la
época decenviral, por más que hubiese un precepto relativo a la limitación del

usus auclorílqs, sobre la base del cual, con el tiempo, se conformaría la usuca-

pión. Por lo dernás, la existencia en ese momento de la usucapio, como modo
autónomo de adquirir la propiedad, no tiene, a mi modo de ver, un suficiente
apoyo textualT.

Ocupémonos ya de las interpretaciones de adversus l?os1enr. Con respecto a

la primera opinión, me parcce dificil que adversus hoslem pueda entenderse

como una prohibición de usucapir, de carácter objetivo, referida a las res hos-

/ium. Es cierto, desde luego, que A. d'Ors no parece estar pensando en una ruu-
capio en el sentido clásico del término, sino más bien en un efecto adquisitivo
resultante de Ia limitación temporal de la auctoritas del dar¡s. En este punto no

hay, por mi parte, discrepancia: la mqnc¡pqlio, y en concreto la duración de la
quctoritas, es el núcleo originario que permite el posterior desanollo de la usa-

7 De las noticias acerca de los preceptos decenvirales que podrian ponerse en relación
con la usucapío (5.2;6.3;6.4:6.5;7.41 8.17; 10.10). únicamente se utiliza la expresión

s capio, usucapere y derivados, refiriéndola a las XII Tablas. en las siguientes
ocasiones: seis fragmentos de las Inslittlíohes de Gayo (2.47. sobte la res manciPi
nulierís en^)enada sine luloris auclolilale; 2.12 y 2.54. sobre el diferente plazo pua
muebles e inmuebles; l . l I l. sobre la adquisición de la manxs, 2.45 y 2.49. sobre la ¡es

f iva). dos de la Paráfrasis de Teófilo (2.6. pt.. sobre el plaz,o. y 2.6.2. sob¡e la /es

fr,"/iüa), uno de las Noc tes Auícae de A\lo Gelio (3.2.13. sobre la martr). y dos del de

/egióro de Cicerón (1.21.55, sobre los cinco pies para el paso entre fincas, y 2.24.61,
sobre el forunt busnmve). A simple vista. podría pensarse que el número de citas es

bastante elevado. pero, bien al contrario. u¡ análisis detenido permite afirma¡. a mi
juicio. que esa conexión usucapio-Xll Tablas se da. propiamente. sólo en la ob¡a de

Gayo y de Aulo Gelio. En efecto. estos dos autores retrotraen a la época decenviral la
adquisición por el simple uso. pero los otros testimonios no son tan coricluyentes. A mi
parecer, que la conexión se reconozca también por Justiniano no ofrece ningún
argumento nuevo. pues, como es sabido. sus Inslíltüíones siguen a las de Gayo, con lo
qu,e 1.2.6.2 está claramente influenciado por el fiagmento cor¡elativo de Gayo; y otro
tarto puede decirse de la Paráf¡asis de TeófiIo. que comenta directamente las

Insfiruiohes de rústiÍiano. Por su parte. el testimonio de Cicerón en de legíbus tampoco
parece definitivo. pues en otras ocasiorles el mismo autor no habla ya de ¡¡s¡¡c¿pio. sino
de auctoritas, o de usus auclolilas', en lop. 4.23 (ttstts ouclorílas Íund¡ bíenniun...
aunque aqui no menciona expresamente xll Tablas, sino sólo i¡t lege) y en de of.
1.12.37, donde reproduce el tenor literal del precepto ó.4. sob¡e el hostis (adrersus

hosten aelerna auclorítas). A mi entender. es muy signiñcativo que precisamente

cuando repite al pie de la letra la disposición decenviral. sólo emplee la expresión
auctoritas: por eso, sus refergncias ala usucapio en el de legíbus deben toma¡se con
cierta cautela. Por lo demás, esta supuesta prohibición de usucapir el limes o el fontnt
bust re pod¡i^ tener su origen propiamente en la imposibilidad de mancipa¡ tales
objetos: si la usucapío slJJge como complemento de la ñancípalio, y tales objetos ¡¡o

pueden ser nrancipados. parece claro que tampoco pod¡á[ ser usucapidos.

151
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capio, como modo autónomo de adquirir. Asi, pues, aceptamos la idea de que
esa limitación temporal de l^ auctoritos es el pfecedente de la usucapión; pero
ésta, entendida ya como modo de adquisición de la propiedad ciül por la pose-
sión continuada, parece claro que no puede remontarse a u¡ra época tan antigua.

La regla decenviral ¡elativa al ¡rrtu auctoritas (Cicerón, lop. 4.?3: usw ctuc-
lolítas lundi biennium est, ... celerarum rerum omnium ... qnnuus est usus),
pa¡ece establecer una dependencia entre la auctorites -la siúaciín del auctor del
que deriva el derecho del adquirente- y el ¡¡rüs la tenencia material del sc-
cipiens-. A mi modo de ver, siguiendo en esto pa¡cialmente a Kaser, Ia finalidad
primordial de e$a limitación no debe buscarse en la idea de "adquisición de [a
propiedad", sino en el intento de salvar las graves dificultades planteadas por el
carácler "derivalivo" de la mancipalio.

En efecto, puede conjen¡rarse que antes de las XII Tablas la auctoríras de
ür mancip¡o dars fuera siempre eterna. pues resulta propio de una mentalidad
arcaica qu€ quien vende quede ligado definitivamente a su comprador, de modo
que deba asistirle en cualquier conllicto procesal. Pero esa a¿ctoritas qeterna, si
bien suponia una total seguridad para el accipiens, coñportaría al mismo tiempo
graves problemas prácticos, sobre todo en cuanto se hicieran va¡ias
enajenaciones del mismo objeto, con lo que se acumularían una serie de aucto-
rilales aeternae de los sucesivos d¿rl¿s. Así, se iría dejando senti¡ la necesidad
de poner una limitación temporal a esa relación entre el dans y el accipiens, que
se pudo haber i¡üoducido, precisamente, al ¡edacta¡ la ley de las XII Tablas
(conserviindose la auctoritas aeterna, de todos modos, para algunos casos
especiales). Po¡ consiguiente, mientras transcurría el plazo. lo que para el daru
era una situación de auctorilos, para el accipiens era de usus, de simple tenencia
material del objeto; ma vez transcurrido, el derecho del accipierc se inde-
pendizaba, a efectos de prueba, del que había tenido el daru: en un proceso
sobre el objeto, el accipíerc ya no podría solicitar la a¡rda derivada de la auc-
,or¡rar, y únicamente pod¡ía alegar su propia tenencia (us¿r) durante el plazo
legal.

