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INTRODUCCION: LA APARICION DE LOS DERECHOS REALES
DE GARANTIA

Antes de examinar esta materia tenemos que hacer algunas observaciones
previas:

Para muchos autores —SoHM, HENSLER, KOHLER, BAUDRY-LACANTINERIE, etc.—
la distincién entre derechos reales y derechos obligacionales parece ser tan
evidente, tan racional, que creen que la Historia nada tiene que ver con €lla
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Se lleg6 a decir que tal distincion no puede faltar en un Derecho, de cual-
quier época que sea, pues la misma es tan fundamental, que deriva de la
naturaleza misma de los derechos y se encuentra en todas las legislaciones.

Pero, en realidad, esta concepcion puede estar lgjos de la verdad. El hecho
de que, en un determinado momento de la historia—y en e caso de Derechos
relativamente avanzados— se pudiese apreciar tal distincion, no quiere decir
gue ésta haya existido siempre. Por €llo, tratandose de civilizaciones primiti-
vas, |la primera interrogante que podemos hacernos es si a €llas les es aplica-
ble la distincion entre derechos reales y derechos personales y, por tanto, entre
garantias reales y personales. Los autores que han profundizado en esta mate-
ria, entre los que podemos citar a SUMMER Maine y COGLIOLO, entienden que la
oposicion entre derechos reales y personales no tiene sentido en la infancia
del Derecho, ya que, especiamente las clasificaciones de los jurisconsultos
romanos no son aplicables mas que a Derecho de los Gltimos tiempos. Hubo
una época en que la idea de distinguir un derecho real de una obligacién no
se habia formado en € espiritu de los hombres, porque € medio histérico que
les envolvia era hostil a la germinacion de tal idea.

En e Derecho romano primitivo, la distincion entre € derecho rea y lo
que podia considerarse como derecho de obligacién —ésta no existia enton-
ces y por élo podemos hablar de derecho personal, aunque esta expresion
tampoco sea exacta— distaba mucho de ser clara. El derecho personal parece
presentarse como un derecho inmediato —una especie de derecho real—
sobre la persona del deudor, el cual no tiene més garantias privadas que
SU propia persona, en una época en que cas todos los bienes son objeto
de propiedad colectiva (exceptuandose quiza las llamadas res nec mancipi,
que podrian ser objeto de prenda manual, como luego veremos). Es, en
efecto, € cuerpo del deudor € que queda sujeto y € que se gjecuta a
vencimiento: sdlo con € progreso de la propiedad individual, las vias de
gjecucion sobre los bienes suplantan a las vias de gecucidn contra la per-
sona. Por ello es explicable que, segln la conocida frase de KUNTZE —en su
obra «Las obligaciones en Derecho romano»—, la historia nos revela e
derecho real como €l prototipo de la vidajuridica naciente, cuya forma tiene
gue tomar prestada la obligacion antes de manifestarse como una figura
juridica original.

Por tanto, es indtil buscar en los primitivos tiempos de Roma una dis-
tincion que recuerde ésta del derecho real y del derecho de obligacion. En
esa época no podian los romanos llegar a un andlisis de los derechos sub-
jetivos. En realidad, para ellos no hay aln derechos. no hay mas que un
derecho que se reduce a la idea del poder gercido libremente por € jefe de
la familia. Este poder —que es muy seguro que haya recibido e nombre
de manus, ya que éta es @ simbolo del poder— recae sobre los miembros
de la familia: mujeres, nifios, esclavos (familia) y sobre los animales (pecu-
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nia), que constituyen la principal riqueza, si no la Unica, del paterfamilias.
Ese poder doméstico —manus— se encuentra en las antipodas de la idea de
obligacion. Pero, se pregunta Luis RIGAUD, ¢no encontraremos, por 10 menos,
la nocion de obligacion en las relaciones comerciales que, por raras que sean,
existian, sin embargo, entre aquellos romanos? Por independiente que sea la
vida de los Quintes, se relnen, no obstante, en épocas periddicas para
cambiar entre ellos los objetos usuales, las res mancipi, los bueyes, los
esclavos que necesitan para los cultivos. Nos encontramos entonces en pre-
sencia de una especie de venta: la mancipatio y una especie de préstamo, el
nexum. Podia parecer que estos negocios debian engendrar obligaciones. No
obstante, ésta es una cuestién que hay que examinar:

— En la mancipatio, aun en su origen, no se encuentra mas que un
contrato de transferencia, no productor de obligacion, y que no des-
cansa, de ninguna manera, sobre un contrato obligatorio, del cual
seria la gecucion. Lo que prueba bien que la idea de obligacion no
ha podido intervenir en la mancipatio es la evolucidén misma de esta
institucion. Nunca habria podido llegar a ser un acto abstracto que
sirviese en la transferencia de la propiedad, como eecucion de la
obligacion del vendedor en la venta consensual posterior, mas que
por e hecho de que estuvo siempre exenta de toda idea de obliga-
cion. Y aun los mismos autores que interpretan la mancipatio como
una venta a contado reconocen, de comun acuerdo, que a los ojos
de los romanos primitivos, cuyo espiritu no podia prestarse a un
andlisis de tal naturaleza, la obligacion no aparecia por causa de la
imposibilidad préactica de discernir e vinculo obligatorio del acto de
gjecucion.

— En e nexum, bien consista en la mancipacion fiduciaria del cuerpo
del deudor, bien solamente en un acto productor de obligaciones
—como pretende GirarD—, la obligacion que de é deriva no se
parece en nada a la nocién clasica de vinculum iuris. Los romanos de
aquella época se representaban bien pronto su derecho como un poder
directo e inmediato sobre € cuerpo del deudor. Por consiguiente, €l
nexum implicaba una especie de derecho real sobre la persona del
deudor, en garantia del pago de la deuda contraida.

S pasamos a campo de las actuaciones procesaes nos encontramos, en
la época arcaica, con las legis actiones. Parece que las dos principales y més
antiguas, de las que tenemos noticia a través de GAYO, suponen actos de
fuerza (vis), aunque formalmente ritualizados, y son la del sacramentum in
rem, que era un acto de apoderamiento de cosas —vindicatio— y la manus
iniectio, que era un acto de apoderamiento de personas. Si consideramos
estas dos acciones de ley como arquetipos, es posible que, con € tiempo, de
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ellas derivasen, respectivamente, los que hoy se llaman derechos reaes
—sobre uUna cosa 0 res— Yy derechos personales —sobre la persona del
deudor—.

También se suele partir de la clasificacion de las acciones, segin se
tratase de una actio in rem o de una actio in personam. Pero, en realidad,
de esta clasificacién no se desprende la diferencia entre derechos reales y
personales, pues la actio in rem no se daba nunca sobre una cosa, sino contra
é que de algin modo perturba la posicion de otro respecto a ellay, en sus
origenes, la aclio in rem —sacramentum in rem— consistia en una contro-
versia sobre la falsedad de un juramento.

En sus Instituciones, Comentario 1V, examina GAYO precisamente las
[lamadas «acciones de ley» y nos encontramos —por desgracia— con una
parte perdida o ilegible, en la que, segln creen algunos, trataria del actio
sacramentum in personam. No obstante, FUENTESECA niega la existencia de
esta accion.

Y después de las precedentes observaciones, pasamos a examinar €l orden
de aparicién de los derechos reales de garantia.

1. LA FIDUCIA, EL PIGNUS Y LA HIPOTECA

Los civilistas e hipotecaristas suelen exponer la materia, refiriéndose a
Derecho romano, considerando que € orden cronolégico de aparicion de
estos derechos era e siguiente:

1. La fiducia cum creditore.
2. El pignus, y
3. La hipoteca.

Por tanto, se sitla, histéricamente, lafiducia cum creditore como una
garantia anterior a pignus. Pero, en realidad, creo que no hay un fundamento
solido para ello y me baso en las siguientes razones:

12 Lafuerza de las cosas nos obliga a pensar que & pignus —aunque
fuese con otro nombre, ya que la etimologia de esta palabra es muy dudosa—
debi6 ser anterior ala mancipacion fiduciaria. Es més fécil concebir una sim-
ple prenda manual que un negocio mas complejo, como seria la mancipatio
fiduciae causa. Si no tenemos en cuenta € relato biblico sobre € fratricidio,
puede resultar que los actos mas antiguos del hombre —en la esfera del Dere-
cho— serian €l préstamo no pecuniario, porque, obviamente, €l dinero alin no
existia —acto juridico— y € hurto —acto antijuridico—, a los que no hay
inconveniente en afadir, tal vez en una fase inmediatamente ulterior, € prés-
tamo de garantia, es decir, la prenda.
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22 La existencia de la arcaica legis actio per pignoris capionem. El
pignus Se nos presenta en tres etapas evolutivas —pignus captum, pignus
datum, pignus conventum— que reflejan la continuidad histérica de una
funcién de garantia desde época antigua, cuyo mecanismo de funcionamien-
to es todavia discutible, como lo es también e significado mismo dd vo-
cablo pignus.

En € texto, que en las Instituciones de Justiniano (2.1.41) se atribuye a
Ley de las XII Tablas, se dice

«Venditae ... €t traditae non aliter emptori adquiruntur, quam s is
venditori pretium solverit vel alio modo satisfecerit, veluti expremissori aut
PIGNORE DATO; quod cavetur ... lege Xl tabularums.

«Las (cosas) vendidas y entregadas no se adquieren por el comprador méas
gue s éste hubiera pagado el precio a vendedor o le hubiera satisfecho de
otro modo, como mediante (la intervencion de) un garante o la ENTREGA
DE UNA PRENDA, cosa que esta prevista por una ley de las Xl Tablas».

3% Lafiducia cum creditore nunca pudo pertenecer al Derecho romano
arcaico, porque, en ella, la mancipatio ya no constituye una venta rea al
contado, con € metal pesado en funcién del precio —como debid ser la
mancipatio arcaica, la cual, incluso pudo y debio ser distinta de la manci-
patio originaria—, Sino que se trata de un negocio formal més evolucionado
de carécter solemne y abstracto. Se trata de una imaginaria venditio, en que
el precio nummo uno era simbdlico. Este negocio de traspaso de una res
mancipi bajo la potestad del accipiens tiene diversas finalidades: mancipa-
tio emptionis causa, donationis causa, fiduciae causa, etc.

42 Como pone de relieve PABLO FUENTESECA —en su trabajo «Lineas
generales de la fiducia cum creditore»—, el pactumfiduciae, implica que la -
cosa mancipada quede como res obligata pignoris iure en garantia del
crédito. Y en este sentido tenemos el texto de GAYO I, 60:

«Sed fiducia contrahitur aut cum creditore, PIGNORIS IURE, aut cum
amico, quo totius nostrae res apud eum esse».

«Pero la fiducia es contraida, o con un acreedor, por derecho de prenda,
0 con un amigo, para que latotalidad de nuestras cosas estén (seguras) junto
a éste».

Este texto nos prueba que, por lo menos, cuando existia la fiducia tam-
bién existia la prenda. En efecto, la res fiduciae data se constituye en res
obligata «pignoris iure» en poder del acreedor fiduciario, que podra vender-
la de acuerdo con € pactum fiduciae, S € fiduciante no paga la deuda

52 No hay ningun inconveniente para que el pignus existiera desde una
época muy remota, ya que recaia sobre res nec mancipi, las cuales no
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presentaban ninguna dificultad en cuanto a su entrega o transmision. Como
dice & romanista citado, PABLO FUENTESECA, la aplicacion de la fiducia comen-
z6 en las relaciones de colaboracién amistosa y vecinal entre cabezas de
familia —fiduciacum amico— y més tarde comenzo a aplicarse en funcion
de garantia, debido quiza a la necesidad de garantizar los créditos pecunia-
rios mediante res mancipi, NECESIDAD ESTA QUE NO PODIA CUBRIR EL
PIGNUS. Por tanto, lafiducia surge como consecuencia de la insuficiencia
del pignus para garantizar determinados créditos.

