“Sl PATER FILIUM TER VENUM DUIT
FILIUS A PATRE LIBER ESTO"

ayo después de haberse ocupado de algunos de los medios

o circunstancias por los cuales un ciudadano romano

salfa de la potestad de su ascendiente, trata de la eman-

cipacién. (1) Es de notar que en los Tiwli ex corpore, Ulpiano
(2), al desarrollar el capitulo correspondiente a la liberacién
de los que estdn in pofestaie o in mancipio, se comienza por
tratar de la emancipacién a diferencia de lo que ocurre en las
Instituciones de Gayo, pero en la descripcién del procedimiento
convienen ambos. El hijo salia de la potestad paterna, mediante
tres mancipaciones o ventas. El padre vendia su hijo a una
persona; éste le manumitia, con lo cual de nuevo pasaba a
estar bajo la potestad del padre; éste volvia a venderle @ la mis-
ma o a otra persona, aunque parece que corrientemente se vendfa
al mismo, lo cual es facilmente explicable teniendo en cuenta
que tal comprador tenfa que ser una persona puesta. de acuerdo
con €l padre para la realizacién de los tridmites liberatorios; a la

(1) 1,132,
@ X1
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segunda venta seguia otra manumision; por tercera vez lo vende
el padre y con esta mancipacion deja el hijo de estar en la .po-
testad del padre, aunque todavia no haya sido manumitido. Fuera
del hijo, los demas descendientes, tanto masculinos como feme-
ninos, se hacfan independientes por una sola mancipacion y ma-
numision.

Todo este complicado procedimiento de emancipacién apa-
rece en las fuentes clisicas como edificado sobre un precepto del
Cédigo decemviral, ¢l de que: «si el padre wvende tres veces
al hijo, quede éste libre de la potestad paternax. (3)

Justiniano refiriéndose a las formalidades antiguas de eman-
cipacién pudo escribir: «Nostra autem providentia ¢l hoc il
melius per constitutionem reformavit wt fictione pristina explosa,
recta via al competentes judices vel magistratus parentss iitrent
et sic filios suos vel filias, vel nepotes vel neptes, ac deiiceps,
swa manu dimittartt. (4)

Estudiando €l Derecho romano sin la adecuada perspectiva
histérica, centrado toda la investigacién romanisia cn las ins-
tituciones elaboradas en época tardia, bien por influjo de las
escuelas postcldsicas o por desarrollu espontanco segGn la tesis
mds grata a Riccobono o incluso despreciando el Dececho romane
primitivo con un desdén sé6lo explicable por la ardua tarea guc
implica bucear en una etapa histérica carente casl por completo
de fucntes seguras de conocimicnto y sobre la quo se desencadend
el vendaval del excepticismo” y la repulsa de¢ la hipercritica {5),
clertarmente que <l andlisis del precepto decemviral y du la ins-
titucién que en ella se basa carecc de atraciivo, pcro s, por
el contrario, estimamos de interds buscar las raices du un pasado
histérico-juridico que bajo la presién de muy variados factores
y siguiendo la inspiracién dv un profundo scntido del Derecho
y de la oportunidad, llegd a convertirse en la que podemos calificar
de derecho modelo, siempre que en tal valoracién tengamos en
cuenta las debidas circunstancias histéricas que lo encuadran, si
consideramos auténtica labor investgadora descorrer cl velo de
una época legendaria @ la que resulta perturbador y contraprodu-
cente asignar instituciomes de épocas posteriores, acreditindoles

(3) Tab.1V,2.
(4) 1,12,6.
(5) Leén Howmo, ““La Espafia Primitiva”, p. 8.
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una antigiiedad que sélo Ja apasionada historiografia romana puede
fundar, entonces no hay duda quc merece la pena contemplar el
preceptoy descomponer los motivos que le dieron vida, precisar
el alcance de su aplicacién y en una palabra reconstruir la
mente legislativa de los decemviros.