Ciertamente, esle medio de prueba referido al simple rsas implicaba, de
forma embrionaria, la idea de la adquisición por el uso, y tal vez pueda conjetu-
ra¡se que esa interpr€tación siguió, con cierta inmediatez, a la limitación de-
cenviral de Ia auctoritqsl después, habría madu¡ado paulatinamente hasta que -
ya en el siglo IV a.C., con la creación de la Pretura- la vía interdictal hizo apa-
recer el término possersio. Esta evolución puede deducirse, a mi juicio, de la
ci¡cr¡nstancia de que siga conservándose para la institución el nomb¡e de asu
capio, pese a que su construcción se haga en tomo a la possessio, y no al asnr.
Eso indica, sin duda, que la idea de "adquisición por el uso" es anlerio¡ al con-
ceplo de posresJioi pero no, según mi criterio, a la ley de las XII Tablas. Entre
el momento de la ley decenviral y la aparición de la possessio interdictal media
algo más de un siglo, lapso de tiempo suficiente para que pudiera fraguar la idea
de "adquisición por el uso" y la expresi ón usu capere, de manera que ésta ya no
pudo ser desplazada cuando se elaboró ta figura jurídica en torno a la posesión.

Así, pues, a mi modo de ver, la "adquisición por el uso" se alcanzó, de
forma intuitiva y embrionaria, como consecuencia de la limitación de la aucto-
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rilútr; en todo caso, por tanto, después de la ley decenviral, que estableció los
plazos de usus auctoritas con la finalidad prirnordial de limitr la responsabil!
dad. del darc. El mismo hecho de que, cr¡ando desea evita¡ la independización
procesal del accipiens respecto al dans, el lexto decenviral acuda a decla¡a¡
aetema la auctoritas, parece dar a entender que éste era el aspecto primario,
miennas que el zsrs sería secunda¡io.

En definiliva, por lo que se refiere a esta cuestión de la usucapio, soy más
pafidaria de la tesis de Kaser, para el que la regla asas auctoritas, y svs ex-
cepciones de aeterna auctoritas, leúan úa natu¡al€za exclusivamente procesal,
pe¡o no un efecto positivo de adqüsición. En cambio -y luelvo así a la dis-
cusión de la reglz adversus hostem, de donde partimos- la concreta interpreta_
ción de Kaser sobre este precepto - que el peregrino con commercium que in-
tervino en Dna mqncipatio nunca pueda acoge¡se a la ventaja procesal del aszs,
y deba recabar la auctoritas- no deja de presenta¡ dificultades, que ya en su día
fueron señaladas por A. d'Ors8, y que pueden resumirse como sigue,

Por una pafe, resulta extraño que la regla adversus hostem se refiriese a
aquél que tenía ius commercil, pues, según parece9, la concesión e¡a todavía
muy poco fiecuente en la época de las XII Tablas, con lo que se habría dedicado
un precepto pa¡a contemplar lo que, lejos de ser la práctica general, se pro_
duciría tan sólo en casos aislados. Por otra pafe, además, podría verse una cierta
incongruencia en que, tratándose de peregrinos con commercium -que, por
tanto, podían actuar en una mqncipatio-, se les excluyera del principio zszs
auctolitasi el ius commercíi implicaba, a fin de cuentas, la equiparación con los
ciudadanos para las actividades negociales. De hecho, Kaser se ve obligado a
matizar que, con la regla adversus hostem, se quería precisamente poner l.m
freno a la asimilación hostis con commercium- civis; en definitiva. esto consti-
tuía la finalidad última del precepto.

La crítica de A. d'Ors es, sin duda, muy aceptable; pero igualmente podrían
aduci¡se otros argumentos en conha de la interpretación del hostis como pere-
grino sin commerciun, A mi juicio, el problema no radica tanto en los incon-
venientes que puedan señalarse, a una y otra interpretaciones, como en que
ambas pafen de un presupuesto enóneo, pues identifican al l¡osris decenviral
con el peregrino, ya sea éste con o sin ius commercii, y ese punto de partida, en
mi opinión, es ya rma primera afirmación que puede rebatirse, por las razones
que expongo a continuación.

Esa identificación entre el üos¡r's y el peregrinus con commercium arrautrca
del testimonio, ya visto, de Cicerón, de of. 1.12.37 hostis apud maiores nostros
ís diceba¡ur, queu nunc pelegrinus dícimus, corroborado por Festo (p. 9l). La
doctrina modema, sin duda influida por esta información, se ha enredado en una
larga discusión acerca de si el áosl¡s (decenviral) era ür peregrinus cor:
commercium o sin é1, y Kase¡ se ha inclinado por la primera posibilidad. pero,

8 Vid. .rlpra n. 3.
9 Por todos, vid. GUARINO, "Commerciüm" e "ius commercii", ei Le origini qu¡ñtarie
(Napoli 1973), p. 266 ss.
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en mi opinión, tal vez este problema sea tun secuela de la identificación exce-
sivamente rígida entre hostis y peregrinus, por seguir al pie de la letra las in-
formaciones de Cicerón y Festo. Y quiá ese camino no sea el adecuado.

A mi modo de ver, el punto de conexión entre el ¡oJliJ y el peregrinus no es

tanto de carácter positivo -lo que "son" ambos- como negativo Jo que "no son"-.
Esto es, el hostis y el peregrin¡¡J encuentran su común denominador en el hecho,
simplemente, de no ser ciudadanos. Desde luego, sí parece claro qu€ la
existencia de peregrini implica también la de c¡ves y lalíni, y estas distinciones
no pueden retrotraerse a una época tan temprana como la de XII Tablas, sino
que son una consecuencia de la posterior expansión territorial de Roma. Por eso,

la identificación, sin más, entre hostes y peregrini, no resulta, a mi juicio,
admisible.

¿Quiénes son, entonces, los hostes, en época decenviral? Debe admitirse
que no lo sabemos con precisión; no obstante, podemos recabar de las fuentes
alguna información al respecto. En el texto decenviral apíuece el término llorlis
en t¡es ocasiones: además del precepto 6.4 (adversus hostem) que nos ocupa,
también en 2.2 y en 9.5. Muy particularmente, el precepto 2.2 ofrece datos de
interésl9'. qul stalus dies cum hosle.

