v

(ADVERSUS HOSTEM AETERNA
AUCTORITAS ESTO»

(Una preleccién

Esta ley romana del siglo v a. C. * no tiene, segtn es sabido,
un sentido tan vago y general como el que quieren darle algunos
tratadistas de derecho pthblico despreocupados de lo que los
romanistas saben hace tiempo, sino uno mucho mas concreto:
se refiere a la usucapion. (usus), que el mismo codigo decen-
viral relaciona con la auctoritas, o responsabilidad del vendedor
mancipante 2, ante el evento de una reclamacién de propietario
contra el comprador, alli donde dicen las XII Tablas que el
usus v la amctoritas son de un bienio para los fundos y de un
afio para las demas cosas ?; lo que se explica asi: la posesion
(usus) * continuada durante ese trempo legal da al comprador
una propiedad civil que aquél puede defender ya por si mismo,
por lo que se hdce innecesaria y cesa la responsabilidad (aucto-
ritas) del vendedor ; en otras palabras: la responsabilidad cesa
cuaitdo la propiedad icivil adquirida por wsucapion emipieza.
Donde el legislador quiere excluir la usucapion, no tiene mas
que declarar «eternay la responsabilidad del vendedor: aeterne
auctoritas esto. Hste mismo giro utilizaba probablemente la ley
decenviral ¢, pero- ciertamente la ley Atinia ° (del s. ITI/IT a. C.)
para excluir la usucapidn de la§ cosas hurtadas: ewus res weterna
ouctoritas esto. Asi, es cosa cierta que nuestro precepto excluia
la usucapion adverswus hostem.

r. XII Tablas 6,4 (RiccoBonO: Leges?, p. 44); en otras edd, 3,7.

2. No entro en la discusién sobre el significado de auctoritas, que
tomo e¢n €l sentido en que la entiende la opinion comian; cfr. infra,
nn. 26, 29, 3 v 34. Debe entenderse, por lo demads, que hablamos de -
verdedor y comprador por mancipdiio en un sentido formal, dada la
posibilidad, en una fase ulterior, de la mancipacién nummo uno como
acto abstracto de adquirir la propiedad.

3. XII ‘Tablas, 6,3.

4. Para la época de las XII Tablas wsus vale por possessio; sédlo
la jurisprudencia posterior llegd a discernir ambos conceptos.

5. La dnica referencia, de Gayo 2,45 ¥ 49, no es literal, v por ello
no puede haber seguridad.

6. Atvro GELIO, 17,7, 2-3.
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[§ tamlnén cierto 7 que fiostis ahl no quiere decir «enemigox
sinnc simp.emente ({ex:tr'mje‘rm) (pere grimus), pues precisamente
conocemos nuestro pasaje por una cita de Ciceron ® que lo adu-
ce, ]untamente con la otra expresion decenviral status dies cum
stie, en prueba de que «hostis se decla entre nuestros mayores
del que llamamos peregrimisy. Y de este testimonio depende pro
bablemente la aclaracién del gramético Festo *: «entre los an-
tiguos se decia del peregrinus, y perducellio, del que ahora lla-
Mamos enemigoy. _

Parece evidente, pues, que las XII Tablas prohibian la usuca-
pion adwversus el extranjero, pero no hay unanimidad entre los
romanistas respecto a la sitnacion concretamente prevista por la
ley; es decir, el problema esta en el <cad'zxersus» Intentamos en
estas paginas aclarar el problema, reaccionando contra una Opi-
nidén que tiende a convertirse en dominante. |
- Decir, como suelen muchas exposiciones elementales, que
coun este precepto las XII Tablas exclutan de la usucapion a los
extranjeros, que no podian adquirir la propiedad civil, esto 1o
es suficiente. Hace falta determinar exactamente qué papel des-
empefla el fostis en relacién con la aeterna auctoritas (e un
mancipante. . :

La explicacion dominante, ya desde Kiibler ¢, pero sobre
todo desde Kaser ', ve en el hostds un comprador por manci-
patio: la ley estableceria «contray este extranjero la prohibicidon
de usucapir lo que comprod, para lo cual declaraba «eternay la
responsabilidad del que se lo vendid.: Segun dice Kaser, la ley
no se referia mas que a las cosas mancipables (res mancipi)—con
razén, pues se trata de la auctoritas, que es exclusiva de la siam-
cipatio—, pero el precepto se habria extendido después a todas
las demas cosas. listo quiere decir también que el extranjero
previsto por la ley es un extranjero que ha intervenido. en el