Mucho se ha escrito y se escribird sin duda, sobre las NII
Tablas, sobre su naturaleza, sobre su antigiliedad, sobre su ca-
ricter innovador o conscrva lor, sobye la influencia que en ella
pudieron ejercer legislaciones extranas y hasta sc ha puestoe en
tela de juicio su clasificacién como conquista de los plebeyos (0);
mas creemos que nadie ha precisado mejlor su verdadero cardcrer
que Riccobolno ¢n su elaboradisima obra, aunque no comparta-
mos todos sus puntos de vista, Lineamenti tdella storia delle jonti
e del diritto romano. (7) Se trataba de un cédigo general que
contenia todo el jus civile en el sentido romano, esto es: Pro-
cedimiento, Derecho Civil, Derecho penal y Decrecho constitu-
cional. Pero, y esto es lo que, como después veremos, no se
ha tenido bien en cueata por algdn autor especlalizado en <
estudio y la investigacién del Derecho romano primitivo, las
Xl Tablas no haun oodificado todas las constituciones ante-
riores sino que presuponen las instituciones fundamentales, a las
gue dnicamente aluden para introducir determinadas lumitaciones.

Levy-Bruhl en una comunicacién presentada a la Asamblea
de la Asgciacién Francesa para el Progreso de las Cienclas,
celebrada en Niza el once de septiemore de mil novecintos cua
renti y seis, s¢ ocupa del preceptc decemviral que nos ocupa (8
Il zutor comenzaba por plantearse la interrogante de cual cra
el sentido exacto de esta regla famiposa. Desde luego se descaria
que el fin de los decemviros fuese el de establecer un modo
de emancipacién, ya que no se copcibe la instauracién de un
procedimiento tan complejo e indirecto, como la triple venta, cuando,

(6) As{ Baviera y también Guarino en su Sforia del diritto romano, Mildn 1948, p. 103,
obra interesante, pero muy revolucionaria, cientfficamente hablando. En un sentido mds con-
servador vid., Groso, Storia del diritto romano, p. 100 y ss.

Es verdad que las XII Tablas no supusieron el logro de todas las aspiraciones de los plebe-
yos, pero hay que tener en cuenta que todavia el patriciado era fuerte y el Cédigo decemviral
no representa el momento final de la [ucha entre las dos clases. Datos en favor de la tesis tra-
dicional son: la suspensién de las magistraturas durante [a actuacién de los decemviri legibus
scribundis y la limitacién de la tasa del interés.

(7) P.20.

(8) Publicada en Nouvelles Estudes sur le Tres Ancien Droit Romain, Paris 1947, p. 80 y ss.
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podian haber creado un sistema, aunque formalista, directamente
encaminado a tal fin.

Se trata pues de una prohibicién, no ficticia siné real, y
las palabras han de tomarse en el sentido més natural. Percibiendo.
bien la maturaleza de las X1I Tablas esto resulta evidente y Levy-
[iruh] mo hubiese tenido mecesidad de acudir a otro tipo de
argumentacién.

iQué fin podia tener la triple venta del hijoj a que se refieren
las XI1 Tablas como prictica anterior? O planteada la cuestién
en otros términos qué finalidad podia temer la compra de un hijo.
de familia para después manumitirlo y que volvizse de nuevp a la
patria potestad, como sugiere la existencia misma de la prohibi-
cién decemviral ?

No compartimos sin reserva la tesis de H. Kriiger, de que
la costumbre de vender los hijos fuese desconocida en Roma (9,
mi tampoco hay que dejarse impresionar demasiado por el hecho
de 'que la literatura juridica no mos hable de esta practica y los
textos literarios apenas se ocupen de ella, mejor es precisar cuales
eran los efectos de esta venta.

Existe una tendencia asombrosa a trasladar al Derecho romano
primitivo Instituciones de tiempos posteriores y a trazar el cuadro
de la vida juridica de aquel entonces con pinceladas que juridica-
mente resultan anacrénicas. Quizids en nada ha influido tanto este
pernicioso prejuicio como en la identificacién del arcaico negocio
del nexwm. Ha sido necesario que Westrup (r1o0) precisase el
verdadero alcance de la expresiébn «venum duit» para que des-
apareciesen todas las interrogantes en torno a la famosa regla.
Venum duit no significa propiamente venta sino entrega como pre-
cio de alguna ccosa. El derecho del padre preexistente a las
XII Tablas y que fué restringido por éstas, no era el derecho
a vender los hijos, sino el derecho a transferir (quisds como
pago de una deuda, segin el autor dltimamente citado, quizds
también, creemos nosotros, como mredio de adquisicién) a un
tercero, y por un cierto tiempo, el trabajo de los hijos.