Para la restitución de este p¡ecepto sirve como testimonium el mencionado
pasaje de Cicerón, de oÍ. 1.12.3'l . Como fragmenta pueden utilizarse: Plauto,
Curc.l,7.5: si slatus condíctus cum hoste íntercedit díes (tn pasaje que, sor-
prendentemente, no se menciona nunca de forma expresa a propósito del pre-
cepto decenviral 2.2); Aulo Gelio, Nocl. Atl. 16.4.4. en relación con el jura-
mento de los soldados de presenta¡se alaleva:. status condictusve cum hostel y
por último, Festo (p. 414 y 416), un texto que inte¡esa de modo especial, y que

en la edición de XII Tablas de Riccobono no se ofrece completo: Status d¡es

cum hoste vocalur quí iudicii causa es! constilulus cum peregrino; eíus enim
generís ab antiqu¡s hostes appellabantur, quod erclnl pari iure cum populo
Romanq atque hoslire ponebatur pro aequare.

A mi juicio, la constancia de todos estos testimonios, y el mismo precepto

decenviral 2.2 -que parece estar en relación con las causas de la difissío-,llevan
a pensar que era posible litigar contra los ios¡es. Por tanto, tal vez deba ponerse
en tela de juicio la afirmación, traslaticiamente mantenida, de que el sistema de

Iegis actiones, y en general los actos solemnes propios del ius civile, estaban
reservados a los ciudadanos.

Esta sospecha puede apoyarse todavía en otro texto más, éste de Varón,
L.L. 6.6: sic coraerere manum dicímur cum hosle; sic ex iure manum conserlum

l0 El precepto 9.5 -colocado por los edilores d€ XII Tablas a pafir de una noticia de
Mafciano l4 ¡rst.-D. 48. 4.3, que vale como lragmentum: Let duodecim tabulorum iubet
euñ, qui hoslem concílarerit quíve c¡vem hoslí tradideril, capite puniri-, en cambio, no
es de gran utilidad: como se aprecia a simple vista, aqui se emp¡ea ,osr¡s eri un sentido
claro de "enemigo", y Ma¡ciano ret¡ot¡ae la info¡mación al tiempo de las XII Tablas, lo
cual, reco¡da¡do los testimonios de Cicerón y Festo, es claramente utr anacronismo. Por
consiguierite, el testimonio de Ma¡ciano todavia enturbia más el significado de l¡osr¡s en
epoca dece¡viral.



MARIÉ SIXTo

vocare; hinc adserere menu in libertatem cum prendimus. Según explica Aulo
Gelio, Nocl. Att. 20.10.7, ese conserere manuñ corLsistía en rm "imponer la
mano", como modo ritual de iniciar un proceso vindicatorio; ese mismo acto
riílal óe conserere manum habia podido tener lugar, en la autoriz¡da opinión
de Arangio-Ruizll, en el acto de la mancípatio. Y ese conserere manum taÍr-
bién podía llevarse a cabo, si atendemos a Yarrón, cum hoste.

Asi, pues, nos consta que era posible litigar contra un üosr¡t, y establecer un
día para el juicio (Cicerón, Plauto, Aulo Gelio y Vanón lo confirman), de donde
se deduce que las relaciones ju¡ídicas entre hostes y cives debían de se¡ mucho
más frecuentes de lo que habitualmente se reconoce. Y si se les admitía a una
legis aclio, acto solerIute por antonomasia. no se ve razón para negarles su
participación en otros, como la mancipatio, que, por lo demás, habría tenido un
mismo origen.

Lo que parece claro, a mi juicio, es que la opinión tradicional acerca del
l¡os¡is. como r¡n individuo excluido de los actos solemnes, no está avalada po¡
las fuentes. Esa opinión extendida quiá proceda, precisamente, de la estricta, y
errónea. identificación entre ¿osl¡s y peregrinus'. éste, en efecto, sólo puede
participar en los negocios del ius gentium, y no en los formales del ius civile,
salvo que se Ie haya reconocido el comnercíum, pero el ñostu, en Ia época de-
cenviral, es simplemente ur extranjero. capaz para realizar actos solemnes con
los clies. Esta afirmación, que puede parecer aventurada, tiene, a mi modo de
ver, un sólido 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
par¡ íure cum populo Romqno, atque hostíre ponebalur pro aequcrre.

Esta idea de que en la época arcaica se reconoce¡ía una igualdad entre l¡os-
les y cives se confirma también desde el punto de vista etimológico. En efecto,
según Benvenistel2, rosl¡i tuvo originadamente el sentido de "huésped", esto es.

el ext¡anjero que era acogido en Roma. estableciéndose entre él y un ciy¡s un
vínculo de reciprocidad. La institución de la "hospitalidad" se apoyaba en una

relación inte¡individual, concebida como recÍproca, como una actuación por
"compensación": el civ¡s daba al hostís el mismo trato que el áosl¡s al civir. Es

deci¡. existia. entre ambos. igualdad; por eso. como afirma Varrón en el pasaje

citado. el léf]r¡'ino hostile se empleaba
(aequare).

Sólo con posterioridad. a medida que

para significar "nivelar. igualar"

Roma se expandía territorialmente e

I I Atarcto-Rutz, Ia compravendita in díritto romano I Q.lapoli 1952), especialme¡te p.
36 ss.: "Accanto questa sostituzione della rcs indícata col suo simbolo, t¡oüamo
menzionato da altri scntlon ün et üre tuah tn conserere (e ú ex iure manum conserlum
vocore), che la comntunis op¡rio giustamente interpreta nel senso di t¡na rinnovazione.
nel luogo dell'immobile, di quel simulacro di lotta f¡a i contendenti che era inscenalo
nella /egrr ¿clio in quesliorie. Nulla, che io veda. esclude che la sosrituzione dell'
immobile mediante rma sua pars aliqua sia stata alcun tempo praticata arche ir teña di
mancipdlio..."
f2 Bglvel¡lsT¡, ¿e ,ocabulaire des institutions índo-exropéennes (Paris 1969). t¡ad. esp.
(Madrid 1983), p. 58 ss., especialmente p. ól ss.
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iba adaptando su organización social a la nueva situación, el individuo, e incluso
el clan familia¡, fueron perdiendo relevancia en favor de la civrl¿r, como
conju¡to de cives. En consecuencia, el punto de referencia para contemplar las

relaciones no eran ya los individuos, ni las nibus, sino la civitar, y así hoslk fue
tomando paulatinamente el sentido de "extraño a la civiras, extranjero"; de ahi, y
por un cambio social no bien conocido. según Benvenistel3. pasó a tener el
matiz más modemo de "hostil", esto es, de "extranje¡o enemigo". En ese

momento, el significante hosris se hacía ya inadecuado pa¡a abarca¡ al
"extranjero no enemigo" (a aquel áoslir antiguo), y por eso sr¡¡ge un nuevo
término para referirse a las ¡elaciones regidas por la igualdad recíproca, por la
hospitalidad: el hospes.