"y

7. Sobre la opinién discrepante de SCHONBAUER, vid. infra, n. 39.

8. CICERON, De Officiis 1,1 ...,7

g. T'es10, 8. v. hostis; clr. s, v. status, FESTO forja la wetimologian :
quod evant part ture cum bozbulo Rammfw atque hostire ponebatur pm e-
quare, Iiste sentido originario explica, 11'1tumlme'nte, la. relacion Jupstis-
hospes (huésped), pero Ta etimologi{a parece incierta.

10. KUBLLR : Rém, Rmh&sgemhwhta pPag. 41.

r1. KaSER ha insistido varias veces on esto: fundamentalmente,
Ligentwm. und Besits im dlteren vémischen Recht (segunda edicion d{"
1956), P4g. 92 y sigs.; también Altrémische ius (1949), pag. 83 ; Wesen
und Wirkungen der Detention in den antilken Recht en, ¢n lag actas del 111
Congreso Inteumclfmal de Derecho Comparado (Lonches, 1050), Sepa-
mia, pag.' 5, n. 23:¢ Neue Studien zum ﬂltm:msahen Etgmtum, en
«Zeitschr, Savigny-Stiftung (rom. Abt.)», 68 (1952), pag. 173 y s:g=. i Vom
Begriff des ccommerciumyn, en «Studi Afnnqmemm 1959), 11, pé-
gina f42 ;. Kom, Privatrecht (I(}Sa): Pag. 119.
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negocio de la mancipatio, negocio exclusivo del ms ciwile, lo que
conduce a afirmar que la norma vale para el peregrmus cum
commercio, 0 sea, aquel extranjero al que se habla concedido
ia comunidad negocial propia de los Romanos y Latinos. Hu-
hiera sido consecuente dar la usupacion a los que ya podian
practicar la mancipacion, de la que la uSucapion es un comple-
mento utilisimo, -pero, dice Kaser, precisamente por eso hizo
falta una prohibicion expresa de la ley, que, por lo demas, habria
desaparecido con el tiempo. HEste es un punto problematico, en
ei que no puedo adherirme a la opmidn de Kaser hoy domi-
nante ‘2. ; m *

Otro punto problematico es el de la posicidn exacta del ex-
tranjero respecto a esa auctoritas aeterva. Segtun Kaser, aunque
en este punto muestra alguna oscilacién '3, la responsabilidad
ilimitada del vendedor se debe al extranjero en tres hipdtesis
posibles : ° ,

@) si reclaman al extranjero la propiedad de lo que el ex-
tranjero respecto a esa auctoritas aeterng. Segun Kaser, aunque
- b) sireclaman al extranjero como vendedor (euctor) de la
cosa que compro y luego vendio, cuando su comprador se ve
reclamado por un propietario ;

¢) cuando el extranjero comprador tiene que reclamar con-
tra un tercero la’ propiedad de lo que comprd, pero cuya pose-
sion perdio ; ~
en todes estos supuestos tendria el vendedor que asistir al ex-
franjero con su auctoritas.

En el pensamiento de Kaser, y probablemente en el de todos
los que le siguen, late la idea de que la palabra aedversus implica
una disposicion en «contray del extranjero («sum Nachted des
Auslinders» '*), aunque, a decir verdad, Kaser parece despren-
derse de este sentido al dar una version completa del precepto *°.
Tampoco podria hacerse facilmente una traduccion con ese matiz,
pues es verdad que el no poder usucapir podria ser una desventa-
ja para el extranjero, pero, en la expresién misma de la ley,
lo-que se dice es quie el vendedor le debe asistir con su auctori-

Wik

12.  Ha influido mucho en la recepcion de esta teoria la aceptacion
de la misma por AraNcIO-RuUrz @ Compravendila, pag. 313 y sigs. ;
cfr. por ejemplo, GIOFFREDI : Divitto e Processo, pag. 257, n. 29 perc
nuevos argumentos mo han gido agregados a los dados por KASER.