6.2 S e nexum suponia una autopignoracion del deudor —como asi lo
entienden varios romanistas, cuestion que luego veremos— resulta induda-
ble que €l pignus es mucho més antiguo que lafiducia cum creditore.

Respecto a ésta tenemos que referirnos a un punto concreto. En Roma no
cabe hablar sic et simpliciter de traspaso de la propiedad en lafiducia cum
creditore. Lamancipatiofiduciae causa no tenia por finalidad la transmisién
del titulo de dominus quiritario a accipiens, porque no se trataba de una
mancipatio ex causa emptionis, puesto que no se habia pagado un precio de
compra verdadero, sino ficticio. El fiduciario no se hace propietario quirita-
rio sino que su actividad es una funcion fiduciaria o de confianza, que se
halla determinada en e pactum fiduciae y cuya Ultima misién es la venta
de la cosa que se halla obligada pignoris iure. Tiene la facultad de vender
—vendere licere— en virtud del pactum, puesto gque la cosa se haya vincu-
lada en garantia, pero la fiducia no pertenece originariamente a tipo de
negocio pignoraticio que representd €l pignus a lo largo de su evolucion
historica.

2. EL NEXUM

El nexum fue un enigmético y, por tanto, misterioso negocio, que actual-
mente constituye la crux maxima de la investigacion romanistica.

Los civilistas —y no son muchos los que |0 mencionan— hacen una
breve referenciaa nexum al tratar de la obligacion en general. También los
romanistas suelen hacer lo mismo. Esto puede ser una consecuencia de la
general aceptacion de las ideas de Brinz, Amira y GIERKE, sobre los dos
elementos que integran € concepto actual de obligacién y que se supone
gue primitivamente eran independientes: i) el débito o deuda, v ii) la garan-
tia o responsabilidad. Debitum seria, segun BRINZ, el término que emplean las
fuentes para designar a débito, en tanto que los términos para designar la
responsabilidad serian nexum y obligatio.

Pero, como dice JOAN MIQUEL, resulta curioso comprobar que esta teoria
tuvo en principio mas éxito entre los germanistas que entre los propios
romanistas. Pero hoy dig, |a critica de BRINZ proviene no sdlo de los roma-
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nistas, sino también de los germanistas, que subrayan cémo dicha teoria
arranca, en definitiva, del prejuicio de una construccién conceptual que se
aplica rigidamente a las fuentes.

La verdad, aunque puede parecer inverosimil, es que no podemos, en
modo alguno, referirnos, en relacion con € nexum, alaobligatio, pues como
sefialé ALVARO D’Ors —Una explicacion genética del sistemaromano de las
obligaciones, apartado A (trabajo en homenaje aVALLET DE GoyTisoLo)—, cuya
afirmacion es comprobable, el término obligatio «sblo aparece en un mo-
mento relativamente tardio de la historia juridica romana, y, por tanto, no
puede relacionarse, como se pretende hacer muchas veces, con una primitiva
idea de ligazén o sujecion personal de un deudor, por cierta similitud con
€l nexum. En realidad, nexum y obligatio son términos que no llegaron nunca
a coexistir. Es mas, € uso de obligare aparece documentado primeramente
en relacion con la garantia real del pignus conventum o hipoteca, y no con
las deudas. EI mismo hecho de que la obligacion civil se designe en las
formulas procesales, con € verbo impersona oportere, y no con obligare,
muestra la poca antigliedad de este segundo término».

En lo que estén de acuerdo casi todos es en € hecho de que, para que
a deudor se le pudiese exigir e pago, desde tiempos muy antiguos se solia
anadir una especia garantia a la deuda. Esta garantia, en tiempos primiti-
vos, podia consistir en €l nexum, la sponsio o el pignus. Teniendo en cuenta
que €l pignus, bajo e punto de vista actual, era una garantia real, y la
sponsio una garantia personal, lo que se trata de determinar ahora es si €l
nexum era una garantia personal o real. Ya hemos visto que, segin Luis
RIGAUD y otros autores, para los romanos se trataba de una garantia real, pues
implicaba un derecho real del acreedor sobre la persona del deudor. Pero, con
independencia de estas ideas, nos inclinamos por esta Ultima posicion, por-
que, aunque se nos diga —con una vision un tanto simplista— que, en €l
supuesto del nexum, la garantia era personal, pues por € nexum se sujetaba
la persona del deudor, y aunque se admita esta posibilidad, también es cierto
que s los esclavos eran res mancipi, es decir, cosas mancipables —XAViEr
D’Ors nos habla de la manumisiéon del «esclavo hipotecado» en Anuario
de Historia del Derecho Espafiol, 1976 y 1977—, no hay inconveniente
en considerar al nexum como una forma de garantia rea: s a los «nexi»
—personas sujetas por € nexum— se les consideraba como esclavos de
hecho, aunque no lo fuesen, tal vez, de derecho, resulta que, utilizando la
misma terminologia, € nexum podia suponer, «de hecho», una forma de
garantiareal. Dicho con mas claridad: cuando se dice que una persona es un
esclavo de hecho, es que realmente lo es, aunque € ordenamiento juridico
no lo considere como tal. La causa de esta dicotomia puede estar en € hecho
de que, en Roma, ninglin ciudadano podia convertirse en esclavo; por €llo,
como tal esclavo, sdlo podia ser vendido «trans Tiberim», como luego se
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verd. Pero la verdad es que, siendo realmente un esclavo, muy poco podria
importarle, a cualquier persona, serlo de hecho o de derecho. No obstan-
te, en Derecho romano podian existir diferencias, y ello aunque no se acepte
—debido a avance de los estudios de Derecho romano— la opinion de
GOMEZ DE LA SERNA —en cuanto a los efectos—, e cual, por otra parte,
distinguié —lo fundamental es esta distinciéon—, mas 0 menos correcta
mente, en € afio 1863, entre @ nexus y € addictus, y precisamente este
romanista consideraba a nexus como un esclavo de derecho, como luego
veremos.

Pero, ¢qué era & nexum? Se trataba de una institucién muy oscura,
envuelta en la mortaja de los siglos, incluso en la de los anteriores a la Ley
de las XII Tablas. Se puede anticipar, en términos un tanto vagos, que era
la sujecion de la persona del deudor a poder del acreedor en garantia de
pago de una deuda. En qué consistia esa sujecion y e consiguiente poder
del acreedor, lo intentaremos ir deduciendo en el transcurso de este escrito.

El nexum era, pues, una especie de vinculo que provocaba una sujecion
del deudor, o dd fiador, al acreedor, y, como tal, siempre suponia una
garantia. Se discutid largamente la cuestion de si € nexum fue un negocio
per aes et libram en las més diversas formas imaginables, del préstamo, del
autosometimiento al poder del acreedor, o de la automancipacion, o bien una
constitucion de garantia en las formas de la promesa, llegandose incluso a
decir que no era un negocio auténomo, sino € sometimiento del addictus.

Por tratarse, pues, de una materia muy discutida, para que la exposi-
cion sealo més claray sencilla posible, vamos a hacer cinco apartados fun-
damentales:

En € primero veremos, muy brevemente, bajo determinados aspectos,
algunas instituciones y figuras que suelen relacionarse, mas o menos direc-
tamente, con & nexum.

En e segundo recogeremos los escasos fragmentos de los textos que
pueden referirse al mismo, y que consisten en unas pocas citas de algin
jurista, como GAYO, y, fundamentalmente, en determinados escritos de gra-
méticos e historiadores.

En e tercero veremos las distintas opiniones de los romanistas.

En e cuarto examinaremos las posibles conclusiones, que quiza se pue-
dan deducir, basadas en determinados fundamentos, y

En e quinto veremos los efectos que podia producir tal figura.
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[. INSTITUCIONES Y FIGURAS RELACIONADAS CON EL NEXUM
Daremos —aunque muy brevemente— una idea de esas figuras:
1. LOS NEGOCIOS PER AES ET LIBRAM

En cualquier civilizacion arcaica existe la creencia de que los vinculos
juridicos —o religiosos— s0lo pueden crearse mediante la exteriorizacion de
determinados gestos y acciones rituales. Una de estas acciones consistia (y
de ahi procede € nombre) en la utilizacion del cobre —aes— y la balanza
—libra—, y en la que intervenian, ademas de los que celebraban e acto o
negocio, cinco testigos y un sostenedor de la balanza —Ilibripens—. Como
negocios de esta clase se suelen citar tres. la mancipatio, € nexumy la nexi
liberatio. Como aplicaciones especiales de la mancipatio se consideran,
entre otras, la noxae datio, la coemptio, la adoptio, la emancipatio, € tes-
tamentum per aes et libram y la mancipatio fiduciae causa.

Si tuviésemos en cuenta solamente las imégenes visuales, pronto podria-
mos llegar a la conclusién de que la mancipatio y € nexum vendrian a ser
lo mismo, pues en todos aquellos actos —excepto tal vez en la nexi libera-
tio— siempre se desarrollaba una escena muy parecida: se tocaba con la
mano alguna cosa o persona—Ilo cual equivalia normalmente a una aprehen-
sién—, luego se golpeaba la balanza con € meta y se entregaban a otra
persona. Esto, realizado en presencia de los testigos y € sostenedor de la
balanza, era similar en todos los actos per aes et libram. Lo que sucedia es
gue €l metal, el cobre, unas veces podia tener la funcion de un precio o de
un equivalente dd mismo, y otras, la de un préstamo o, también, de un
equivalente de lo prestado. Pero esto no era apreciable en aquellas imagenes
visuales. Para saber qué funcion desempefiaba €l metal y las diferencias entre
unos y otros actos per aes et libram, seria indispensable oir las palabras
pronunciadas. Es decir, las diferencias resultaban Unicamente de laférmula
empleada en cada caso. Por dlo, s solamente se atiende a las formalidades
0 ritos que se pueden percibir visualmente, tal vez se pueda afirmar que la
esencia de los negocios librales era siempre la misma. Pero esto no es
admisible, ya que la férmula, las palabras, son o pueden ser més importantes
gue las imagenes —contrariamente a dicho de que vale més unaimagen que
mil palabras—.

Como de la nexi liberatio me ocuparé en €l apartado siguiente, al tratar
de los textos latinos, y del nexum -—que tratamos de desentrafiar—, pOCO Mas
se sabe, con certeza, que era un acto per aes et libram, relacionado con €
préstamo y los deudores, examinaré a continuacion determinados aspectos de
la mancipatio y las que se consideran aplicaciones especiales de la misma.
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La mancipatio

El negocio transmisivo més usual, cuando todavia no existia la moneda,
debid ser lapermuta. Y es posible que €l ganado, mayor o menor, hiciese la
funcién de la moneda. Cuando se empieza a utilizar la balanza y el meta,
las transacciones se realizan mediante una venta, cuyo precio no consistia
en dinero, sino en una cantidad de metal —fundamentalmente cobre o bron-
ce—, que necesitaba ser pesado con aquella balanza. Primero era €l metal en
bruto —aes ruda— que més tarde tomé la forma de barras acufiadas (aes
signatum), en que e cufio sdlo servia para contrastar el metal como medio
de pago, no para determinar su vaor.

En un principio, la mancipacion, como ta negocio, solo tenia lugar, res-
pecto de los objetos que € comprador podia tomar con la mano —mancipare,
de manus capere—, remontandose hasta los tiempos en que la propiedad con-
sigtia solo en esclavos 0 en ganados —familiapecuniague—.