En definitiva, que la raíz comúL¡r de hostís y hospes, o mejor dicho, la cir-
cunstancia de que áo.r¡iJ fuese el primer término para aludir al "huésped", al
exranjero que se relaciona con el civis en pie de igualdad, por la reciprocidad
en que se fundamentan sus vínculos, avala, a mi juicio, la conjetura de que ese

áosr¡s decenviral estuviera incorporado al mismo sistemajurídico de los cives, y
palicipase, por tanto, de los actos solemnes, como la mancipatio, propios de

aquel ras.

Asl. pues. en el lenguaje decenviral, los l¡¿s¡es no son una figura idéntica a

los más ta¡díos peregrinos cor' commercium, sino solamente los "extranje¡os",
los no ciudadanos que. de todos modos. tenian acceso a los actos solemnes.
porque gozaban de un par jas con los ciudadanos, debido a la cualificación
especial que les confería la reciprocidad en que se apoyaba su vinculo con los
civ€s. En este punto, retomo parcialmente la idea manifestada por A. d'Orsl4,
que ve la razón última del precepto adversus hostem en la reciprocidad de las
relaciones hosles-cives. Pero A. d'Ors aplica el principio de reciprocidad a wn
usucapión ya objetivada; para los crves era imposible usucapir las cosas de los
hostes, lo mismo que éstos no podían usucapir las de los c/ves. En mi opinión,
sin embargo, la reciprocidad no se referiría a la imposibilidad de usucapir -pues

esa concepción objeliva del uso como modo de adquirir no se habría alcanzado
todavía-, s¡no a la igual situación de que gozaban cíves y hostes, con carácter
general.

Termino ya esta exposición, inevitablemente extensa, pero de la que no
podía prescindir, por ¡azones obvias. Siguiendo el esquema que ya anuncié,
veamos ahora lo que se ha afirmado sob¡e el caso de las res furtivae, antes de
proponer nuestra explicación de los dos preceptos.

4. La reconstrucción del precepto relativo a la.s res lurtivae se hace más difi-
cultosa, por cuanto no solamente faltan ksrimonia que recojan su tenor lite¡al,
sino que, además, los lragmenta donde se alude a su exislencia y contenido no
son siempre coincidentes. Como lragmentum principal suele proponerse Gayo

f3 BervrNIste, Vocobulaire (n.12), p.63.
14 A. o'ons, art. cit., en AHDE.29 (1959),p. 604.
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Furtivam (rem) lex XII Tabularum usu capi prohibet.

A primera vista, se diría que el texto da una información indiscutible y, bien
al connario, su contenido desconcierta si se tienen presentes otras fuentes, en

paficular, m pasaje de Aulo Gelío, en Noctes Atl¡cae I'1.7.1, donde se atribuye
la prohibición de usucapir cosas hurtadas a otra ley distinta:

Legis v€teris Atiniae verba sr¡nt: "quod subruptum erit, eius rei aetema
auctoritas esto".

La contradicción entre estos dos textos suele salvarse aceptando que, tanto
la ley de las XII Tablas como la lex Atínia, se habrían ocupado de la res furtiva,
lo que, por otra pafe, se confirma en las noticias posterioresls. Ahora bien,
como no parece muy verosímil que la /ex,4t¡r¡ia se hubiera limitado a repetir, sin
más, la prohibición que ya se habría establecido en la ley de las XII Tablas,
todavía debe buscarse una explicación para esa doble regulación del supuesto de

las res furtivae.
A ese respecto, se reconoce ordinariamente como válida la conjenra de

Mommsenl6, para el que las XII Tablas habrian contemplado el caso desde una
perspectiva subjetiva, estableciendo un principio aplicable tan sólo a la persona

del ladrón. mientras que la lex At¡nia habría objetivado la regla, reliriéndola a

las res furtivae, y extendiendo su aplicación, en consecuencia, a todos los su-

cesivos adqui¡entes del ladrón, aunque ignorasen el hurto.
A falta de un testimonio que recoja el teno¡ literal de ese precepto decenvi-

ral, las inter?retaciones doctdnales son, como cabría esperar, más cautelosas, y
se limitan a aceptar esa hipótesis de que la disposición afectaría sólo alfr, y no
propiamente a la res furtiva. Pese a todo, algunos autores aven¡fan una

explicación más completa.
Por ejemplo. KaserlT entiende que atdbuir al precepto una redacción se-

mejante a la que nos consta pa¡a el y'¡os¡¡s. conservando un esricto paralelismo -

lo que daría un " adversus ftem aeternq quclorilqs" -, no tendría sentido, ya que

15 Así, por ejemplo, en un texto de Juliano 44 dig-D.41.3.33 pr.: ...nam ex qua causa
qu¡s ancillam usucaperet, nisí lex duodecim tabulantm vel Aliúia obstarct, ex ea

causa...: y en otro de Justiniano l. 2.6.2: ...nam furtívarum rerum le¡ duodecím ta-
bularum e! le, Atínia inhibet usucapionem. En cambio, se mencioía sólo l^ let Alínia er
Pavlo 44 ad ed.-D. 41.3.4.6'. Quod auten díc¡t lex Atinía, ul res Íurlíva hoh usucapilur,
hísi in poteslalent eius, crí subrepla esl, rere olür... La circunstancia de que Paulo se

refiera únicamente a la L Atin¡a quizá pueda deberse a que, en este fiagmento, le

interesaba aclara¡ la sa¡ración del vicio de furtividad si el dueño recuperaba la cosa. En
efecto, la excepción r¡isi ih potestateñ eius, cui subrepta esl. revertalur debió de h^ber
sido introducida por la /. ,{rir¡a. como conjeruró KASLR. Eigertun¿ (n.6), p.96.
16 Mo¡.,t¡'¡ser, Ro¡¡isches Straflecht Geiñp. Graz 1955), p. 75ó n. l.
17 K,tsrx, Eigentum2 (n.6), p. 96. defendía todavia que el precepto se aplicaría también
contra terceros ya desde la misma época de las Xll Tablas; pero e^n uabajos poste¡io.es
(an. cit.. en Z,SS. 68 [1951], p. 168 ss.; y Romisches Priratrecht Ir [Miinchen l97l]. p.