13, IKaskr: Altrdm. idus, pag. 83, n. 6, pero gfr. Neue Studien,
pag, 173, n. 106 y el silencio en los Nachtrdge de Lig. und Bes?, pé-
gma 369.

. f 1 2

14. Kaser: Big. u. Bes., pag. 94. :

15, Kaser, ibid, «Bei der Klage gegen den Auslinder dauert die
(rewidheschalt ewigr.
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ias aelerna, y €s0, por sl mismo, es «a favory y no «en contran
del .extranjero.

Por otro lado, no resulta claro, ni por que la ley daba un
precepto exclusivamente para los peregrine cum comnsercic (sin
expresar nada que los distinguiera de los privados de éI), ni tam-
poco por qué se les habja de privar del complemento natural de
una mancpatio a la que se les admitia 1%, La razdn que da Ka-
ser 17, de que los Romanos aceptaban si-a tales extranjeros para
que adquirieran licitamente por wmancipatio, pero querian im-
pedir que pudieran consolidar adgquisiciones defectuosas por el
wsus, eso, francamente, parece ulla explicacién un poco forzada.
Pot lo demas, se podria decir que el beneficio del, commercium,
asi entendido, resultaba muy gravoso a los Romanos, que con-
traerian al venrder a extranjeros una obligacion mucho mas pe-
ligrosa que cuando veandian a concmdaadﬂ.nos

Esta dificultad, aparte lo que expondremos mas adelanﬂe,
me inclina a no aceptar la explicacién de Kaser, hoy domi-
nanie. Pero tampoco me parece muy convincente la explica-
cion—eésta ha tenido menos aceptacion— de De Visscher '8, que
durante algtn tiempo me parecid preferible 1%, Segtin este autor,
no hay aqui un extranjero cum commiercio que compra por
moencipatio, sino un extranjero cualquiera que ha tomado pose-
sién de una cosa vendida por un Romafio a ofro Romano: el
comprador que no llegé a usucapir él, por falta de tiempo le
oal, se dirige ahora contra el poseedor exiranjero, y como ¢éste
no puede usucapir, pues es extranjero, el vendedor no puede ale-
gar el transcutso del tiempo para rehusar la euctoritas al com-
prador,

Esta interpretacion evita los escollos del commiercium sine usu-

it

16. Esta anomalia se querfa explicar pensando que el commercium
se veferfa a las adqguisiciones por un negocio, pero no a las derivadas
de la ley ; vid. en este sentido, Mir1EIs : Rém. Privalr., p4dg. 120, n, 2¢
y 123, n. 42. MITTEIS pensaba directamente en los Latzm pero admitia
la cafda de tal exclusibn en un momento posterior, dado el teatlmenm
ineludible de Fragmenta Vaticana 259, que se refiere a una usucapion
COMO posfble para ¢l Latino, Para PBrozzi: Istituzions,” [, pag. 650
n., 4 {cfr. pag. 15, n. 1), el Latino tuvoe siempre 13031b111dqd de usuca-
pir, y €l precepto decenviml debe referirse exclusivamente al extranjero
COn cOoOMmMmerciting,

17. Kasir: Eig. u. Bes., pdg. 94. El mismo Kasir admite ((mmm
mercium, pag. 142) qum en 1 épcea cldsica se habria acabado por ad-
mitir la usucapion de los peregrini cum commercio:

18, I, DB VISSCIER : Nouvelles études de droit romain public el pri-
vé, I,m 141 ¥ sigs. iy 170 y sigs. (= Rév, hist. dwdiit fr. et élrang., 1933,

rig 603 ¥ as:lqs,, y 1937, pag. 575 v sigs.). En «Aductoritasyn et wnanci-
prmnn en «Studia et Dacumesnta Historiae et Turisn, 1056, pPag. 102 ¥
n. 2%, parece seguir la misma opinidn, pero no muy explicitamente.
19. En «Stud, ot Doc.» cit,, 1950, Pag. 3
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copione *°, y presenta, pensan&o siempre en un adversus de
«adversidad», un sentido mas natural, pues se trataria de una
accion entablada por el comprador «contras el extranjero po-
seedor **.