En estos términos si puede aceptarse la tesis de H. Kriiger.

(9) Geschichte der capltis deminutio, p. 102.

(10) Introductidn to early roman law, IV, I, p. 139-140.
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Westrup hace tiempo que viene dedicdndose al estudio del
Derecho romano primitivo. Juntamente con Levy-Bruhl y Kaser
representa la tendencia romanista 4vida de escudrifiar las mas:
remotas épocas. En el tomo primero de los Studi Alberioni, ya
dejé huella de su sagacidad investigadora y de sus profundos co-
noctmientos del Derecho comparado, al estudiar la propiedad
familiar, pero es sobre todo en Jos cuatro volumenes que lleva
jublicados con el titulo de «/ntroduction to early roman law»
donde, aunque se contengan algunas apreciaciones erréneas, sobre
todo al enjuiciar la relacién entre el Derecho romjano, y la ética
cristiana, descuellan estas dotes.

Anteriormente aludimos al nexum, como ejemplo tipico de
haste qué punto puede generarse una marafia inextricable de
teorias, cuando se quiere partir de un ambiente juridico quc no
corresponde a la tapa arcaica, para formular la hipétesis.

Del nexum se ha dicho qu- era un negocio de autopignoracion,
por medio del cual el deudor se entregaba al acreedor, hasta la
extincién del débito por medio de su trabajo (Mitteis), que el
término nexum no indicarfa sino la enajenacién de una cosa y
v obligacién, consiguiente a la mancipatio, de responder por
cviceién ( Lenel) etc. Todas, o casi todas las teorfas en torno al
riexum, presupone la existencia de préstamos de res nec mancipi
y de enajenaciomes de res mancipi. Ahora bien un préstampo de
res nec mancipi dificilmente podia justificar la condicién de #exus
a partir de la celebracién del préstamo y aintes de que llegase
el vencimiento de la cbligacién, pero un préstamo de res mancipi,
originariamente inalienables, si justificaria esta situacién, porque
en lugar de salir las cosas fuera del 4mbito de ugo y disposicién
del pater familias prestamista, y mucho menos de su dominacién
jurfdica, serfa el prestatario el que a ¢l quedaba sujeto (11).
Es verdad que asf surge una extraordinaria figura de préstamo,
sin cqntacto algumo coin las conocidas y anterior a ellas, pero
congiruente con el estado social, econémico y juridico de la
Roma primitiva y ¢nico medio de facilitar el disfrute de las
res mancipi. También en el caso de la venta del hijo, si hd
tardado en verse claro es por haber prescindido de considerar
un negocio jurfidico anterior al arrendamiento de servicios y que
persiguiera una finalidad andloga.

(11) Vid,, F. Hernandez Tejero en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, p. 290 y ss.
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Siguiendo la tesis de Westrup desaparecen las dificultades
Gue se encontraban para la explicacién satisfactoria del precepto
de las X'1I Tablas. Iin primer lugar se objetaba que no era exacto
decir que en todos los casas de m@ncipatio del hijo se conscrvase
la patria polestas anmves d= las X1I Tablas y se citaba el supuesto de
la deditio del hijo de familia Tres textos de Gayo 1, 140; 141
1V, 79) mevncionan la mancipatio ex noxall causa y también de
unr modo imdirecto puede deducirse de un texto de la Collatio
(II, 3, 1) (r2), que la deditio se hacia mediante /mancipatio.
Ahora bien; tcalendo en cuenta que en la deditio el lin de
la entrega del hijo es el de nvgar toda solidaridad con él exclu-
yéndole del grupo familiar, no sc comprende como podfa, antes
de las XI1 Tablas, conrervar indefinidamente el padre la pafria
potestas, ni siquiera como se¢ podfa repetir varias veces la man-
cipatio.