137) se ha sumado a la hipótesis de Mommsen.
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entonces debería pensarse no sólo en el supuesto de unj&r dq¿J, sino también en
el de uri ladrón accipiens, al que se forzaría siempre a solicita¡ de su ddlrs la
asistencia procesal; el supuesto no tiene, en efecto, muchos visos de
ve¡osimilitud. Por eso Kaser afirma que probablemente el tenor de la disposi_
ción 8.17 era diferente, y su objetivo era impedir que rm ladrón 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 razón al mostra¡ su perplejidad acerca de un
hipotético precepto decenviral que hubiese contemplado al lad¡ón como
accipiens, y también compafo la idea de que el precepto tendría que esta¡ re_
ferido al ladrón dans.

Así, pues, de este precepto decenviral relativo alfr parece claro cuál debió
haber sido su contenido sustancial, pero -a diferencia de lo que ocurría con el
relativo al ¡oJr¡3- desconocemos su tenor literal. No obstante, respecto a éste, no
podemos companir la opinión de Kaser de que se lrata¡ía de r¡n precepto
esencialmente distinto del relativo al ,ost¡i, pues, a fin de cuentas, la disposición
respondía en ambos casos al mismo objetivo: impedir la liberación del daru por
el paso del tiempo, Es cierto, desde luego. que al no conservarse testimonia,
faltan también argr¡mentos positivos para defender que su tenor lite¡al hubiese
sido " adversus furem aeterna auctorítas esto,' o similar; pero la dificultad de
Kaser para admilir esto no radica en el mismo hipolético lenor literal del
precepto ni en su contenido, sino en Ia interp¡etación que él da al precepto
"adversus hostem aeterna auctoritas esfo,,. Es precisamente su interp¡etación de
este precepto la que le impide admitir un tenor literal semejante paj2 el del fur.
Pero de ello trataremos más adelante.

Con estas ¡eflexiones, también someras, sobre el precepto relativo al fur,
termino ya lo que anunciaba como primera parte de la exposición. Así, pues,
paso al análisis de ambos precepros.

5. En mi opinión, hay dos circunstancias que conviene tener muy presentes
para la interpretación de esas disposiciones, ya que constituyen, en ."álidad, su
presupuesto.

i) En primer lugar, los dos preceptos decenvi¡ales no sólo pertenecen a la
misma época y al mismo cuerpo legal-como es obvio-, sino que responden
también a la misma finalidad, de impedir la liberación del dans con respecto al
accipíens. Por tanto, si ambos atendían al mismo propósito, parece lo más na_
tural que su formulación fuese también semejante, y dotada de un mismo carác_
ter. A mi juicio, seria bastante inve¡osímil que el sentido del uno fuera distinto al
del otro; por ejemplo, que el precepto adversus hostem fue¡a concebido sub_
jetivamente -como dirigido al hostis-, y, en cambio, que el segundo caso se
confgurase objetivamente-refiriéndolo a las res furtivae-. Ademái, esa conf_
guración subjetiva u objetiva son reflejo de un diferente grado de madurez ju_
rídica, y por eso sería un poco sorprendente que en una misma época se hubie_
sen establecido dos disposiciones de diferente nanüdeza. En consecuencia, al
menos debe intentarse una explicación que permita atribuirles un mismo carác_
ter. Ahora bien, ¿sería éste subjetivo u objetivo?
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Hemos visto, al tratar del supuesto del áostrs, cómo alguri autor le atribuye
uri sentido objetivo, referido alas res hostium, y ya entonces manifesté mis re-
ticencias. En efecto, me pa¡ece dificil atribuir a ese precepto, igual que al del

fur, rm carácter objetivo, por las razones anles expuestr¡s: concebir las r¿s áos-
tium o las res frtivae 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. Además, en el caso de las res fur-
tivae,lodavia podría señalarse otro inconveniente, al que también me referí en
su momento, y es que la existencia de la /e¡ Arinia -y sa feÍor literal, que cono-
cemos- parecen avalar la afi.rmación de que la "objetivación" se habría produ-
cido en esa ley, como novedad respecto del tiempo anterior.

Por otro lado, también encuenho relevante, en contra del posible sentido
objetivo de los preceptos, un argrmento de tipo más bien histórico, que se refie-
re al procedimiento habinul de creación y desarrollo de las categorías jurídicas.
Es algo evidente que los conceptos de caráctff subjeüvo son más sencillos de
alcarzar -por el hecho de personalizarse en un individuo- que los de carácter
objetivo, que precisan rm mayor grado de abstracción. Prueba de ello es que los
conceptos subjetivos suelen preceder a sus correlativas nociones objetivas: j/'lr
es antefior afurtum, de auctor deiva auctoritaslg.

En consecuencia, parece más propio de un tiempo antiguo confgurar la
disposición desde un punto de vista subjetivo que objetivo. Así habría sucedido
en XII Tablas 6.4 y 8.17, que se referirían, respectivamente, al hostis y al fur-
Soy consciente, de todos modos, que la afirmación debe hacerse con toda caute-
la, pues contamos con escasas fuentes directas; pero eso no impide que, al me-
nos como conjehra, pueda mantenerse.

ii) En segundo lugar, también debe tenerse en cuenta que si, como parece,
auctoñlas es vnanoción que deriva, por abstracción, de arcror, aquélla habrá de
entenderse como la situación en la que se encuentra el daar, por haber servido
como fi.ndamento para el derecho del accipienslg; justo por eso, eI dans debe
asistirle en el proceso y, eventualmente, restituirle el doble del precio. Así, pues,
la auctoritas afecta principahnente al que vende por zancipalio, aunque, eso es
obvio, también implíca al accipierc -que será quien deba solicitar la asistencia-.
Pero el papel de éste es, a mi juicio, más secundario, como sujeto necesario de la
relación, para que pueda darse la vinculación del auctor.