Més tarde la mancipacion es la forma primitiva y general de la venta
para las denominadas res mancipi. Asi pues, € pago se hizo con la ayuda
de una balanza sostenida por un testigo imparcial (segin AZCARATE, en su
«Historia de la propiedad», seria un sacerdote, quiza fundandose en gque una
balanza se guardaba en un templo, como luego veremos), libripens, sostene-
dor de la balanza, sobre la que se depositaba la cantidad de metal convenida.
Ddl ritual de la mancipatio solamente nos interesa destacar que, segin pone
de relieve GAYO —Instituciones, |, 119—, & adquirente —mancipio acci-
piens— se apoderaba formalmente de la cosa —que podia ser un simbolo o
representacion de ella—, tocandola o asiéndola con la mano, y, simultanea-
mente, hacia una declaracion solemne, que constaba: de una afirmacién, que
coincidia con la de la férmula de la legis actio per sacramentum: «Yo afirmo
gue este hombre (tratandose de un esclavo) es mio, segin € derecho de los
Quirites»; y una aclaracion: «y que es comprado con este cobre y esta
balanza de cobre». Después golpeaba la balanza con e metal y daba éste
como precio a transmitente. Lo importante de aquella declaracion, para €
tema de que tratamos, es € orden de la misma, como puso de manifiesto
IHERING, lo cual también veremos en otro apartado.

El mancipante no tenia que decir nada, pero también podia hacer una
declaracion solemne —nuncupatio— para adicionar determinada cléusula,
que, como lexprivata tenia efectos juridicos conforme alas XII Tablas: «cum
nexum faciet mancipiumque, Uti lingua nuncupassit ita ius esto». Este texto
es tan importante que es tenido en cuenta por todos los romanistas que se
han ocupado del tema de que tratamos, lo cual también veremos.
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La noxae datio

Cuando € delincuente era un filius in potestate patris o un esclavo, no
es @ d responsable dd pago de la multa. La accion penal se dirigia contra
€l padre o contra € duefio, pero uno y otro podian eludir su responsabilidad
mediante la entrega del ofensor a actor por mancipatio. Fuera del campo de
los delitos, en los que puede ser impuesta una multa, la noxae datio es
inadmisible en Derecho clésico.

La coemptio

Era el acto normal para que € marido adquiriese la manus sobre la mujer.
El paterfamilias de ésta (cuando era sui iuris), o ella misma con la auctoritas
de su tutor, cede, mediante € acto per aes et libram, e poder sobre ela
mediante un precio simbdlico a marido. Este debia pronunciar una férmula,
de cuyo texto resultaba que la mujer no caia en situacion andoga a la de
la esclava, como mancipium del marido, sSino que iba a ocupar en la domus
la posicion correspondiente a la mater familias —uxor in manu— (ver GAYO,
1, 113, 123). No obstante, parece seguro que, en una fase més arcaica, la
coemptio servia para la compra efectiva de la mujer, tal como la conocieron
muchos Derechos antiguos.

La emancipatio

Aparte de otras causas de emancipacion, GAYO —2, 132— nos describe
la que tiene lugar mediante tres mancipaciones sucesivas, cuyo fundamento
esta en una ley de las XII Tablas, conforme a la cual: «S pater filium ter
venum duuit, filius a pater liber esto» = «Si un padre vende tres veces a
hijo, € hijo quedara libre dd padre».

El procedimiento es & siguiente:

«El padre vende a su hijo a una persona; ésta le manumite por
la vara, con lo cual revierte a la potestad del padre; éste lo vende
nuevamente a la misma o a otra persona (aungque es costumbre
venderlo a la misma persona), y éste le manumite después por
la vara otra vez, con lo cua revierte nuevamente a la potestad
del padre; por tercera vez e padre lo vende a la misma persona o
a otra (aunque es costumbre venderlo a la misma persona), y con
esta mancipacion deja de estar en la potestad del padre, aunque
todavia no esté manumitido, Sino en mancipio».
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La adoptio

En sentido estricto, esto es, la adoptio de un «homo alieni iuris» fue un
acto creado por la jurisprudencia cautelar de la antigua Republica. Primera-
mente debia procederse ala extincidn de la patria potestad mediante la triple
venta por mancipatio, cuya forma ya hemos visto. A este acto seguia unain
iure cessio, mediante la cua € adoptans reclamaba a adoptandus como
hijo suyo.

El testamentum per aes et libram

También GAY O —obra citada, 2, 104—nos lo describe, sucintamente, asi:

«Esto se hace de la siguiente manera: una vez escritas las tablas
del testamento, y presentes, como en las otras ventas solemnes,
cinco testigos ciudadados romanos puberos y € portador de la
balanza, € testador vende formulariamente su familia a otro, en
cuyo acto el comprador de la familia pronuncia estas palabras:
“FAMILIAM PECUNIAMQVE TVAM ENDO MANDATELA TVA
CVSTODELAQVE MEA ESSE AIO, EAQUE QVO TV IVRE TES
TAMENTVUM FACERE POSSIS SECVNDUM LEGEM PVBLI-
CAM, e, ut quidam adiciunt, AENAQVE LIBRA, ESTO MIHI
EMPTA” = "Afirmo que acepto € encargo sobre tu familiay bienes,
poniéndolos bajo mi custodia, y que, para que puedas hacer testa
mento legitimo, segln la ley publica, los compro con este bronce,
y, segin algunos afiaden, con esta balanza de metal”. Entonces
golpea con la barra de bronce la balanza, y entrega agquélla a
testador en calidad de precio, y luego d testador, con las tablas del
testamento en lamano, dice asi: TRANSMITO, LEGO Y TESTO EN
LA FORMA EN QUE ESTAN ESCRITAS ESTAS TABLAS ENCE-
RADASY, POR LO TANTO, VOSOTROS, CIUDADANOS, SEDME
TESTIGOS DE ELLO. Esto es lo que se llama nuncupacion, pues
nuncupar es nombrar publicamente, y asi e testador designa y
confirma en conjunto lo que escribid detalladamente en las tablas
del testamento».

La fiducia

La fiducia es un negocio formal por € que un propietario confia la
propiedad de una res mancipi a alguien, llamado fiduciario, € cua se obli-
ga a restituir en determinado momento aguella propiedad a fiduciante o a



ESTUDIOS 1631

otra persona designada por éste. La transmision se hacia mediante mancipa-
tio fiduciae causa, s bien esta mencion de la causa no era suficiente para
tipificar e acto, pues de ellatan sdlo se derivaba una obligacion de restituir,
sin determinar cdmo y en qué momento. Para ello era necesario convenir un
pacto especial, del cual se pudiese deducir si la fiducia tiene un fin de
garantia —fiducia cum creditore— u otro distinto —fiducia cum amico—.

Los autores, a examinar los distintos actos que hemos expuesto, suelen
hablar de la fuerza expansiva de la mancipatio, basada en razones de
economia juridica. Sin embargo, creo que se puede pensar que esto es un
efecto. La causa habria que buscarla en la gran importancia, que, desde
un punto de vistajuridico-religioso, tuvo para los romanos €l aes et libram,
como parte integrante del rito o ceremonia en que consistia e acto juridico
que se iba a celebrar. En agun otro pueblo, como €l egipcio, la balanza tuvo
igual 0 mayor importancia, pero desde un punto de vista estrictamente
religioso, como veremos méas adelante.

2. LA LEGIS ACTIO PER MANUS INIECTIONEM

Hay gue examinar este procedimiento, por [0 menos, para tener una idea
sobre si € nexus 'y el addictus suponian la misma situacién o se trataba de
algo distinto.

Mediante dicho procedimiento, e acreedor coge materialmente a deu-
dor, pronunciando unas palabras solemnes que indican que adquiere el poder
sobre € gecutado: «Quod tu mihi judicatus sive damnatus est, sesterciun X
millia quae dolo malo non solvisti, ob eam rem ego ribi sestertium X millium

Jjudicati manus injicio» = «Puesto que has sido condenado o damnado a mi
favor en X mil sextercios y no has pagado, realizo sobre ti la aprehension
corporal».

El condenado no podia defenderse por si mismo, sino que requeria la
intervencién de un tercero, vindex, que, a su vez, si sucumbia, tenia que
pagar el doble al acreedor —litiscrescencia—. Si no intervenia e «vindex»,
es decir, alguien que saliera garante del deudor, éste era atribuido solemne-
mente por el magistrado a acreedor —addictio—. El deudor, 0 sea, €
addictus, erallevado o arrastrado ala casa del acreedor, quien lo encadenaba
y encarcelaba con unas cadenas de un peso no superior a quince libras.
Durante este estado de prision, € deudor podia alimentarse a sus expensas,
0 bien debia ser alimentado por €l acreedor, aunque éste sdlo estaba obli-
gado a entregarle una libra de harina a dia. Existia todavia la posibilidad
legal de pactar y, si no pactaban, la prision debia durar |o suficiente para que
€l deudor pudiera ser exhibido en tres dias de mercado consecutivos, para
ver s alguien tenia piedad y pagaba por é. Transcurrido el plazo indicado,
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el acreedor podia matar a deudor o venderlo trans Tiberim como esclavo.
Esta disposicion se remonta a un tiempo en que la orilla derecha del Tiber
era territorio extranjero, es decir, antes de la toma de Veyos y de la ocupa-
cién romana de tierras etruscas en aguel area. La opinion comdn de histo-
riadores y juristas entiende esta disposicion en el sentido de que € ciuda-
dano no podia ser vendido como esclavo en su patria

ALVARO D’Ors —Derecho Privado Romano, 1991, parégrafo 113, in fine—
nos dice que «no se sabe como se regulaba aquella extrafia situacion, ni hay
noticias seguras sobre la existencia de prisiones privadas, ya que —ibidem,
nota 11—, como situacién normal, no es imaginable que los acreedores
tuvieran sus prisiones para retener a los eventuales deudores; la presencia de
un deudor en la propia casa sin saber muchas veces qué provecho se podia
obtener de su trabajo, hubiera resultado una incomoda carga més que una
seguridad; dificultades suplementarias ofrece el supuesto normal de plurali-
dad de acreedores». No obstante, creemos que parece posible que el addictus
—y tal vez el nexus— pudiera ser retenido por € acreedor como un esclavo
de hecho, pero sin prision, y, normalmente, sin cadenas».

FRANCESCO DE MARTINO —Intorno all’origine della schiavit a Roma—,
a comentar la racién que diariamente tenia que suministrar el acreedor a
deudor, se pregunta durante cuanto tiempo y cuantos deudores sobrevivian
a este régimen. Esta pregunta, en tanto en cuanto va dirigida a poner de
manifiesto la situacién deplorable de los deudores, creo que puede resultar
un tanto tendenciosa, ya que si el acreedor realmente queria vender al
deudor, es légico suponer que procurase cuidarlo lo suficientemente bien,
pues s presentaba un aspecto lamentable, es muy seguro que nadie quisiese
comprarlo. También entiende el autor citado que la exhibicién en los tres
mercados estaba prescrita con la finalidad de encontrar un comprador en la
patria, y solo después se permitia la venta fuera de ella. No puede creer que
en unos tiempos en los cuales no habia abundancia de fuerzas de trabajo, la
legislacién romana indujera tan facilmente a privar ala comunidad de brazos
que resultaban necesarios. Tampoco esta opinidn resulta muy convincente
porque va en contra del espiritu del Derecho romano, que —como vimos—
no admitia que ningun ciudadano romano pudiese hacerse esclavo en Roma,
y DE MARTINO sostiene que €l pueblo romano fue € mas esclavista de la
historia. Lo que seriafactible es que el acreedor vendiese a deudor mediante
mancipatio, con lo cua e deudor seria una persona in mancipio. «De todos
modos —dice— no esta claro que el deudor addictus, es decir, atribuido a
acreedor, estuviese obligado a la prestacion de trabajo».