>i vemos en la entrega del hijo, a que se refiere el precento
decemyiral no una smancipatio en sentido gendrico, sino una maii-
cipatio que sirve para dar vida a un negocio sul generis, prece-
dente diz la locatio conductio operarum, ninguna dificultad se
ofrece. El cdso de la deditio del hijo de familia queda absoluta-
mente fuera de la msuate de los decomviros.

Aun prescindiendo del caso de la deditio, stempre quedaba una
diticultad. Si el precepto de las XII Tablas encerraba, comro
resulta evidente, una limitacién al abuso de las ventas rcpetidas
iQué puede explicar tan extraordinaria facilidad para que el
comprador se¢ desprenda de la persona in mancipio, sabiendo que
vielve a la patria potestad efectiva? Una explicacién serfa que
el padre lo ven lizse con la condicién de que le fuese vendido de
nuevo., (13) Pero csta condicién, que podia darse en algin cavso,
seria absurdo que se diesc en todas las ventas y dc accptarse esto
Gltimo habria que reconocer que se desnaturalizaba y desvirtuaba
el cardcter de las mismas.

Thering (14) sostuvo que, salvo el caso de la deditio y de la
venta ficticia, el poder de! comprador sobre el hijo cesaba a cada
tustro. Se apoyaba para ello en el pasaje de Gayo donde sc dice:

(12) FE. De Visscher, Le regime romain de le noxalité, Bruselas 1947, p. 295. Vid., también
A. Segre en Archivio Giuridico (1929) Cll, p. 28 y ss,

(13) Gayo, I. 140.

(14) El esplritu del Derecho romano, U, p. 202.
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«Quin eliant invito quoque o, cuius in mancipio sunt, censu li-
bertatern consequi possunty (15). Pero se apoyaba lhering en
un doble error. Por un ladio el texto no. dice mds que «pueden»
ronseguir la libertad, no que automdticamentc la consigan al
finalizar las operaciones del censo, y, por otra parte, la continua-
cién del texto, al oponer a este caso el del que se reserve el
padre su potestad, evidencia que los liberados por =l censo no
volvian a su antigua calidad die hijos de familigs y o se concibe
c¢émo podrian ser d= nuevio mancipados por quiep no tenfa poder
sobre ellos. El primi:r ertor lo recomocié el propio lhering mos-
trindose de acuerdo con A. Schmidt (16).

Otro cnigma es el ndmero de tres mancipaciones que fijan
Jas XII Tablas,

ILs clerto que ¢l ntmero tres fué¢ muy utilizado en diversas
instituciones de Dierecho. El nidmero de noches que ha de pasar
la mujer fuera del domicilio conyuagal pary evitar que por efacto
del usus el matrimonio se coavierta en matrimonio cam mainiu.
El ntmero de dfas en que es preciso repetir cl ritb de la obvagu-
tatio, el nGmiero de veces quc se hace la proclama en la legis
actio per manus injectionem, etc. Son otros tantos testimonios
de la importancia dada a la triple realizacién de un acto. Impor-
tancia que se observa también en las Instituciones de otros pueblos
y fue parece Ser anterior al influjo de la doctrina pitagérica. (17)

Pero, aun reconociendo todo esto, no compartimos la tesis
de Levy-Bruhl de que las tres mancipaciones, de que hablan
las XII Tablas, no eran tres mancipaciones efectivas y distintas
realizadas en un plazo mds o menos Jargo y en provecho de ad-
quirentes que podian ser diferentes, sino de una sola operacidn
repetida tres veces con el mismo adquirente.

El propio Levy-Bruhl reconoce que entre la primera venta
y la segunda tenia que mediar una manumisidn formal del hijo

(15) Citado en nota 12.
(16) Das Hauskind im manicipium, Leipzing 1879.