En otras palabras, cualquier disposición donde se mencione la auctoritas,
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l8 Nolllus, art. cit., eí"Fas" et "¡¡.r" cit,, p. 259 ss.
f9 Eúste un texto de Festo, D¿ verborum signifcotu cit., p. 89, que resulta muy inte-
resante, por cuanto pe¡mite sostener qu€ la idea de aücÍoritas (@mo fundamento para el
derecho que obtien€ el occipiens) habrtl provocado una aproximación en el significado
de los términosfadu.r y populus: fundus quoque dicitur populus esse rei, qua alienot,
hoc est auctot. No es éste el lugü indicado para abordar el tema en proñrndidad, pero
vid. d€ todos modos, FIJENTESECA, Trasleñmento della propietd e ,'auctoitasn nella
vendita romana, eÍ Yendira e trasÍerirnetto della proprietd nella prospettfua stotíco-
comryratistica I (Milano 1991), p. 73 ss., donde $e contienen afirmaciones que no
podemos compa¡tir.
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debe entenderse en el sentido de que su destinatario es el dans de una mancípo-
/io. Esto parece confirmarse por la expresión usus auclorilas, que refleja de

forma m¿is completa las consecuencias del acto de la mancipalio: el ¡¡szs se

refiere al accipiew, como simple tenencia material, y la ouctoritas al dans,

como base del dorecho del accipiens, y de donde deriva su obligación de asis-

t€ricia procesal.

Si se acepta esto, parece claro que la declaración de aelerna auclorilas -
ahora sin mención del lrsus- debe ponerse en coneúón con quien tiene la cuali
dad de auctor, esto es, con el dans de la mancípatio. Además, la expresión va

pr€cedida de un adversru, lo que conlleva la idea de que la declaración, que

afectz al datts,le perjudica2o, porque prolonga su cua¡idad de auclor (atru;rquLe,

desde luego, la declaración repe¡cutía dr el occipiens, ya que siempre deberia

solicitar la asist€ncia procesal). De todos modos, a mi juício, adv¿rs¿s no sería
propiamente un t¿mino procesal, en el sentido de refertse a un dernandado 'en
contra del cual" se plantea rma reclamaciór¡ sino que tandría un alcance mayor,
de afrlmar la aelerna auctoritas t'en perjvicio" de alguien.

En mi opinión, estos dos presupuestos (i y ii) son el sNtrato necesario para

la int€rpretación particular de los dos preceptos decenvirales, de la que paso a

ocuparme irunediatamente.

6. XII Tablas 8.17: ...?
Según ümos, parece cla¡o cuál debió haber sido el contenido sustancial de este

precepto decenviral, pero ignoramos, en carnbio, su tenor lit€ral. Respecto al

contenido, la opinión tradicional, que yo ac€pto, entiende que la disposición
establecía vrna auctoritas aekrna en contra del f¡r que, mediante mancipatio,
€riajenaba a rm tercsro la res mancipi qte él había hurtado. De este modo, eltl
d¿ns no se liber¿ba nr¡nca de la a|cror¡tas, es decir, de su debe¡ de asistencia
procesal al accipiens, y, al mismo tiempo, éste no independizaba nmca el
derecbo adquirido del que tenla quien había sido su ¿lrcror.

Este s€ría, pues, el supuesto de hecho que Contemplaba el precepto: que el

/rr hubiera vendido la res mancip¡ hvrlada, y el accipiens se viese complicado
en alguru reclamación procesal. Aqui cabría la posibilidad de qtle el accipierc
se viese r€clamado por quieri se decla verdadero propietario, o que, perdida la
cosa en favor de un lercerc, el accipiens decidiese reclamar contra é1. En ambos
casos, al alegar el accipiens la regla rrls arctorilas, su oponente procesal la
invalidaría replicando el hurto del que había sido víctima, y forzando la pre-
sentación del daru: la adquisición de éste había sido ilícita, por lo que su acci-
preru perdería eljuicio; pero podría reclamar Qontra ese ddra ladrón el doble del
precio, ñrnüándose en16 aeterna auctorilas.

Este juego procesal tendría cabida únicamente si se produjo una sola

20 
Que aduersas pueda ent€nderse como "respeclo a", y referine erito¡¡c¿s no al suj€to de

la ouctoilas (al dons), sino al objeto sobre cl que recae (reJ ,arri¡¡m o res funitoe) no
pa¡ec€ convinc€ot€, pues comportarla cse grado de "objetiyación", que resulu prem¿turo
para la época decenviral, y en cspecial pa¡a las cosas hufladas.
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FansmisiónJtr-accrpiezs: en cambio, si el actual accipiens rccibi6 de oÍo da$
no ladrón, la alegación del hurto por el propietario sería inútil, porque el danr
intermedio no podía ser obligado a acudir a juicio (ya que lo impedía la regla
usus aucloritas, qrJe lo habla liberado por el paso del tiempo). En otas palabras,

sólo si el propietario conseguía probar el hufo, y demostrar que lo había

cometido el d¿ns del actual accipiens, podía dejar sin efecto la regla urzs
auctoritas, pres erf.onces debería aplicarse la excepción 'en perjuicio del lad¡ón
que mancipe la cosa hur:oda, la auctorilas es etema"2 I

Este régimen decenviral p ra lz manciryrio llevada a cabo por un .¡Lrr se

habría perfeccionado con posterioridad, al establecer la lex Alinia otro régimen
de carácter objetivo: la mancipatio de wra res furtiva, con ind€pendencia de

quién haya sido el da¡u -si el lad¡ón o algún adquLente sucesivo- implicaba
siempre para ésle úffi auclorilas aeterna: expresíón que quiá ya en este mo-
mento deba entenderse como prohibición de usucapir, en el sentido técnico de

esta palabra. Pero esta objetivación de la prohibición no procede de las XII
Tablas, sino de la /e¡ l¡ir¡¡.z.

Nos queda todavía la cuestión del tenor literal del precepto. Aunque éste no
nos ha sido rarsmitido, tal vez pueda apolar algún indicio la propia. ler Atinia.
Esta /er, probablemente de la segrmda mitad del siglo II a.C., establecía una
prohibición objetiva de usucapir las res frtivae expresad4 según el testimonio
de Auto Getio22, en las siguientes palabras quod subruptum erit, eius rei
aetema aucloritas ¿,rto. Esta expresión legal, en un momento en el que pro-
bablement€ la n ar?c¡patio se ha convertido ya et nummo zn o, y ha desaparecido
por ello la auctoñlas del dans, sólo puede explicarse como una herencia
terminológica, quiá de la misma ley decenviral.