En & supuesto de que fuesen varios los acreedores, éstos podian repar-
tirse e cuerpo del deudor —segin se entiende e partes secanto atribuido
alas XIl Tablas—, lo cual aALVARO D’Ors —lugar citado, nota 8— le parece
un mito pintoresco, ya que €l reparto del cuerpo del deudor resulta invero-
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simil incluso para la época més arcaica, porque segin determinados textos
de AULO GgLio, la venta del deudor como esclavo en el extranjero —trans
Tiberim— parece incompatible con aguella gjecucion tan truculenta. Y, en
efecto, desde un punto de vista econémico, no tenemos mas remedio que
dar la razon a este sabio romanista, pues no tiene mucho sentido € repar-
tir el cuerpo del deudor entre los acreedores, con e fin de satisfacer sus
créditos. Ahora bien, sin darle mucha importancia al tema, a pesar de que €l
mismo ha sido objeto de una especifica literatura —LEvy-Brunr, GEORGESCO,
MacCorMAK—, Si €l partes secanto existio —aunque haya pasado a las Xl
Tablas como letra muerta, ya que no hay ningun otro testimonio de tal
ejecucién—; tal vez habria que buscarle alguna explicacién, y sélo veo dos
posibles razones:

— Una, es pensar que, si con aquel procedimiento no se producia una
satisfaccion econdmica, se produciria, al menos, una muy discutible
satisfaccion distinta, que no puede ser otra que considerarlo como un
producto residual de la primitiva venganza, la cua en muchos pue-
blos antiguos era un deber sagrado, y que persistié, aun en plena
etapa histérica, en el Derecho germanico. ARIAS RAMOS —Derecho
Romano, Tomo |, pag. 169— parece que da por supuesta la existencia
de tal idea de venganza, pues, sin tocar concretamente la cuestion
relativa a partes secanto, sin embargo a tratar de la in ius vocatio
—Ila antigua forma de citacién en el procedimiento romano—,
considera ésta como un resabio de toscos usos pretéritos que enlazan
tal procedimiento con la época de la venganza privada. Y pienso que
también recoge esta idea € siguiente texto de las XIl Tablas. «S
membrum rupsit, ni cum eo pacit, talio esto» = «Si arranco un miem-
bro a alguien y no pacté con él, apliquese € talién». Porque €l talién
es una especie de venganza, aunque controlada y regulada, que tam-
bién supone un residuo de la venganza privada. Pero ain hay més:
Tanto en el Derecho clasico como en € justinianeo, se cita como un
caso de «indignidad para suceder» —aunque con un sentido distinto
a actual—: «el no cumplimiento de la obligacion de la venganza por
€l asesinato del de cuius» —en el Derecho clésico este incumplimien-
to consiste en la no persecucion judicial contra los asesinos—.

— Otra es la de MAX KASER —Derecho Privado romano, pag. 362—,
quien considera que €l precepto se refiere a la distribucion de las
partes del cadaver, que los ejecutantes retienen para forzar a los
parientes del ejecutado —sobre los cuales se ciernen divinas amena-
zas por la insepultura del mismo— a que paguen la deuda.

De todas formas no hay que olvidar, como puso de relieve ROBERT VON
MAYR —Historia del Derecho romano, I—, que el partes secanto puede
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suponer una atenuacién del rigor de la gjecucion, ya que, segln los princi-
pios generales vigentes en materia de comunidad, cada cotitular podia im-
pedir con su veto la division.

La manus iniectio era procedente, en €l caso de un iudicatum, de una
confessio in iure, 0 en virtud de una DAMNATIO, que vamos a ver a con-
tinuacion.

3. LA «<DAMNATIO»

Segln ALVARO D’Ors es una antigua forma de condena cuasisacral que
puede derivarse:

a)

b)

c)

d)

De la imposicion por el juez que condena a un demandado: la
condemnatio es, asi, un tipo de damnatio, y de efecto directamente
gjecutivo.

De una mancipatio, es decir, dd acto solemne per aes et libram,
porque, respecto a mancipante, podia gercitarse la manus inectio en
dos supuestos:

— Cuando era responsable por la eventual eviccion de lo mancipado,

responsabilidad que recibe € nombre de auctoritas. Se suele lla-
mar actio auctoritatis a la manus iniectio contra e mancipante,
cuando resultaba que la cosa transmitida pertenecia a un tercero,
siempre que € accipiente no hubiese llegado a usucapirla.

— Cuando la declaracion de la cabida del fundo mancipado resultaba

falsa, dando lugar a una manus iniectio contra é, [lamada actio
de modo agri.

Del incumplimiento por e adquirente de ciertas leges mancipationis,
0 leyes privadas, impuestas por el mancipante. Un supuesto especia
es € del restamentum per aes et libram, cuando e mancipante
imponia a que recibi6 los bienes una ley privada para que pasaran
determinados bienes a otra persona: legatum per damnationem.
Del enigmético nexum, aunque este supuesto lo considero con ciertas
reservas, ya que entra dentro de lo posible, que, mediante el nexum
se evitase € procedimiento brutal de la manus iniectio, como luego
VEremos.

Pero también la damnatio podia venir impuesta por leyes publicas:

El caso mas notorio es e de la lex Aquilia de damno. Pero nos interesa
més € de la lex Publilia de sponsu —siglo v a.C.—, que daba una manus
iniectio como accidn de regreso a favor del «sponsor» contra el deudor afian-
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zado y liberado que no le pagaba dentro del plazo de seis meses, accion que
se extendié a fideipromissor de la Lex Furia de sponsu —siglo 1 a.C.—.
Asimismo la Lex Apuleia daba al fiador una manus iniectio contra el acreedor
que le hubiese exigido mas de lo que proporcionalmente le correspondia.

En la lex Furia testamentaria se da una damnatio contra €l que hubiese
exigido de un heredero un legado de més de mil ases, y en la lex Marcia
una damnatio contra los usureros.

A 1o que expone ALVARO D’Ors se puede afladir que, muy posteriormen-
te —tal vez en la época imperial—, surgen unas damnationes muy parti-
culares:

La damnatio ad bestias era una condena consistente en e abandono del
reo alas bestias en €l circo; constituye uno de los summa suplida, aimponer
con ocasién de un delito pablico. En el Digesto se distinguen dos supuestos:
uno, en que el condenado iba a actuar —teéricamente— de cazador, en cuyo
caso se consideraba que no era esclavo, y otro en que iba a actuar de cazado,
en que si lo era —cfr. Digesto 48, 19, 8, y Digesto 48, 19, 29—.

La damnatio ad metalla es una condena consistente en trabajos forzados
en las minas, gque suponia una penalidad inferior a los summa suplida y que
se imponia en delitos publicos que no eran de suma gravedad.

La damnatio memoriae, por fin, es la cancelacion de la memoria de una
persona condenada a muerte y eecutada, o muerta durante la acusacion.
Tenia un caracter politico. Los crimenes contra el pueblo traian esa conse-
cuencia —ignominia post mortem—, que suponia que € nombre del autor
fueraborrado, destruidos sus monumentos y declaradas nulas sus donaciones
y disposiciones monis causa. La imposicion de esta pena era competencia
del Senado.

4. LA PON3O Y sus DIFERENCIAS CON EL nexum

Esta palabra parece que viene del griego «spendein», hacer un pacto, un
tratado consagrado por libaciones.

La sponsio, tal vez fue una institucion de caracter juridico-religioso, y
de la que se dice que pudo derivar de un juramento prestado por €l deudor
sobre € altar de Hércules —Dionisio DE HALICARNASO, Historia antigua de
Roma, |, 40—. FESTO nos dice que €l spondere tenialugar interpositio rebus
divinis.

Aunque prescindan de las ideas del historiador y escritor citados, varios
romanistas suelen considerar que la sponsio tiene un origen religioso, con-
siderandola como un juramento promisorio. Otros —Cuq, HAEGERSTROM,
MAGDELAIN— creen que € primitivo caracter religioso venia de ceremonias
sacrales 0 simbolismos méagicos que acompafiaban a la arcaica sponsio.
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ALVARO D’Ors —obra citada, pardgrafo 425— nos dice que la sponsio fue,
en un principio, una modalidad de juramento similar a votum «sin méas»
sancion que la sacral, y que tenia aplicacion también para promesas de tipo
internacional.

FUENTESECA se pone a lado de aquellos romanistas que consideran que €l
origen de la nocién romana de obligatio se halla en la sponsio, antiguo
juramento, secularizado en las XII Tablas. «Esta transformacién del vinculo
religioso en deber juridico se realizé mediante la laicizaciéon del proceso. De
la sponsio surge la posibilidad de demandar in jure a obligado mediante
«actio in personam» —legis actio per iudicis arbitrive postulationem—. La
sponsio fue una promesa jurada que tuvo aplicacion, como se sabe, incluso
en las relaciones internacionales, segin nos recuerda el episodio de las
horcas caudinas. Se podia prometer nada menos que la paz: pacen futuram
spondes? Parece claro que promesas como ésta, de tan impreciso contenido,
solamente tendrian alguna eficacia mediante la entrega de rehenes. En esta
entrega de rehenes, como mecanismo de garantia, se pasaria, con € auge de
la economia monetaria, a una promesa alternativa de dinero.

MAX KASER entiende que la palabra sponsio, de spondere, hace pensar en
una promesa acompafiada de un juramento, que no era ejecutable por via
procesal; su incumplimiento acarreaba sanciones de caracter sacro. Quien
guebranta su juramento incurre en la venganza de la divinidad por la que
se habia jurado.

Ultimamente AMELIA CASTRESANA —en su trabajo La estipulacién— nos
dice:

«No hay duda de que € verbo spondere es una forma secula-
rizada de una vinculacién arcaica de caracter sacral, que obligaba
en la esfera religiosa. La secularizacion de la mismay su ingreso
en € mundo juridico arrancan de la Ley de las XII Tablas, que
sanciona las deudas nacidas ex sponsione mediante la legis actio
per iudicis arbitrive postulationem. El primitivo carécter religioso
dd vinculo y la fuerza magica de la formula verbal corroboran el
ambito restringido de la sponsio. Fuera del ius civile, para forma-
lizar las relaciones de los ciudadanos romanos con los peregrinos
en multiples y variadas operaciones del trafico internacional debia
utilizarse "algo que intuitivamente es mucho mas comprensible...,
la lealtad, el respeto a la palabra dada’'. El juego de la pregunta 'y
respuesta, caracteristico de la vigja sponsio se sustituye ahora por
otros términos que, sin perder su capacidad para crear vinculos
juridicos, resultan accesibles a los peregrinos...»

También de la sponsio se dice que tiene €l ato valor que una viga
civilizacién atribuye a la palabra dada. Frente al nexo corporal, la atadura
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de la palabra consiste en sentirse ligados a la propia declaracion, y a esto
se afiade €l hecho cierto de que evita la sumision del cuerpo del deudor
—corpus obnoxium—.

Creo que las anteriores afirmaciones slo son ciertas en parte, porque S
lo fuesen totalmente, bastaria la ssimple palabra del deudor o dd fiador, sin
mas. Pero esto ni es, ni pudo ser nunca asi. Si en Roma se atribuia valor a
la palabra, no era por ésta simplemente, sino porque se habia dado bajo una
determinada férmula o forma. Aungue se prescinda de 1o que dice DIONISIO
DE HALICARNASO, resulta, més que razonable, pensar que la sponsio consistia
en una formula sacral —palabras cuasi-mdgicas, como dice JOAN MiQUEL—,
pero no sacramental, pues es muy dudoso que pudiese implicar un juramento
por la atroz situacién en que podian encontrarse los perjuros.

Seguin e texto que CICERON atribuye a la Ley de las XII Tablas:

«NULLUM ... VINCULUM ADADSTRINGENDAM FIDEM IUREIURAN-
DO MAIORES ARTIUS ESSE VOLUERUNT»= «Quisieron los antepasados
gue no existiese vinculo més fuerte para constrefiir a respetar |a palabra dada
que el juramento».

Por tanto, si la sposio implicaba un juramento, el deudor o el fiador que
no pagaba a su debido tiempo se convertia en perjuro, en homo sacer, a que
cualquiera podia darle muerte. La expresion sacer esto suponia originaria-
mente una sancién de tipo religioso que comportaba algo peor que la muerte.