Contra estoy alega Kaser que seria extrafiisimo que la ley hu-
biera-tomado este supuesto tan complicado—de comprador que
pierde la posesion antes de usucapir—para prohibir simplemente
fa usucapion por el extranjero, sienido asi que, si el comprador
no habia llegado a usucapir, no haeia falta decir que el vende-
dor debia asistirle, pues esto va se daba sin mas por la depen-
dencia del cese de la awuctorias respecto al usus cumplido. Esto,
de todos modos, no es plenamente decisivo contra De Visscher,
porque el usus a que se refiere la ley como condicidon para el
cese de la auctoritas no es necesariamente el de la posesion del
comprador, sino el de la posesion de cualquiera, pues contra la
posesion cumplida por un tercero de nada valia ya la ayuda del
vendedor, ni se podia decir que debia éste indemnizar por haber
vendido cosa ajena. La manera de establecer de un modo un
poco complicado la exclusidn del fostis de la usucapidén no re-
sultaria, por lo demas, imposible, aunque si hay que reconocer
que se podia haber encontmdo otra mejor. |

Quiza un jurista podria obServar en este momento que, si la
auctorifias es el saneamiento por eviccién de nuestros dias, el
precepto legal obliga a pensar en una situacidon en que el ven-
dedor. debe asistir a un demandado v no a un demandante,
como ocurre en! la explicacion de De Visscher. Pero hay que re-
cordar en todo momento que el procedimiento petitorio de la
¢poca de las XII Tablas es el de la legis actio sacramenito, v
que en ella las dos partes debian afirmar simétricamente su de-
recho, y probarlo ambas. El qué la Ventaja moderna (y.roma-
na clasma,) del poseedor se diera va en esa época por la atribu-
cion provisional de la posesion al litigante que el magistrado
consideraba mas idoneo, eso, despues de tode, no alteraba la
estructura simétrica del proceso ni la posibilidad de que la aucto-
ribas del vendedor pudiera prestarse a un comprador en cual-
quiera “de las dos posiclones de demandante o demandado, pues
no hahia diferencia formal entre ellas, Bl vendedor debe asis-
tir stempre al comprador en el proceso, yy s1 no consigue que el
comprador recupere el sacramentun, debe indemnizarle con el
doble del precio que cobrd (para exigir lo cual se da la actio auc-

z0. Duy Visscuer (Nouw, ét., pdd. 157) explica que se trata de un
peregrino qui suis legibus utitur,

21. La «adversidad» no estarfa aqui on la disposicidn misma, sino
en la concreta relacién procesal (reclamacion de un romano wcontr an un
extranjero) para la que se¢ daba la norma,
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tortatisy. Asi, no debemos pensar en una «defensa del demanda-
doy exclusivamente.

[.o que me mduce a rechazar tanto esta tesis como la de Ka-
ser es €l apego que ambas muestran a una interpretacion de la
preposicion adversus como necesariamente adversativa. Porque
cdverswus (o adversum) no quiere siempre decir «contray, sino
que hay que contar con la acepcidn mas neutra de «frente ay» o
«respecto ay» *°, como cuando se habla de la fdretas adversus
deos *°, reverentia adversws homines ** o del hombre presumido
adversus speculwm *5, etc. Esto quiere decir que debernos libe-
rarnos de la idea de que el precepto decenviral presupone nece-
sariamente algo «contray el Jrostis, sea la disposicidon misma,
sea un proceso contra él.

Como suele ocurrir muchas veces, interpretaciones antiguas,
que un momento dado son abandonadas por usi autor acredita-
do, luego son olvidadas, aunque puedan estar en lo cierto. Esto
creo que ha ocurrido en nuestro caso 2.

‘Una antigua opinidén avanzada por Mommsen *7 y expuesta
cou especial claridad por Karlowa 2® me parece que es la mas
acertada. Nuestro precepto decenviral, segtin esta opinidn, ven-
dria a prohibir, no la usucapidén de un extranjero, sino la usuca-
pion contra un extranjero. Es decir: cuando un extranjero re-
clamaba contra un Romano una cosa que &ste habia recibido

22. Ista observacidn, ya en Voci: Modi di acquiste della proprie-
la (1952);, pag. 48. Vocr, sin embargo, sigue la interpretacién de Ka-
sEr al que, por lo demas, no sigue en la concepcion principal de la pro-
piedad primitiva ; cfr, pag. 276 y sigs.