Cabe pensar, pues, en la probabilidad de que el precepto decenviral relativo
al Jl¡r contuviese la expresión aeterna auctorilas. Y si además tenemos en
cuenta que, para el precepto 6,4, nos consta su redacción como adyersus hostem
aeterna auctoritas, tal vez pueda conjeturarse que la tabla 8.17 también
incluyera alguna referencia expresa alfr Que su tenor literal hubiese sido ¿d-
versus furem aeterna auctoritas, o unas palabras muy similares, Do patece, sin
embargo, una cuestión de tanta relevancia.

2l Esta consüucción quizá podría verse como exccsivame¡rte pemiciosa para el vcrda-
dero p¡opi€t¿¡io. Pero tárgas€ €rr cuenta, por un lado, que los plaz¡,s de usus auctoritas
son su6cir(¡l€m€rile la¡gos, y, por otro, quq en esa época la comunidad ror¡ar¡a es todaüa
pequefa. Ambas ci¡cunstancias fayorec€¡lar que el pmpietario pudiese t€ner
conocimiento del huno con cierta inmediatez, y ieaccio¡rase antes del t¡anscurso de los
plazos, Si no lo hacía asl, su falta de diligencia no debía pe.judicar a \r\ acc¡piens
(segundo) que había recibido de ot¡o (primero, no ladrón) porque en tal caso se esra¡ía
obligando a ese p¡imer acc¡piens (\o ladrón, que después mancipa al segundo) a
respotrde¡ et€mame¡rt€. Por el conta¡io, es8 falta de dilig€,r¡cia del propietario no debía
beneñciar a un cccrpturs (primelo) que, auque él lo ígnorase, doivaba su adquisición
di¡eclamente de un hürto; q*e occip¡ens primero debcría, €n todo caso, restituir, y el
p€rjuicio que él sufrla porüa paliarse exigiendo del ladrón que Ie había mancipado el
doble del pfecio, pof ¡azón de sv ae,ema auctor¡tdt.
22 Aufo Gelio, rvo"ro,ln¡cae 17.7.1.
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7. XII Tablas 6.4: adversus hostem aeletna auctolilos
Al exponer antes mis ¡eservas acerca de las dos principales interpretaciones que

ha merecido este preceplo, adelanté ya mi personal inclinación de principio
hacia una de ellas. Trataré ahora de exponer mi conjetura de ur modo más

completo, sobre la base de los presupuestos que se explicaron supra 5), y te'
niendo en cuenta también las conclusiones alcanzadas a propósito del precepto

rclalivo al Íut.
En mi opiniór¡ el precepto de la tabla 6.4 iiene el siguiente sentido: contra

el ¡oJrrs, cuando éle ha intefvenido como dans en tma manc¡palio,la auctorilas
es etema,

son dos los aspectos de esta conjetura que merecen un comentario explica-
tivo. El primero, el significado de iaslrs. Como ya quedó dicho mrás arriba, en-

teridemos por ¡orrrJ el no ciudadano que, pese a ello, tierie derechos semejantes
(par ius) a los que tienen los ciudadanos, y por ello puede intervenir también en

los actos jurídicos solemnes propios del ius civile .

En se$rido lugar, el que ese precepto sólo tendría aplicación cuando el

á¿sl¡i,s hubiese intervenido como darc et vn mancirytio. Esta interpretación
viene determinada por tres cifcunstancias:

a) por el sentido más eleñental de la expresión adversts hoslem, puesto en

relación con el hecho de qlue la auctorilas se reficre directamente al auctor. E¡
ef€cto, si mantenemos que la auctoritas es algo propio &l auctor, que puede

alegarse contra él por pafe del accipietts, parece lógico pensar que una decla-

ración de aeterna auctoritas ¡ealizada adversus alguie4 debe s€r enlendida

necesariarnente adversus auclorem. Según esto, la expresión legal recogería en

cierto modo la idea adversus auclorem hastem.
b) porque si mantenemos que el efecto primordial de la quctoritas es la li-

beración del aucror de su responsabilidad frenle al occipiens, y sólo secrmda-

riamente la independcncia del derecho del segundo respecto al que tenía su

dans, entonces la declaración legal de arctoritas aeterna significará la negación,

en el mismo orden de prioridad de ambos aspectos. Desde este punlo de vista.
parece más razonable que el pr€cepto adversus hoslem oeletna auclot¡los se

e¡rtienda sólo respecto al hostis dans, y no también al hoslis accipierc. En el
primer caso, se trata de perjudicar al l¡osüir, impidiendo que quede libemdo de la
auctor¡tas, aunquc ello pueda suponcr también, para el civis accipiens, la
privación de la ventaja de ver independizado su derecho. Pero esto no es el fin
directamefrte buscado por el precepto, sino más bien una consecuencia.

c) por ultimo, porque esta interpreución pone en consonancia el sentido de

este precepto con el del relativo a las res lurtivae. Si, como acabo de explicar,
sólo cabe pensar en rmlr que haya intervenido como daru -no como accipiens-
enla mancipatio de l^ res furtivq, al inlerprelar que tambien el otro precepto que

se refiere a un t¡arri,r que haya desempeñado el mi$no papel, ambos preceptos

adquieren m seritido homogéneo.

Esta conjetu¡a sobre el adversrs hostem aeterna auctoritas evita, a mi jui-
cio, los problemas que se h¡n señalado en las de ofros autores. De todos modos,

he de reconocer que sigue permaneciendo, tambien pa¡a mí, un único punto

oscr¡ro. En efecto, esta interpretación deja en pie el interrogante dc cuál había
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sido la razón para p€rjudica¡ al lns¡¡s d¿¿s, declarando su arctorira rndefinid4
si gozaba de w par ¡:¡¿s con los romanos: si para étos regía la limitación del
usus aucloritas, ¿por qué no para los hosles? Ciertamente, yo misma alego esta
reflexión ñente a la opinión de Kas€r que, como se recorda¡á, idenüfica al lroslis
con el peregrino con ius commercii, y sostiene que la declaración de aeterna
auctorílas tendría la finalidad justamente, de poner rm límite a esa equi-
pa¡ación. Por mi parte, no me parece que la diferencia de trato pudieta respon-
der a esa voluntad de comiderar al ,raJrir como de "seguda fiIa", porque a fin
de cuentas no era ciudadano, pese a la equiparación. Tal vez pueda estar rela-
cionada, más bien, con la mayor desconfianza que podría ofrecer Ia efectiva
transmisión de la propiedad en una v€nta, cr¡arido ésta se hace por rm ¡oJr¡r,
respecto de un objeto que le es propio, pero lo ha adquirido fuera de Roma23.
En cualquier caso, la explicación de este punto no añadiría nada a la interpre-
tación del precepto decenviral, sino que sólo pondría de manifiesto el ñnda-
mento sociológico de esa disposición.