Nos dice IHERING —y también Radbruch—:

«El homo sacer vivia en estado de proscripcion religiosay civil.
Sujeto a la venganza de la divinidad a quien habia ultrgjado con
su mala accién y excluido por consecuencia de la comunidad
humana, se le privaba de todos sus bienes en provecho de los
dioses, pudiendo incluso ser muerto por e primero que asi lo
quisiera. ¢El sacer habia incurrido en una pena? No, si se entiende
por pena un ma que sigue a la perpetracion de un delito. Pero
llegar a ser sacer era la pena mas grave que imaginarse puede,
porque no hay ma que esta situacion no encerrase, que de hecho
Ilevaba consigo el dltimo grado de perseguimiento y de humilla-
cion. También a enemigo se le privaba de derecho; pero lo que
agravaba la posicion del homo sacer era € elemento psicolégico,
0 sea, e convencimiento de ser para los dioses y para los hombres
objeto de maldicién, de execracion y de horror; un ser infestado a
quien se arrojaba de la comunidad de los hombres entre las bestias
salvgjes, evitado y huido por todo e mundo, pudiendo considerarse
feliz si encontraba a alguno que creyese que, el quitarle lavida, era
un acto meritorio. En una palabra, era €l estigma de la maldicion
que pesaba sobre é, y € sello del proscripto que convertia su
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posicion en nada tan miserable como ella. La pena, segun la idea
originaria, no sdlo era un simple mal, sino que tenia por objeto
purificar a delincuente para reconciliarse con los dioses y con los
hombres. En el homo sacer, por el contrario, aunque hubiese durado
su horrible situacién todalavida, no conseguia nunca semejante fin
expiatorio: el que asi era maltratado moria tal como habia vivido,
irreconciliable con Dios y con los hombres; |a espada de lajusticia
se hubiera manchado al contacto con su sangre, y como estaba fuera
de todo derecho, la ley penal no tenia por qué ocuparse de €. El
estado de homo sacer no puede ser definido de otro modo, sino
como €l de un malhechor impio privado de toda esperanza de entrar
en la comunidad de los hombres y de la religion.

Ahora bien, solo ciertos delitos imprimian € carécter de homo
sacer a sus autores. la sevicia cometida por los hijos contra sus
padres, la traicion del cliente hacia su patrono, € arranque de las
lindes...»

Por todo lo dicho creo que es preferible ver en la sponsio € empleo de
palabras sacrales —que eran mas que suficientes para que el que las pronun-
ciaba se considerase comprometido—, pero no un juramento.

Concretamente, JUAN IGLESIAS —Derecho Romano, 1972, pag. 372— nos
dice que mientras que €l nexum puede crear un estado de sujecién personal,
una ligadura actual de la propia persona, la sponsio da vida a una respon-
sabilidad que slo se hara efectiva en € caso de incumplir la prestacién.
Institucién muy antigua —que convive con el nexum y nada indica que sea
sensiblemente posterior—, la sponsio, en su primera aplicacion, es una pro-
mesa solemne que hace el fiador a acreedor, y no el deudor a éste: €
obligatus es € sponsor. Con la sucesiva evolucién de la sponsio, la promesa
se cambia entre acreedor y deudor, quedando a salvo la posibilidad de que
medie una promesa accesoria del fiador.

De lo que dice este romanista se puede deducir que, si no habia persona
alguna que afianzase la deuda, y €l deudor no tenia suficientes bienes nec
mancipi para garantizarla mediante prenda manual —pignus—, la Unica ga
rantia que podia ofrecer al acreedor era su propia persona, celebrando el
nexum.

Las ceremonias que acompafiaban ala sponsio, a medida que ésta cobraba
mayor extension, fueron descuidadas, y entonces recibe un nombre mas en
armonia con su funcion, que era fortalecer la convencion de las partes. Tal fue
la stipulatio —cuya etimologia también es desconocida, pues «stipula» Ssig-
nifica paja, talo o flauta—: esta manera de contratar acab6 por ser accesible
aun a los extranjeros, a condicion, sin embargo, de emplear otros términos,
porque el verbo spondere quedo reservado para los ciudadanos romanos.
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Consiste en un pregunta solemne hecha por el estipulante a otra persona,
que responde congruentemente y queda obligada por su promesa: € estipu-
lante se hace acreedor, y € promitente se hace deudor.

La stipulatio, quiza naciera como negocio solemne, similar a nexum,
pues en éste —como veremos— un deudor se sometia a su acreedor para una
eventual gjecucion en caso de incumplimiento. La fusion del acto sacral de
la sponsio con € civil de la stipulatio se produce, no sabemos cdmo, en un
momento anterior alas X1l Tablas, que sanciona ya ese negocio con la legis
actio per iudicis postulationem.

El deudor promitente aparece como reus promittendi o promissor, y €
estipulante como reus stipulandi 0 «sripulator». La respuesta del promitente
debia seguir sin dilacion a la pregunta del estipulante, y debia repetir e
mismo verbo de ésta. La forma verbal més antigua era la de spondes?-
spondeo, que se reservO a los ciudadanos; pero en el derecho clésico se
admiten otras formas como promittis?-promitto, dabis?-dabo; facies?-facio.
La sponsio es mas especia mente una forma de estipulacion con fin de fianza,
y €l término sponsor sdlo se emplea para designar a este tipo de fiador.

Finalmente diremos que la sponsio perdura actualmente, en cierto modo,
en los «esposanles», y, desde € punto de vista morfolégico, en la figura
anglosajona del «sponsor», que, aunque tiene e significado de fiador, sobre
éste prevalece € de patrocinador.

5. LAS PERSONAS «IN MANCIPIO»

El paterfamilias podia ceder sus hijos a otro, como esclavos, para- con-
seguir un lucro con la venta o para librarse de una deuda. Pero s la cesién
tenia lugar en territorio romano —o més tarde, en las ciudades pertenecientes
alaligalatina—, € hijo no se convertia en esclavo, sino que se encontraba,
in mancipio 0 in mancipii causa. En realidad, su posicién era la de un
esclavo de hecho. Por €llo losjuristas clasicos nos dicen que tales personas
estén servi loco, in conditione servile, y son librados de la condicion de
personas in mancipio mediante las formas de manumision —censu, vindicta,
testamentu— Usadas para los esclavos.

En la época clésica desaparecen aquellas cesiones y se conservan Sdlo las
necesarias pararealizar la emancipacion —como vimos, mediante tres ventas
consecutivas del hijo—, y la noxae deditio, que tenia lugar cuando se cedia
a otro el hijo para librarse de las consecuencias de un acto ilicito cometido
por €.
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6. LA CLIENTELA

El poder del paterfamilias se extendia a todos sus descendientes, inclui-
das las mujeres que con ellos se casaban, s bien las hijas 0 nietas sdian
de su dependencia mediante las justas nupcias, bajo la manus de su marido,
en cuya familia entraba. S6lo a la muerte ddl jefe —paterfamilias— |os hijos
se convierten, a su vez, en padres de familia. Asi la familia podia llegar a
comprender bastantes personas. Pero no formaban parte de ella los huéspedes
—hospites—, porque como miembros de una comunidad no se establecen
bajo € techo donde han sido acogidos. Tampoco los esclavos, porque for-
man parte del patrimonio y no son en realidad miembros de la familia. Pero
si comprendia los clientes, es decir, todos agquellos que no siendo ciudada-
nos, solo gozaban en Roma de una libertad templada por € protectorado de
un ciudadano padre de familia. Segiin MOMMSEN, los clientes son, o transfu-
gas procedentes del extranjero, recibidos por un romano, que les presta su
apoyo y asistencia, 0 antiguos esclavos en cuyo favor ha abdicado el duefio
sus derechos, concediéndoles la libertad material. No obstante, ALVARO D’ Ors
es favorable a la idea que ve € origen de la clientela en € hecho de que
algunas familias patricias empobrecidas quedaran subordinadas a otras enri-
quecidas de la misma gens, sin incorporarse a la plebe.

Curiosa es la situacion del cliente, que no es un ingenuo o libre, pero
tampoco puede asimilarse a un esclavo, pues aunque esté falto de libertad
plena, puede gozar de ciertas facultades, segin la costumbre y la buena
fe del jefe de la casa. Forma como €l esclavo, parte de la servidumbre
doméstica, y obedece la voluntad del patrono —patronus derivado de la
misma raiz que patricius—, quien puede disponer de su fortuna y reducir-
lo, en ciertos casos, a estado de esclavitud y ejercer sobre é un derecho
de vida y muerte. Ahora bien, aunque € patrono debe a todos los suyos,
esclavos o clientes, la solicitud de un padre, representa y protege, de
una manera especia, los intereses de los clientes. Este deber de proteccidn
por parte del patrono era sagrado y su violacion producia execratio, y ya
hemos visto las terribles consecuencias que esto producia. En las X1l Tablas
< dice

- «Patronus s clienti fraudemfecerit, sacer esto» = «S € patro-
no defraudare a su cliente, sea execrado».

La estructura de la sociedad romana, con su distincidn, que acabamos
de ver, entre protectores —patronos— Yy protegidos —clientes— favorecia
la garantia personal —fianza—, la cual tenia mas importancia que la rea
—pignoraticia—, de modo que los conflictos, mas que entre acreedor y
deudor, se plantearian entre deudor y fiador, porque la acumulacién de
fianzas podia crear situaciones embarazosas paralos mismos fiadores. Asi se
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cuenta de Tiberio que preferia pagar directamente a los acreedores de sus
protegidos que sdlir fiador de estos.

No cabe duda que este afianzamiento reduce bastante las posibilidades
de que se utilizase & negocio de nexum como garantia. Pero también es
indudable que habria casos en que, a que contragjese la deuda, no le afian-
zase nadie, y que, aun en €l caso de que € deudor se garantizase a si mismo
—mediante sponsio, en € supuesto de que ello fuese posible—, €l acredor
no le admitiese tal garantia. Parece, pues, que €l nexum era el Gltimo recurso
gue tenia el deudor, al igual que hoy sucede, en muchos casos, con la
Ilamada prenda sin desplazamiento.

Il.  TEXTOS JURIDICOS Y DE LOS HISTORIADORES

En los manuales y tratados de Derecho romano solamente vienen citas
breves, y, muchas veces, ni tan siquiera esto. Por ello —para tener en cuenta
el mayor nimero posible de datos—, a continuacion transcribo todos los
textos y fragmentos —o, por lo menos, la mayor parte— que puedan estar
relacionados con e nexum.

1. TEXTOSURIDICOS

Estos son muy escasos. El nexum se menciona en tres fragmentos, que se
supone que estaban integrados en las X1l Tablas. Muchisimo mas tarde, en
las Consgtituciones imperiales del siglo m —C. 8, 27, 2; 7; 17— se emplea
la expresién res nexa para indicar la cosa pignorada.

FESTO nos dio a conocer dos de aquellos fragmentos, y GAYO uno, cuando,
en sus Instituciones, trata de la nexi liberatio —que, primafacie, parece que
se trata de algo inverso al nexum—. En otra ocasion se refiere a nexum, como
negocio relacionado con e suelo italico, pero sin que, en la misma, se
suponga ninguna integracion en las X1l Tablas.

Sabemos muy poco de estos dos autores:

Sexti POMPEYO FESTO —siglo n 0 m d.C.— escribié «De significatione
vervorum», siendo lo fundamental que se conserva de esta obra un resumen
de PABLO DIACONO del siglo VIH, quien ha alterado multitud de voces, intro-
duciendo otras. En el siglo xvi EscaLigeno Yy URSINO complicaron més la
cuestion d tratar de llenar los espacios en blanco y los trozos ilegibles. Un
verdadero trabajo critico sdlo se hizo a principios del siglo xix por € aleman
KarL Orreriep MULLER.

GAYO, del que sOlo se conoce € praenomen, como otros de su época
—mitad del siglo n d.C.— parece que fue més bien un maestro de derecho
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més que un verdadero jurista, y como tal debid de vivir en una provincia
oriental. Escribié varias obras, pero como sefiadla ALVARO D’Ors —Derecho
Privado romano, paragrafo 52— sus Instituciones tuvieron una suerte del
todo singular, pues se hicieron libro de texto para € primer curso de la
carrera de Derecho en Constantinopla y Berito. Ademas tienen un gran valor
porque no han sufrido las manipulaciones de los Compiladores justinianeos
y, por tanto, es la tnica obra que puede darnos alguna informacién sobre las
antiguas instituciones, por gemplo, sobre € procedimiento arcaico y clésico.