23. QCICERON : Nai. deor., 1, 41, 116; Off., 3, 6, 28.

24. Ciceron: Off., 1, 28, 99,

25. AUL. GBEL., 4, 12.

26. Prescindo aqui de aquella corriente de los romanistas franceses
(vid. también el italiano AMIRANTE, en (Studi Solazzi (1948), pag. 375),
principalmente expresada ahora por MAGDELAIN : Auctorilas rverum, en
«Rev, intern. des droits de Part.», 1950, pag. 144 (al que sigue fundamen-
talmente el yugoslavo Horvar, <bid., 1956, pag. 285 y sigs.), segin la
cual la awctorilas no es la garantia del mancipante, sino una manera
de llamar a la propiedad. Aeterna auctsvitas querria decir que la propie-
dad es imprescriptible frente al extranjero. Esto supondria que el pre-
cepto no se reducfa a las res mancips, sino que se habria aplicado desde
el primer momento a todas las cosas. Exc¢eder{a de este papel (cfr. n. 2)
el explicar por qué me parece que esta mancra de entender la ouctori-
tas mo es convincente, Segdn esta interpretacidon se enmunciarfa la exclu-
sion de la wusucapion afirmando la perpetuidad del dominio romano
frente a un poseedor cxtranjero, lo que no tenfa por qué ser objeto de
una disposicidn cspecial, ya que el extranjero, por s{ mismo, estd ex.
cluldo del dominio civil &, por tante, de la usucapio que lo produte,

27, - MoMMSEN ¢ Jurist. Schriften, UL, pdg. 464 ; cfr. GIRarD : AMé-
langes, 11, pag. 227, n, 3. L

28. Karrowa: Rdom. Rechisg., 11, p. 406
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por mancipacion de ofro Romane, este Romano vendedor de-
bia asitir a su comprador con la eucioritas, aunque hubiera pasa-
do el plazo de la usucapion, ya que no se podia usucapir en per-
juicio de un extranjero. En otras palabras: el que vendia co-
sas que pertenecian a un extranjero quedaba obligado perma-
nentemente respecto a su comprador, porque «respecto al ex-
tranjero» no hay usucapion *°.

Observa Kaser *® contra esta antigua interpretacion -que en
ella se colocaba a un cindadano reclamado por un extranjero
en peor posiciéon que si le reclamara un conciwdadano (lo que
seria incompatible con su sentido adversativo del wadwversus»).
Esto no es del todo asi, pues el comprador queda asistido por 1a
auctoritas, y de lo que en realiad se trataes dequelas cosas
extranjeras no pueden ser usucapidas,
como tampoco pueden serlo las hurtadas. Se trata de una exclu-
son objetiva mas que subjetiva. Pero esta interpretacion debe
ser explicada en sus fundamentos, lo que quiza 1no se habia he-
cho con suficiente claridad.

¥ £ ¥

[a usucapién de las XII Tablas se referia exclusivamente a
las res mancipi, como la misma auctoritas, aunque una inter-
pretacion jurisprudencial pudo extender después la institucion a
las demds cosas no-mancipables (res nec magncipr). Y lo mismo,
naturalmente, las exclusiones de la wusucapion *'. Esto quiere

2g. Es ldstima que Noawirss : Fas et Tus (1948), . pag. 277 y sigs., no
llegara a desarrollar lo que sabemos era su pensamiento ultimo scbre el
problema, segdn lo que resulta de la explicaciones orales en catedra, pues
all{ aparece esta misma idea de que la ley no tenia por qué prohibir la
usucapién a un extranjero, sino prohibir al romano la usucapién de las
cosas procedentes del extranjero. Para ¢l el hosiis era, como defendemos
también aqui, el extraijero gqui sue iure utilur ;. sin embargo, a conse-
cuencia de gque NOATLLES, como otros autores franceses (cfr, supra, n. 26),
negaba que la auctoritas significara la responsabilidad del mancipante,
en su pensamiento el precepto decenviral se referia tambidn a res #nec
mancipi. Su pensamiento aparece, pues, contradictorio, por falta de una
reclaboracion definitiva ; ofr. en el mismo sentimiento nuestro MAGDL-
LAIN : Op. cit. (n, 26), pAg. 147; n. 30. BROGGINI : Tudex arbiterve (1957),
pdg. 34, n. 30, tambidn parece pensar en la’ imposibilidad ide invocar la
usucapion «en los procesos con exiranjeros», pero no se adhiere expresa-
mente a la interpretaciéon de Karrowa (al que no cita) y su idea (cfr.
pdg. 81, n. 88) sobre wusus-auctoritas no parece muy firme.—Cfr. n-
Tra, n. 34. |