8. Ya, para temrinar, en favor de la hipótesis que propongo todavía puede
alegarse un ultimo argumento, que no afecta ya propianente a la exégesis de los
preceptos, sino a su t¡ansmisión posterior. En efecto, a mi juicio, la inter-
pretación que propongo permite conj€h¡rar una línea de evolución, de esas dis-
posiciones decenvirales, más coherente. Ese sucesivo desarrollo de los preceptos
mencionados podría haberse producido según un esquema, que aqui dejo sólo
apuntado:

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

23 Es bastante verosimil, a mi juicio, q¡¡e la incertidumbre sobre la efectiva titula¡'idad
que conespondiese a ese dons que mancipaba, añadiera alguna peculiaridad a esa
,nancípqtio. Pi&Éese, por ejemplo, en el papel qüe dgsemperlab¡¡¡ originariamente en tal
acto soleÍure los cinco testigos: segúLn intuyó ya PRINcsrfirM, Le témoignage dans lq
Gréce et Rome qrchai:que, qt NDA. 6 (195 t), p. 172 s., su ñ¡¡ción no cra sólo probar en
utr eventual proc€so que la rna¡cipatio se había producido, sino que, en el propio Bclo,
"leu¡ collabo¡ation appone rme cenaine p¡euv€ du droit de l' alie¡lateuf, dans la messu¡e
oü il était cormu des témoins". Admitido esto, pa¡ec€ svidente que los t$tigos no puedeo
"avala¡" la propiedad del da¡s can la misma fuerza si éste es un ciudadano -a quien
conocen de antiguo, y cuya ti¡¡la¡idad sob¡e la res mohcipi prlf'de @rrsta¡lcs tambiér¡ por
diferentes vías- que si se trata de un ,orrir -de cüya propi€dad no puedg¡ tener más
noticias que la propia afirmación del interesadc. En consecuencia, la dife¡ente
r€spo¡¡sabilidad por ¿uctoritat óel daas, segrlri fusrs civis u toJttJ, podria tener que vet
con esa circunstaocia: [a certgz¡ sobre la propiedad del c¡viJ, que los testigos pueden
asegurar, permitía limilü la auctoritos a u¡r tiempo determinado; la menor certeza, si
quien mancipa es un ,'artú, haría conve[iente prolonga¡ su responsabilidad indefinida-
mente. Eo otras pslabr¡s, el occ¡pieñs que recibc de un ciyis adquiere con mayor
següridad, puesto que los tsstigos presentes "cor¡oboran" la propiedad del dons;
¡eguridad que falta, €ri cambio, cuando el dcru es un tosrir, y po¡ eso, la situación nás
débil de ese accipiets se refuer¿á decla¡¡rdo er'reÍla la auctor¡tas del dorrJ i¿sr¡. Así,
puca, l¡ dif€renie du¡ació¡ dc la aucrorir^t no serí¡ u¡ reflcjo del difercr¡te rrorr¿t
pc¡sonal cDtr€ cr'r€s y ¿0g16, pues todos ellos gozabatr de rm par t'as, sino de la me!¡o¡
¡egu¡idad que, objetivamet¡te, ofrece la propiedad de los ,roJr€r sobre los objctos que
hayan traido coosigo a Roma.
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ponde a rm incipiente grado de madurez jurídica: los dos se concebían como
subjetivos. y su finalidad era decla¡ar, en perjuicio del d¿r¡r, una auctoritas ifj,-

definida, con la corsiguiente resporsabilidad para ese ouctor. Con esa decla-
ración se pretendía apartar del régimen ordinario de liberación para el dcns (por
la regla rasus auctorilas) tanto al fur como al ¿orr¡J; eso sí, por motivos quiá
diferentes: al .¡Érr, como sanción por su acto delictivo, y al llostis, por la
inseguridad acerca de su tin¡laridad sobre la re¡ mancipi. Esa limitación (o no-
limitación) de la azcroriral tenía un sentido mera¡nente procesal, de modo que el
accipiens se presentas€ en juicio asistido por su dar¡r o, por el contrario, se

defendiese por sí m.ismo, alegando sin más su tenencia (zsru); en lo que iba
contenida, como germen, la idea de la adquisición por el simple uso.

b) después de las XII Tablas, se produce un cambio de carácter de esos

principios, que pasan a entenderse como objetivos, referidos, por tanto, a las res
hoslium y a lzs res furlivae. En esa mutación de sentido podrían haber influido
las siguientes ci¡cunstancias:

-por un lado, la paulatina afumación de la idea de la adquisición por el uso

como rm modo aulónomo, y que se va desligando de la mancipatiol eso haria
necesaria la reflexión acerca de qué tipo de "cosas" podían ser adquiridas de ese

modo.
-por otro, la escasa eficacia de aquellos principios decenvi¡ales que, por ser

subjetivos, sólo impedían la adquisición por el uso cuando se trataba de una
primera adquisición de¡ivada del hostis o del fur, pero no si se trataba de ad-
quisiciones ulteriores.

Sea como fuese, lo cierto €s que en rur de¡erminado momento (que quizi
pueda colocarse en las proximidades del siglo Ii a.C.), la objetivación de los
preceptos está ya consagrada. Esto nos consta para las res furlivae, de crrya
inhabilidad para ser adquiridas por el simple uso sabemos gÍacias al^ lex Atinia
. que suele dalarse en la época mencionada. No hay indicios, en cambio, para las
res hostium, pero tal vez pueda conjeturarse una objetivación del " qdversw

hos¡em" coet&7ea,pero no ya por vía legislativa, sino jwisprudencial-
En una época tambíén coincidente -y con esto concluyo-, se habría configu-

rado y consolidado el concepto de usucapióq como modo de adquirir ya inde-
pe¡dienle de la mancrparrb. En esa transformación habría tenido su influencia la
conversión de la mc ncípatio et un aclo abstraclo: la mancipatio nummo uno que
sigue a la aparición de la moneda (en el sentido actual del término), en el siglo
III a.C., desvirlua el sentido de la responsabilidad por auctorita.t, y, con ello, se

favoreció el "despegue" de la nueva institución,lz usucapio.