Pero también tenemos que mencionar un tercer persongje. Setratade AULO
GeLio, que fue un critico y gramético, nacido en Roma en €l siglo u d.C.
Su gran obra «Nottium Atticarum» —escrita en lenguaje arcaico y, segun
algunos, bastante desagradable (habla de toda aquella antigualla de las
XII Tablas)—, contiene numerosos fragmentos, que eran desconocidos, de au-
tores antiguos. Esta contenida en 20 libros, de los cuales sdlo se perdié € 8.°

a) Los pasgjes de FESTO, que, a parecer, se refieren a determinados
textos de las XII Tablas, dicen asi:

— «Nexi mancipique forti sanatique idem ius esto» = «Los
nexi, mancipi, fortes y sanates tengan € mismo derecho».

Como estamos tratando de los «nexi», diremos que, con el término
mancipi, muy posiblemente se refiere el texto a las personas que estaban in
mancipio, €s decir, los hijos de familia que, entregados por haberlos vendido
sus padres, se encontraban temporalmente en situacién de semiesclavitud
bajo la potestad del «paterfamilias» adquirente.

Las XII Tablas establecen los mismos derechos para unos que para otros.

— «Nuncupata pecunia et, ut ait Cincius in 1. |l de oficio
iurisconsulti, nominata, certa, nominibus propriis pronunciata.
“CUM NEXUM FACIEWMANCIPIUMQUE,  UTI LINGUA NUNCU-
PASST ITA IUS ESTO". Id est: uti nominarit locutusve erit, ita
ius esto». (El texto que se supone que estaba integrado en las
XII Tablas es € escrito con letra mayUscula) = «Dinero expresado
es, como dice Cincio en @ 1. Il La mision del jurisconsulto, €
nombrado, cierto, pronunciado en sus denominaciones propias.
“Cuando Se haga un nexum o una mancipacion, lo que la lengua
pronuciase sea derecho”. Esto es: lo que fuese nombrado o hablado
sea derecho.

Tengo que decir que algunos romanistas, entre ellos GARCIA GARRIDO, en
el texto citado, dan por sentado que, en lugar de mancipiumque se debe leer
mancipiumve. Esta es también una cuestion algo dudosa, porque en escritos,
incluso no demasiado antiguos, la «u» se podia escribir como una «v», y la
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«V» COmMO una «u», De todas formas esta cuestion puede que no tenga mucha
importancia, cualquiera que sea € criterio que se adopte, pues segin el
Digesto:

«Dice Labedtn que la forma conjuntiva "y" a veces vale como disyunti-
va» —50, 16, 29—.

«Sucede a veces que la conjuncion vale como disyuntiva y vicever-
sa, y a veces, lo que va unido, como unido, y otras, como separado...»
—50, 16, 53—.

Las XIl Tablas se referian a nexum juntamente con la mancipatio para
dar fuerzajuridica a la nuncupatio —uti lingua nuncupassit, uta ius esto—.

b) El texto de GAYO sobre la nexi liberatio

Esta, como forma de solutio per aes et libram, es un acto para extinguir
formalmente una obligacién pecuniaria —originariamente a causa del iudi-
catum—, PEro NO presupone necesariamente un nexum con fin de préstamo.

La solutio per aes et libram es un medio de extincion aplicable a las
obligaciones nacidas del gestum —hecho, obra— per aes et libram —ne-
xum—, alas provinientes de condenajudicial y a los legados damnatorios.
En presencia de cinco testigos, cuando menos, y de un fiel contraste —Ii-
bripens—, & deudor hace esta declaracion:

«Quod ego tibi tot milibus condemnatus sum, me eo0 homine a
te solvo liberogue hoc aere aenaeque libra. Hanc #ibi libram pri-
mampostremamque expendo secundum legem publicam» = «Puesto
que yo he sido condenado en tantos mil parati, te pago y ME libero
mediante esta moneda y esta balanza de metal. Peso para ti esta
libra primera y dltima segun la ley publica. Entonces golpea la
balanza con e raudusculum y lo entrega al acreedor a manera de
pago —veluti solvendi causa— (GAYO 3, 174).

La anterior traduccién, aunque un tanto discutible, suele ser lausual. La
de MAX KASER —obra citada, padg. 398— no resulta muy convincente, pues
habla de «me desato y libero de ti».

¢Qué razdn de ser tiene un ritual tan extrafio como el descrito? Utilizando
el mismo argumento de JOAN MIQUEL (parala mancipatio), podemos decir que
para «contestar a esta pregunta podemos arrancar del método de las super-
vivencias, pues obviamente en e ceremonia descrito por GAYO hay cierta
distonia entre la estructura del negocio y su funcién, lo cual indica que es
un residuo de una época anterior. Se habla de una balanza, que a pesar de
lo que se dice, con ella no se pesa nada; se pronuncian unas palabras
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solemnes; se entrega un trozo de bronce como s fuera el pago completo, y
€l deudor queda liberado. Aunque GAY O no lo diga, se trataria de una ima-
ginaria solutio. Pues bien, arrancando de ahi, el método de las supervivien-
cias postula simplemente una coincidencia originaria total entre la estructura
y lafuncién del negocio en el Derecho arcaico, de suerte que en este Derecho
lo que nos describe GAYO como nexi liberatio no era un pago imaginario,
sino real; el trozo o barras de cobre, que se entregaban, no era, por tanto, «la
libra primera y Ultima» sino el pago del total, y la balanza no era sdlo un
simbolo, sino que servia efectivamente para pesar el cobre en una época en
que éste era e dinero».

Por consiguiente, esta forma de liberacion tuvo que sufrir una evolucion
similar ala de la mancipatio, y asi resulta que, en principio, pudo haber sido
el pago efectivo de una deuda derivada del nexum, y més tarde se convier-
te —al igua que la mancipatio— en un acto simbdlico —imaginaria solu-
tio—, que representaba un pago ficticio, pero que libera, en todo caso, a

- deudor. Desaparece en el Derecho justinianeo. La férmula completa que
ofrece GAYO atafie a la liberacion de la damnatio del iudicatum. Pero en este
texto se puede entender incluida no solo la iudicatio, sino también la dam-
natio —ya vimos antes como en la manus iniectio se habla de iudicatus sive
damnatus—. Detodasformas, GAY O nos muestra un texto que supone—como
en la mancipatio— €l final de una evolucion. Nada impide que el texto
primitivo se refiriese a nexum o a una damnatio.

MAX KASER —ibidem, 234— nos dice que tal acto forma «sirvid pri-
meramente para liberar a un tercero cuando era éste y no el propio res
ponsable quien pagaba la suma debida. El tercero que pagaba no se proponia
conseguir la total liberacion del responsable, sino que a cambio de la suma
entregada pretendia conseguir un poder sobre el deudor que asegurase
el derecho a obtener el reembolso de la cantidad satisfecha. Este tercero que
pagaba el débito solia ser un pariente o congentil del responsable, |o
gque aseguraba a éste un trato més benigno que e que, légicamente, le
habria dispensado €l primer acreedor, cuyo derecho era cedido a tercero. Por
esta razén el hecho de pagar €l tercero era sentida por e responsable como
una liberatio o solutio. :

Sin embargo, hay que advertir que lo que dice MAX KASER no concuerda,
en modo alguno, con el texto literal de la férmula de la nexi liberatio. Su
hipdtesis solo seria explicable cuando el condenado a pagar fuese el fiador.
Si pagase otro tercero, éste lo haria sin necesidad de ser condenado o
damnado, y este requisito lo presupone la referida formula. Ademas, habien-
do un fiador, comprometido mediante la sponsio, ya no resultaria necesario
acudir a nexum. Por €ello, creo que, alaférmula de lanexi liberatio, hay que
buscarle otra explicacion, y ésta no puede ser otra, como dije antes, que la
de su evolucién. Primero debié de ser un pago efectivo realizado por el
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mismo deudor —nexus—, y después, aun habiendo desaparecido esta figura,
se aplica, ya en forma simbdlica, a la liberacion de cualquier deuda contraida
en forma solemne y, obviamente, a la derivada del iudicium, es decir, la del
condemnatus.

c) El pasaje de GAYO relativo a suelo italico: —Instituciones 2, 27—

«Praetera admonendi sumus, quod veteres dicebant soli Italici
nexum esse, provincialis soli nexum non esse, hanc habere signi-
ficationem: solu Italicum mancipi esse, provinciali nec mancipi
esse, aliter enim veten lingua actus vocatur, et quod illis nexus,
idea nobis est mancipatio».

«Por lo demas hemos de advertir que €l dicho de los antiguos,
de que cabe nexo o negocio del suelo itdlico, pero no dd suelo
provincial, significa que el suelo itélico es mancipable y €l provin-
cia es inmancipable. En efecto, este acto se Ilamaba antiguamente
de otra forma: LO QUE NOSOTROS DECIMOS MANCIPACION
ERA NEXO PARA LOS ANTIGUOS».

Este fragmento figura en la edicidn dirigida por RAFEL DOMINGO, en la que
colaboraron varios ilustres romanistas —Textos de Derecho Romano, Aran-
zadi, 1998—, tomando como base, respecto a las Instituciones, la 7.2 edicién
de SECKEL-KUBLER (Teubner, Leipzig, 1935). Bien es verdad que € texto esta
reconstruido, pues a original le faltaban varias palabras, pero la reconstruc-
cion —que fue realizada por GoscHEN— resulta verosimil, ya que coincide,
en cierto modo, con lo que dijeron MANILIO y SCAEVOLA, que vejemos inme-
diatamente.

2. TEXTOSDE GRAMATICOSE HISTORIADORES

a) VARRON —poligrafo del siglo 1 a.C.—, cuyas obras se han perdido en
su gran mayoria, tiene un pasaje en su Tratado De lingua latina, Libro VII,
105, cuyo tenor literal es e siguiente:

«En El adulador se dice:

“Nexum...”(La cita esta incompleta y es dudoso si procede del
adulador de Plauto o del de Nevio).

"Nexum Manilius scribit omne quod per libram et aes geritur
in quo sint mancipia. Mutius scribit quae per aes et libram fiant
ut obligentur praeter quae mancipio dentur. Hoc venus esse ipsum
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verbum ostendit, nan id aes, quo obligatur per libram fieque suum
fit, inde nexum dictum”.

"Escribe Manilio que nexum es todo o que se lleva a cabo por
labalanzay € metal, entre lo cual estan las mancipaciones; Mucio,
lo que se lleva a cabo por la balanza y €l metal para que quede
obligado, exceptuando lo que es dado por mancipio. Que esto es
més exacto, 10 muestra la palabra misma, pues este dinero que
queda obligado por la balanza no se hace suyo, y de ahi que se
[lame nexum”».

(Manié Manilio y Mucius Scaevola fueron famosos juristas. De la obra
del primero se conserva muy poco).

Si nos fijamos bien en las pal abras atribuidas a Mucio, resulta una clasifi-
cacion bipartita de los negocios per aes et libram. Por una parte, aguellos que
sirven para constituir € nexum (todo lo que se lleva a cabo por la balanza 'y
el metal, excepto las mancipaciones). Por otra, precisamente, las mancipacio-
nes, que también se llevaban a cabo per aes et libram. En & nexum se adqui-
ria s6lo un poder sobre una persona, y en la mancipatio, un poder sobre una
cosa 0 sobre una persona (personas in mancipio y no in nexo).

«Liber qui suas operas in servitutem pro pecuniam gquam de-
buerat dum solvere nexus vocatus ut ab aere obaeratus».

«El libre que prestaba sus servicios en un estado de esclavitud
por € dinero que debia, hasta que lo pagara, es llamado nexus,
como €l endeudado por dinero». '

Segun este Ultimo fragmento parece que €l nexus quedaria como semi-
esclavo del acreedor y deberia trabajar hasta pagar su deuda.
ALVARO D’Ors comenta este texto en la forma que veremos hacia €l final.