30. Raser: Eig, u, Bes,, ‘pag. u4.

31, Los autores que no ven en la auctoritas la responsabilidad del
menacipante (vid, supra, nn, 26 y 29) censideran, naturalmente, que el pre.
cepto decenviral se referfa a toda clase de bienes. Al mismo resultado
llega HaGursTROM : Der vém, Obligationsbegriff, 11 (1941), 305, pucs
considera que <l precepto se refiere a la inusucapilidad de las cosas que
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decir, que, aparte los fundos italicos ( y sus servidumbres risti-
cas), hay que pensar en esclavos y animales grandes (de tiro vy
carga). Respecto a un extranjero, no debemos pensar en fundos
italicos, sino en los otros semovientes ; vo diria: principalmente
los esclavos. | |

Segun la interpretacion que defendemos, las XII Tablas
prohibirian que un ciudadano usucapiera esclavos (y animales
grandes) pertenecientes a un extrajero vy que ¢l habia compra-
do de otro. cindadano por una mancipatio privada.

En la época de las XII Tablas, como es sabido, habia en
Roma muy pocos esclavos, y los pocos que venian como tales era
por las guerras, como prisioneros, y no por el comercio inter-
nacional **. El modo normal de ingresar un esclavo en la cir-
culacion del comercio de la ciudad era por la venta sud coro-
ne *%, La mancipatio podia servir para las transmisiones ulte-
riores, entre ciudadanos, pero el adquirente no podia invocar la
usucapion, sino que debia huscarse los sucesivos awmctores hasta
ericontrar la venta directamente fundada en la adquisicién ori-
ginaria del botin. Por lo demas, la mancipatio servia también, vy
aqui con usucapio, para la transmision -de los ssclavos por na-
cimiento, en Roma, que no podian pertemecer a un extranjero.

Ahora bien: este priticipio de que no se puede usucapir un
esclavo extranjero no es mas que la formulacién desde el punto
de vista romano de un precepto «internacionaly . fundado en el
principio de la reciprocidad. Podria formularse asi: no hay usu-
capion entre extranjeros 4. l.os no-Romanos es claro que no

un, extranjerc sin comnerciuan ha recibido por simplé traditio. La critica
de esta cpinidn sigue estando en relacidn con la més amplia sobre el con-
cepto musmo de auctoritas (cfr. supra, n. 2). Scbre Davip, infra, n. 38.

32. WESTERMANN : The Stave Systems of Greek and Roman Antiguity
(1955) pag. 59, observa cémo en el Primer Tratado de Cartago no se
habla de venta de esclavos, como ocurre, en cambio, en el Segundo (del
siglo v a, C.). Las revoluciones de esclavos de que se habla en los si~
glos v y 1v serfan burdas anticipaciones histéricas. El aumento de escla-
vos se habria producido entre 350 y 27z a. C., cuando la expansida por
el sur de Italia (pdg. 4o). | " " |

33. La venta sub corona (FEsTo, s. v. [Bruns, pag. 41]) daba una pro.
piedad civil sin auctiritas del General vendedor. Es un tipo especial de
venta sub hasta ; WEsTRUP : Some Notes on the Roman Slave in Early
Times (1956), pag. 5, n. 9, no sefiala bien esta relacion., Vid, EHRHARDT,
en Redldincye, Pauly.Wissowd, Supp. VII (1940), col. o6 y sig.