(17) Vid., Dreiheit en Rheinisches Museum fur Philologie, Neue Folge, LVIII, p. 1 y ss.
(1903). Grim, Deutsch Rechtsaltertumer, 4 ed., 1899 Goudy, Trichotomy im Roman law (1897)
p. 24 y ss. y Gastén May en Nouv. rev. hist. de droit, 1911, p. 89 y ss

Sobre la interpretacién de las mds antiguas institociones jur{dicas romanas segdn un crite-
rio magico-religioso vid., la bibliograffa citada en Luzzatio, Per un’ipotesi sulle origini e la na-
ture delle obbligazioni romane, Mildn, 1934. p. 12 y ss., y Levy Briihl, Quelque Problemes du
Tres Ancien Droit romain, Paris 1934, p. 139 y ss.
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y <creemos que cabe preguntar: Si la primera mancipatio fué
una verdadera enajenacién y la manamissio fué wndicta comio
supone Levy-Bruhl, spor qué el manumitido vuelve a la potestas
del padre ? Ademds, en caso de admitirse esta tesis, deja de tener
la regla el valor de una limitacién, de una restriccién a Jos derechos
del padre, generadores de abusos. En el caso de la usurpatio trinoetii
puede muy bien ser el establecimiento de una norma nueva, ya
que se trata de impedir que mnazca un derecho por parte del
marido por el usus pero en el caso de la venta del hijo resulta
muy forzado suponer que se trate de la creacién de un procedimien-
to nuevo, privando de su normal eficacla a la mamumissio y
negando a la mancipatio simple el valor de una allenatio (18).
Por otra parte es reducir al minimo el valon de los testigos en
la. mancipatio, ya que no hay fundamento alguno para suponer
que los que asisten a la segunda y tercera mancipatio sean dis-
tintos de los que presenciaron la primera y menos admisible
dodavia resultarfa la teoria de Levy-Bruhl, aceptando la supuesia
identificacién de los testigos como representantes de las cinco clases
servianas. (19)

Hay una dificultad que a primera vista parece que es un
escollo insuperable para las doctrinas que afirman el caricter res-
trictivo del precepto decemviral, entre ellas Ja de Westrup, a
la que mos adherimos. ¢Cémo se restringe el poder de transferir
los hijos y no el de matarlos? Ya [hering (20) habfa visto
la dificultad y traté de resolverla sin conseguirlo.

Prescindamos de que se hiciese o no frecuentemente uso
por los padres del terrible jus vifde necisque y de que fucra
considerado el ejercicio de su autoridad como el desempefio de
una funcién cenfiada por el Estado. La raz6n de la aparente
anomalfa hay que buscarla precisamente en lo que s¢ ha querido
negar por algunos autores: el caricter de las XII Tablas como
conquista plebeya, su calificacién como logro del esfuerzo tenaz

(18) Adn mds; en el caso de la asurpatio trinoctii el alargamiento de una a tres noches del
plazo de la separacién conyugal tiene su explicacién Ié6gica y racional, porque se trata de fijar
un espacio de tiempo de alguna importancia. En el caso de la triple proclama en mercados
nuevos de la manus injectio también cabe la explicacién del aumento de publicidad, pero en el
caso de la triple venta (triple acto con propia y especifita trascendencia jurfdica a diferencia de
la obvagulatio), nos quedamos tan sélo con el débil punto de apoyo de la preocupacién médgica.

(19) Identificacién muy discutible. Vid., Arangio Ruiz, Instituzioni, 1952, p. 200 n.° 2,
(20) Ob. cit., 11, p. 203.
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de una clase socialmente menospreciada, politicamente preterida
y econdémicamente débil.

Ya F. Dessertaux (21) sostuvo que la clase aristocrética
apenas debié de usar de su derecho a vender los hijos mediante
la mancipatio. Serian ciertamente los plebeyos los que con mis
frecuencia se verfan en la necesidad de dar a cambio de un precio
y por clerto tiempo @a sus hibjos para que prestagen los mds
rudos trabajos. Es por tanto una aspiracién que estd en la misma
linea que la lucha por la redencién de la tasa del interds. Esto
explicarfa la limijtacién de la regla comentada.

Francisco HernANDEZ TEjERO.

CATEDRATICO
UNIVERSIDAD DE SALAMANCA

(21) Etudes sur la formation historique de la “‘capitis diminutio', Par{s 1919, p. 5