«...et omnes, qui bonam copiam iurarunt, ne essent nexi, disso-
luti» = «Y todos los que juraron por la "masa de bienes' (?) no
fuesen nexi sino liberados».

(De este fragmento se ocupd ANDRE MAGDELAIN, como luego veremos).

b) TITO Livio, en su obra Ab urbe condita, nos relata los conflictos y
tensiones que siempre hubo entre deudores y acreedores —aunque también
es probable que fuesen entre deudores y fiadores—, cuyo resultado final
parece que se tradujo en la abolicién de la gecucidén en la persona del
deudor.

En e Libro I, 23, en € que nos dice lo siguiente:

«La guerra con los volscos era inminente y, por otra parte, la
ciudad, enfrentada consigo misma, estaba encendida por e odio
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intestino entre senadores y plebeyos, debido sobre todo al esclavi-
zamiento por las deudas...

Un hombre de edad avanzada se precipité en e foro Ilevando
sobre si las sefides de todos los sufrimientos; sus ropas estaban
cubiertas de mugre, y mas desagradable aln era € aspecto de su
cuerpo consumido, livido y macilento; por si esto fuera poco, lo
largo de su barba y cabellos habia dado a su rostro una expresion
salvagje. Desconocido como estaba, se le reconocia, sin embargo, y
se decia que habia mandado una centuria y se enumeraban otros
brillantes hechos de armas, compadeciéndose todo € mundo; él
mismo mostraba las cicatrices dando cara a enemigo, como testi-
monio de haber peleado honrosamente en més de una ocasion. Al
preguntarle por qué tenia agquel aspecto, por qué estaba tan desfi-
gurado, como lo rodeaba una multitud a manera casi de una asam-
blea del pueblo, dijo que, mientras él estaba en €l frente en la guerra
contra los sabinos, sus tierras habian sido devastadas y no solo se
habia quedado sin cosecha, sino que su granja habia sido incen-
diada, todos sus bienes sagueados, su ganado robado; en esa racha
tan desafortunada para é, se la habian reclamado los impuestos y
habia contraido una deuda; ésta, incrementada por los intereses,
le habia hecho quedarse, primero, sin la tierra de su padre y de su
abuelo, después sin los demas bienes y, finalmente, como si fuera
una enfermedad contagiosa, habia alcanzado su cuerpo, y su acree-
dor lo habia arrojado, no a la esclavitud, sino a una mazmorray a
una camara de tortura. Acto seguido mostré la espalda hecha una
I&stima por las huellas recientes de los azotes. Al verlo y escucharlo
se eleva un enorme griterio. La agitacion no se circunscribe a foro,
Sino que se extiende en todas direcciones por la ciudad entera. Los
deudores, cubiertos o no de cadenas, se lanzan a la cdle por todas
partes pidiendo proteccién a los ciudadanos...»

Es dudoso s, en este caso del ex-combatiente, se trataba de un nexus o
de un addictus. Pero a decir que primero perdié sus bienes, parece reconocer
que ya existia la gjecucion en los bienes, y tal vez, si estos no eran suficien-
tes, procedia la gjecucion en la persona, lo cual no dejaria de tener su légica,
aunque el texto no resulta demasiado explicito. De todas formas, y en contra
de la idea de que los deudores cubiertos de cadenas (?) —fuesen nexi 0 no—
estuviesen en prisién, se opone e hecho de que los mismos (que serian
varios, o, tal vez, muchos) se lanzasen ala calle, pues una cosa dificilmente
es compatible con la otra, ya que resulta demasiada coincidencia que, de las
prisiones de los acreedores, se escapen, simultaneamente, varios —o mu-
chos— deudores.
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En ibidem, 27, nos dice:

«Derrotados los auruncos, los romanos ... esperaban e cumpli-
miento de las promesas hechas por € consul y garantizadas por €
Senado, cuando Apio, debido a despotismo innato de su caracter
unido a deseo de socavar la credibilidad de su colega, se puso a
dictar unas sentencias lo més rigurosas que podia en materia de
deudas. Seguidamente los antiguos deudores eran entregados a sus
acreedores, y otros nuevos eran declarados deudores». '

Parece seguro que cuando se habla de los antiguos deudores entregados
~a los acreedores se esta refiriendo a los addicti y cuando dice que otros
nuevos eran declarados deudores se refiere a los condemnati.

En otro pasaje, nos dice Tito Livio —ibidem, Libro VII, 19—:

«La suerte de la plebe romana no erala mismaen € plano civil
que en e militar, pues aunque a fijar el tipo de interés en un uno
por ciento se habia aliviado la usura, los indigentes se veian abru-
mados por la propia amortizacién del capital y caian en la ecla
vitud por deudas...»

En este pasaje puede referirse a los nexi, pues los addicri, para ser
esclavos tenian que ser vendidos trans Tiberim, pues en Roma ningln ciu-
dadano podia convertirse en esclavo. Por esta misma razén, los nexi no serian
esclavos de derecho sino de hecho.

En € libro VIII, 28, podemos leer:

«Aquel afio se le proporciond a la plebe romana, en cierto
modo, un nuevo estreno de la libertad, porque dej6 de haber escla
vitud por deudas, cambio juridico debido a la lujuria a la vez que
a la notable crueldad de un usurero. Fue este Lucio Papirio, en
Cuyas manos se entregd por una deuda paterna como esclavo por
deudas Gayo Publilio, cuya edad y belleza podian mover a compa-
sién, pero que encendieron en su animo una baja pasién vergonzo-
sa. Pensando que la flor de su edad era un fruto sobreafiadido al
préstamo, intentd primero seducir a muchacho con proposiciones
deshonestas; después, como hacia oidos sordos a aquella infamia,
lo asustaba con amenazas y cada poco le recordaba su condicion;
finalmente, viendo que tenia mas presente su condicion de hombre
libre que su actual situacion, ordena que lo desnuden y que traigan
las varas. Cuando € joven, lacerado con dlas, sdi6 corriendo a la
cale quejandose de la lujuriay crueldad del usurero, una enorme
cantidad de gente, movida a compasion por la edad y encendida por
lo indignante de la afrenta, pensando, por otra parte, en la propia
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situacion y en la de los propios hijos, corre hacia €l foro y desde
alli en tropel haciala curia; y cuando los cénsules, forzados por €l
repentino tumulto, convocaron a Senado, a medida que iban en-
trando en la curia los senadores, les mostraba la espalda lacerada
del muchacho y se echaban a los pies de cada uno de ellos. Aquel
dia, por laincontrolada prepotencia de uno sdlo se quebré e fuerte
vinculo del crédito y los consules recibieron el mandato de propo-
ner a pueblo que nadie fuese sujeto con grilletes o encarcelado, a
no ser que hubiese merecido castigo y hasta que purgase su culpg;
e dinero prestado gravaria los bienes del deudor pero no su
cuerpo. Quedaron asi en libertad los esclavizados por deudas, y se
tomaron medidas para que en adelante no hubiese més detenidos».

¢) La coincidencia entre los historiadores —aunque 1o més seguro es
gue se inspirasen en la misma fuente— puede observarse en la narracidn que,
del Ultimo episodio, nos proporciona DIONISIO DE HALICARNASO —Historia
antigua de Roma, Libro XVI, fragmento relativo a la abolicién de la escla-
vitud por deudas—:

«No muchos afios antes llevaron a cabo otro asunto todavia més
asombroso que éste, aunque el ultraje se habia cometido contra la
persona de un esclavo. Un hijo de Publio, uno de los tribunos
militares que habian entregado el gjército a los amnitas y habian
pasado bajo e yugo, como habia quedado en una situacion de
grave penuria, se vio obligado a pedir un préstamo para €l entierro
de su padre, con laidea de que seria ayudado por las contribuciones
de sus parientes. Pero, viéndose frustrada su esperanza, cuando
Ileg6 e dia del vencimiento del plazo, fue tomado é en lugar de
la deuda, pues era muy joven y de aspecto hermoso. Este soportaba
obedeciendo todas las dérdenes que solian dar duefios a esclavos,
pero se indignaba cuando se le ordenaba que concediera los favores
de su cuerpo, y se resistia cuanto podia. Después de haber recibido
muchos azotes por esta causa, salié corriendo hacia € Foro v,
colocandose en un lugar elevado donde tendria muchos testigos del
ultraje, explico lalujuriadel prestamistay mostré los cardenales de
los azotes. Como € pueblo se indignd y consideréd € asunto me-
recedor de la cdlera publica, los tribunos presentaron una querella
y fue condenado a pena de muerte. Por causa de este suceso, todos
los romanos que habian sido esclavizados por deudas, recobraron
su antigua libertad mediante la ratificacion de una ley».

Este texto, aunque solo en parte y con traduccion bastante libre, es
recogido por LACRUZ BERDEJO en su Derecho de obligaciones —vol. 1.°, 1985,
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pag. 21, nota 3—, donde nos dice que «fue abolido € estado de nexus,
debiendo responder de la deuda los bienes y no € cuerpo del deudor. Desde
entonces € término obligatio viene a significar la constriccion juridica y no
la sujecion del cuerpo». Como ya anticipamos, no existia € término obli-
gatio en la fecha en que se sitla la Lex Poetelia, de la que vamos a
ocuparnos enseguida. Tampoco fue completamente abolida la sujecion del
cuerpo del deudor, como veremos mas adelante. Lo que se puede sefidar es
que LACRUZ —al igual que CasTin y algin otro— es uno de los pocos
civilistas que, por lo menos, cita la figura del nexus.

Lo que resulta dudoso, en cualquiera de los dos textos —el de Tito Livio
y € de Dionisio de Halicarnaso—, en € caso del joven, que relatan, es s
se trataba de un nexus o de una persona dada in mancipio. Si €l joven fue
entregado en pago de la deuda, parece seguro que se trataba de una persona
in mancipio. Si con € joven se hubiese garantizado € pago de la deuda,
tenemos dos posibilidades:

a) Que ain no se hubiese producido € impago. La entrega supondria
una autopignoracion, pero no un nexum, salvo las opiniones que
luego veremos.

b) Que ya se hubiese producido el impago. En este supuesto, creo que
estariamos en € supuesto del nexum, ya que la autopignoracion
despliega sus efectos en el momento de quedar incumplida la deuda,
lo cual también veremos més adelante.

d) La Lex Poetelia Papiria

Segln Tito Livio, esta ley fue para los plebeyos como la aurora de una
libertad nueva. Su objeto no se nos ha revelado sino de un modo incompleto
por un pequefio nimero de testimonios. El mismo Tito Livio —como antes
hemos visto (Libro VIII, 28)— decia:

«Pecuniae creditae bona debitoris non corpus obnoxium esse»
= «El dinero prestado sujetaria (gravaria) los bienes del deudor, no
SU cuerpo.

Tito Livio sitla la ley de abolicion de la esclavitud por deudas en
tercer consulado de Gayo Petelio Libon, que coincide con € afio 326 a.C.
Pero Varron refiere la citada ley a un personaje que fue dictador en el
313 aC. y que, para unos, es el mismo citado, y, para otros, quiza mas
acertadamente, un hijo suyo.

Segun e insigne romanista, ANDRE MAGDELAIN —La loi «Poetelia Papiria»
et la loi «fulia de pecuniis mutuis»—, hoy en dia alin no se esta de acuerdo
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sobre el alcance que conviene atribuir ala Ley Poetelia Papiria. Esta incer-
tidumbre es reflejo de las fuentes, que son alavez escasas y contradictorias.
Para VARRON (texto antes citado de lingua latina 7, 105 ne essent nexi, disso-
luti), esta ley remite la suerte de los nexi, e igual para Cicerdn (Rep. 2, 59,
nectierque postea desitum). En cambio, para Tito Livio la ley no se ocupa
solamente de €llos, sino que reforma profundamente la condicion del conjun-
to de los vincti de lajusticiacivil: 8, 28, 8 «ne quis, nixi qui noxam mer uiset,
dofiee poenam lueret, in compedibus aut in fiervo teneretur» = «Que nadie
fuese sujeto con grilletes o encarcelado, a no ser que hubiese merecido casti-
go y hasta que purgase su culpa». Entendida asi, esta ley es un monumento
de gran importancia, yaque transformo el régimen de |los deudores. Al referir-
se a ella, Cicerén evoca e nombre de SOLON, ya que Tito Livio habla de
«aliud initium libertatis» = «otro inicio de libertad».