34. Es curioso que MAGDELAIN - (op. cit n, 26, pdg. 146) haya sa.
bido ver se trata de un principio de reciprocidad internacional y:no haya
derivado de ahf todas las debidas consecuencias, Hay en su pensamiento,
como en el de NoamLes (supra, n. 29), una cierta contradicciéon entre la
wdea da auctyritas como poder (e titre dirigé adversus hostenm ne peut
étre que celui du romainn, pag. 148) v la idea de reciprocidad («il serait
imjus.te que le romain pOt utiliser une arme enlevée 4 son adversairey,
pag. 146). |
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pueden usucapir, pero no hacia falta que lo dijera la ley, pues
estaban ya excluidos por su misma condicion, ya que la usucapio
es. un modo de adqmnr la. propiedad civil, y €sta es exclusiva de
los ciudadanos. Lo fmico que la ley debla. decir es que no se
podian usucapir las cosas (res mancipi) extranjeras.

Naturalmente, cuando la interpretacién jurisprudencial ex-
tendié la usucapién a todas las cosas, no era posible extender
también da prohibicion adversius Zzostﬁm a. todas las cosas, ya
que esto iba en contra de las necesidades del comercio, pero
tampoco se pudo mantetter reducida a las yes mancipi, porque,
a mediados del s. 1v, un siglo despues de las XII Tablas, au-
mentd mucho el ntimero de esclavos en Roma y el comercio de
¢3clavos extranjeros, de suerte .que la conservacion del v:te_]o
precepto prohibitive iba en contra de las necesidades del trafico.
comercial *°. En consecuencia, el precepto quedd olvidado y
solo sobrevivid mas tarde en la nueva forma de'la prohibicion de
usucapir los fundos provinciales.

Si esta explicacion es aceptada, tenemos, no sélo una razém
del precepto decenviral, sino también de su caida. Y con ello
obtendriamos un dato interesante para la historia de aquel prin-
cipio constante del comercio internacional que consiste en impe-
dir o dificuitar la reivindicatoria de las cosas compradas en el
trafico comercial, es decir, €l principio de la seguridad .del tra-
fico que conduce. a la llamada «prescripcion instantanear» .
La admisidn de la usucapidn seria nada mas un aspecto de esta
linea constante. El ‘derecho mercantil infernacional se enfren-
to con las XIIl“Tablas y derogd su prohibicion de usucapir los es-
clavos procedentes del extranjero #7,

-
b 3 X

Pero con esto alcanzamos también una nueva luz respecto al
hostis con cuya interpretacién empezabamos.

35. En la época de Varron, ». 7. 2, 10, 4 (Bruns, pag 63), la usucapio
aparece. enumerada entre los modos de: adquirir la propiedad sobre los
¢sclavos, y no debemos pensar que esta posibilidad no abarque también
los esclavos procedentes del extranjero.

36. Vid, sobre la recepcién de este principio en el Derecho romano-
visigodo mi artliculo Los «transmaringi negoliatores» en la. legislacidn vi-
mgétzm en «Homenaje BarciaTrellesn (1958), pag. 473 y sigs. No me
ha sido accesible U, von Lisrow : Ifand wahve Ha:wnd, Historische End.
wicklung, Kritile und Reformworschlage, con «Festschr ift 41.Deutsch. ]u_
1*1sumtag Berlinn (1955) ; ofr. Tura, 1956, pag. 414.

37. Lo mismo puede decirse, deapuda de todo, del comercio de ani-
males grandes (res mancipt), aunque nos parece que la imposicién de
‘las naces*dmdes msemﬂca'ntﬂesa para modificar ¢l fus legitimum hubo de sen-
tirse més intensamente en ¢l comercio de esclavos. Respecto a éstos, una
prohibicion de usucapir tenfa todavia otra consecuencia : facxhtar la per-
secucién de un esclavo fugitivo.en Roma. *



bOb Misceldnea

En ‘nuestra mterpretacion, hostis es, sin mas, el extranjero,
como se dice, y no el beneficiado por el commeercism. No podia
ser de otro modo—y en esto creo que hay un argumento contra
Kaser—, porque en la época de las XII Tablas o no se habia
iniciado este tipo de concesion, o, si se quiere conijeturar lo. con-
trario, hubo de ser en unos limites tan estrechos que 1a palabra
hostis en modo alguno podia referirse a ellos exclusivamente,
nr podia tampoco la ley tenerlos presentes de un modo especial.
Parece evidente que, aun admitiendo Ia fecha del 509 para el
Primer Tratado con Cartago, en él no se documenta mas que
una posibilidad de traficar en Sicilia como hacian los Cartagine-
ses, sin que resulte una comunidad de la smancipatio romana 8.
Esto quiere decir que se hace dificil imaginar una concesidn de
commerciuin a poblaciones que no fueran itdlicas, y que no tu-
vieran ya el acceso a la mancipatio como Ldtina.

Cuando, mucho después, se acudidé al sistema de concesién
del commercum, éste debla de suponer, no sélo el acceso a la
mancipacion, sino también a la-usucapion que es.su comple-
mento mseparable. Pero esto ocurre cuando ya ha perdido efi-
cacia el precepto decenviral. p
- Por dltimo: el hostis siguid siendo el extranjero sin com-
mevcium, pues la palabra dificilmente podia referirse precisamen-
te al que se hallaba admitido al Derecho civil ; es el «extratijero
extrafioy *°. Y también tiene este sentido en la frase status dies
cuern hoste. Se trata aqui de que la citacion para un proceso cuin
hoste se considera como excusa para la falta de comparecencia

38. Sobre estos tratados, Davin: The Treaties belween Rome and
(arihague and their Significance for our Knowledge of Roman Interna-
tional Law, en «Symbolae van Oven» (1946), pag. 231 v sigs. En e mismo
Primer Tratado, otra cldusula disponia que log Romanos se acomodaran
en Libia v Cerdefia a la forma local de intervencidn del heraldo o nota-
rio, Davip- (pdg. 239 y sig.) critica acertadamente la conjetura de Hu-
VELIN (Hiudes d’histoive dw droit commercial romain pig. 20) de que en
esos tratados habia una concesién de copmmercium, y observa que en esas
fechas sélo podia darse la comunidad de wmancipatio con los Latini. Ni
stquiera en. el Segundo Tratado (del 3487 3067 a. C.) se habla de venta
invernacional por mancipatio, sino de un tipo de venta iuris gentium. Su
.peusainiento sobre la ley adversus hostem... (pig. 243 y sigs. : «With a
foreigner the auctoritas is an eternal onen) no resulta del todo nitide, pero
(pdg. 245) parece seguir a KUBLER. 1 ' *

39- En esta concrecidon creo que tiene algo de razdén SCHONBAUER, en
«Zeitschr, Savigny-Stift.», 49 (1929), pag. 379 v sigs., cuando dice hostis es
aqui el «cenemigon. Dicho asl, queda la asercidn invalidada por el testimo-
nw explicito de los mismod antiguos, pero hay esto de verdad: gue el
hiosts es aquel extranjero con el que no hay especiales relaciones comer.
clales y de amistad, lo que explica que la palabra haya tomado después el
sentido de propio enemigo. Ahora, la idea de SCHONBAUER de que la ley
decenviral se refiere a mancipaciones hechas por ciudadanos en campafia
contra el enemigo me parece insostenible. |
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en otfro proceso ciudadano ; no, en cambio, otra citacidn ante
¢l mismo magistrado romano. Esto quiere decir que el extran-
jero cum comdnercio, cuando aparecio, podia litigar por el pro-
cedimiento ordinario y nc era propiamente un hostis. En esto
veria yo una razdn para volver a pensar sobre el problema de
la admision de los extranjeros cum commercio al proceso ordi-
nario y, naturalmente, a la wn wre cessio, contra lo que también

parece hoy opmmion dominante, desde Wlassak., Pero este otro
problema no debe entrar en la presente nota *°.

A. D Onrs

40. RESUMEN : 1, La auclorilas es la responsabilidad del mancipante,
y tanto la usucapion como las exclusiones por aeterna auctoritas se refie-
rén, en principio, cxclusivamente, a las res mancipi (conforme en esto
con KAsER). 2. [lostis es el extiranjero sin commercium, pues no se daba
todavia el commercium en la época de las XII Tablas; €l peregrino cum
commercio podia también usucapir, y quizd también litigar en la forma
civil (no por status dies cum hoste) y, podfa, por tanto, hater in iure ces-
sto. 3. La loy decenviral prohibia que se invocara la usucapion frente a
un duefio extranjero (adversus hostem). 4. Esta prohibicién, fundada en
un principio de reciprocidad internacional, dificultaba el comercio de es-
clavos, y hubo de ser superada cuando se difundié ese tipo de trafico
comercial.