No obstante, determinados problemas persisten. Antes de esta ley, ¢Ja
suerte de los nexi se diferenciaba de la de los vincti? ¢Distinguia dicha ley
los nexi de los iudicati? ¢Liber6 de las cadenas a los deudores cuya obli-
gacion no era ex delicto? ¢Con qué proceso sustituyd la desaparicion del
nexum?

ANDRE MAGDELAIN, sin dar solucién a estas preguntas, pretende aclarar
algunas palabras que para Tito Livio son lo esencial de lareforma (8, 28, 9),
«pecunia creditae bona debitoris, non corpus obnoxium» = «e dinero pres-
tado sujetaria los bienes del deudor, no su cuerpo».

MAX KASER rechaza esta interpretacion de laley. Dalaimpresion de abolir
la gjecucion sobre la persona, la cual permanecié durante mucho tiempo
vigente; parece, ademés, introducir la ejecucion sobre los bienes y ésta ya
existia antes, pues AULO Gerio nos habla—20, 1, 19— de gecucion patrimo-
nial para los deudores: «nunc bona venum distrahuntur» = «ahora se ven-
derian detalladamente (uno a uno) los bienes».

Seglin MAGDELAIN estas observaciones son exactas. Pero parece dificil
atribuir a Tito Livio, o a su fuente, contrasentidos tan graves que denotarian
una ignorancia total de lajusticia civil. Aunque los historiadores no sean
juristas, hay que pensarlo dos veces antes de acusarlos de semejante ceguera
sobre cuestiones de la vida cotidiana. La férmula de Tito Livio no tiene sin
duda este sentido. Seguramente no quiso decir que la Ley Poetelia habia
abolido la prisién por deudas, que sobrevive todavia bajo el Principado.
Cuando esta ley niega a prestamista la posibilidad de encarcelar a deudor
y le ordena atenerse a los bienes, contempla algo mucho mas modesto que
la sustitucion de la gjecucion sobre la persona por la gecucién sobre los
bienes. Tito Livio omite €l juramento que la ley impuso a los nexi para que
puedan ser liberados; VARRON relata € contenido: «ef omnes, qui bonam
copiam iurarunt, ne essent nexi, dissoluti» = «todos los que juraron por la
masa de bienes fueron liberados de ser nexi». Si bona copia designa un
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conjunto de bienes, € haber del deudor, entonces se entrevé en su abandono,
después del juramento, otra manera de sustituir los bona a corpus del
deudor, para dar satisfaccion a acreedor. Se trataria de un precedente de la
cesio bonorum, que elude € encarcelamiento. Si esto es lo que quiso decir
Tito Livio, ya no se le puede acusar de ignorar los rudimentos méas basicos
de lajusticia civil.

I1l.  LAS OPINIONES DE LOS ROMANISTAS

1. Lade GOMEZ DE LA SERNA (1806-1871) tiene un especid interés para
los hipotecaristas, pues fue uno de los autores de la Ley Hipotecaria de 1861.
Que fue un gran romanista, con mucha intuicion parece indudable, como lo
prueba, por ejemplo —antes de aparecer € papiro de Oxyrhynco del siglo
m1, publicado por HUNT y BUCKLAND en 1927, y las diez paginas de un Codex
de pergamino del siglo v 0 v (pergamino de Antinoe)— €l andlisis, aunque
breve, que hace de la legis actio per iudicis postulationem —en su obra
Curso histérico-exegético del Derecho romano, tomo |I, pag. 484—.

Pero veamos o que nos dice acerca de la cuestién de que tratamos:

Distingue —obra citada, Tomo Il, pags. 488 y 489— entre € adjudicado
a acreedor antes de que se verificara su venta y este otro que los romanos
[lamaban nexus o nexu vinctus. Nos dice que no se halla este punto de la his-
toria tan claro como fuera de desear para pronunciar una opinién libre de toda
clase de impugnaciones. El ilustre SAVIGNY no esta de acuerdo con la mayor
parte de los escritores alemanes modernos, y en especia con NIEBUHR y Zim-
MEERN, a los que siguen agunos jurisconsultos franceses. GOMEZ DE LA SERNA
adopta la opinidn de éstos, que le parece la méas probable: segin ella, de la
misma manera que el deudor podia entregar a acreedor una cosa suya con
la condicion de volverla a obtener si pagaba a vencimiento que se fijara, asi
también podia hacer otro tanto con su persona, su familiay sus bienes. en
este caso € deudor, su familia'y sus bienes venian a estar in mancipio del
acreedor. Hacian esto los deudores, o bien para liberarse de la deuda ya exis-
tente, 0 para contragr una nueva: pero los que asi se entregaban alos acreedo-
res era s0lo como en prenda, con € objeto de volver a la libertad una vez
satisfecha la deuda. De aqui resulta que interponian un contrato de fiducia en
virtud del cua se obligaba € acreedor a que s se le pagaba, devolveria a
deudor su libertad por medio de la manumision; a asi liberado se le daba €l
nombre de nexu solutus. LA MANCIPACION NO DABA LA POSESION (en
este punto se funda, entre otros textos, en e Comentario 1V de las Institucio-
nes de Gayo, nim. 131); por esto, en € caso de que & deudor no pagase &
tiempo sefidado, € acreedor tenia que reivindicarlo como nexus, y entonces,
en virtud de la adicion o adjudicacion, addictio, adquiria la posesién. De lo
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dicho seinfiere que se diferenciaba € nexus del addictus, en que € primero,
por la mancipacion, sufria una capitisdisminucidn antes de estar adjudicado a
su acreedor, mientras que €l addictus no la sufria hasta e momento de ser
enajenado; el nexus era esclavo de derecho, aunque hasta el vencimiento de
la obligacion gozaba de hecho de la libertad, pero el addictus, estando
de hecho en esclavitud, no era esclavo de derecho; € nexus, aun después de
pagar, necesitaba ser manumitido, y €l addictus se liberaba por e solo hecho
del pago; y por Gltimo, en que & nexus era una especie de liberto de su acree-
dor, y el addictus permanecia siempre ingenuo».

Esta especie de construccion de GOMEZ DE LA SERNA tiene determinados
puntos que es preciso aclarar o rectificar, porque:

— Si los deudores se entregaban a los acreedores y estos NO adquirian

la posesion, tal entrega seria en concepto de prenda, pero de una
prenda, que mas tarde se [lam6 convencional —pignus conven-
tum—, y después hipoteca. En € Digesto, 13, 7, 9, 2, se lee. «Propie
pignus dicimus, quod ad creditorem rransit; hypothecan, quum non
transit nec possessio ad creditorem» (Ulpiano) = «Llamamos propia-
mente prenda la que pasa a acreedor; hipoteca cuando no pasa d
acreedor ni laposesion». No obstante, creemos que GOMEZ DE LA SERNA
acierta respecto a hecho que € deudor sujeto por € nexum no se
entrega—hablamos de entrega efectiva— a acredor hasta €l eventual
supuesto de que no pague la deuda.
Tampoco parece muy acertado que €l acreedor tuviese que reivindicar
al deudor como nexum, porque €l acreedor ya habia adquirido —y de
forma solemne— una especie de derecho real sobre la persona del
deudor. Producido € impago de la deuda, € acreedor no hacia méas
que gercitar aquel derecho. La cuestiéon de s era procedente, en tal
supuesto, la manus iniectio ya es més dudosa y de ella nos ocupa-
remos |uego.

— Da por supuesto que la entrega del deudor —o mejor dicho, la cons-
titucion del deudor en nexus— se hacia mediante mancipatio, cuando
lo Gnico que tenian de comun la mancipatio y € nexum, era e ser
actos realizados por € rito del aes et libram, e cual no era lo
primordial en la primitiva mancipatio, como luego veremos.

— Nos presenta a nexus como un esclavo de derecho y a addictus,
como un esclavo de hecho, y parece deducir que la condicion del
primero era peor que la del segundo. Esto es mucho maés dudoso e
implica cierta contradiccién. Si e nexus y e addictus son dos estados
en que puede encontrarse el deudor, resulta indudable que el nexus
estd sujeto al acreedor y procede su entrega a éste Si no paga; pero
en el caso del addictus la falta de pago ya se ha producido, y, en
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consecuencia, ya se ha seguido el procedimiento ejecutivo. Aparte de
todo ello, hay que repetir que es cas unanime €l criterio de los
romanistas actuales de que ningun ciudadano romano podia hacerse
esclavo en Roma

2. Y ahora voy a examinar las opiniones de otros romanistas, que
presentan una gran variedad de matices, de modo que, como apunta JUAN
IGLESIAS —obra citada, pag. 372, nota 8—, puede hablarse de una verdadera
guerra de palabras en torno a nexum. Por el mismo motivo resulta dificil
hacer una clasificacién de las distintas opiniones y teorias, lo cua intentaré
sobre la base de omitir algunas y no llegar hasta las Ultimas diferencias
respecto de otras.

~ 12 Laque entiende que EL NEXUM SUPONE UN PRESTAMO. Puesto
que la nexi liberatio servia para disolver la obligacion, e nexum debié ser
un verdadero contrato destinado a crearla. Y asi como la mancipatio fue
primitivamente una venta al contado, para llegar a ser después una solem-
nidad que servia para adquirir € dominium ex iure Quiritium por cualquier
titulo, el nexum seria originariamente un préstamo, para pasar luego a ser un
contrato formal por e cual una persona quedaba obligada —prescindiendo
de la causa— a entregar a otra una cantidad. La formula verba contendria
una damnatio que tendriala virtud de hacer € crédito directamente gjecutivo
por manus iniectio, sin necesidad de recurrir previamente a la legis actio
sacramento ni a ninguna otra declarativa. La lastimosa situacion de 10s nexi,
de que hablan las fuentes, no es otra cosa distinta que la de los ejecutados
por manus iniectio con anterioridad a la Lex Poetelia.

Esta construccién se inicio por HUSCHKE, quien sostuvo la opinion de que
el nexum es un acto publico, dotado de la fuerza ejecutiva propia de la
manus iniectio. Aungue este romanista no merezca, tal vez, mucha confianza
(fue el inventor del extrafio anima que denomind bovigus, 10 que ironizo
IHERING —Ridendo dicere verum, 1987, pag. 159—, €llo no obstante una
posicion muy cercana a la suya fue la de LEvy-BRUHL.

En andlogo sentido, EUGENE PeTiT —Tratado elemental de Derecho roma-
no, 1876— nos dijo:

«Parece que las dos maneras mas antiguas de obligarse que han
estado en uso entre los romanos fueron primeramente e nexum, que
tenia por causa un préstamo de dinero; después la sponsio. Sin
duda, se practicaron desde su origen otras operaciones indispensa-
bles aun en una sociedad naciente. Pero unas, tales como la venta,
el cambio, se hicieron desde luego a contado; las demés, como €
depdsito, el mandato, quedan fuera de la esfera del derecho y
hallaban su sancion en las costumbres.
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El nexum se realizaba por medio del cobre y la balanza, per aes
et libram. En una época en que los romanos ignoraban ain el arte
de acufiar la moneda, la cantidad de metal dada en préstamo se
pesaba en una balanza sostenida por un libripens, investido, sin
duda, de un carécter religioso, en presencia de cinco testigos ciu-
dadanos romanos y puberes. Las mismas formas servian, pues, en el
contrato, nexum, y en € traslado de propiedad, mancipatio. Més
tarde esta formalidad aplicada a la transferencia de la propiedad
tomo el nombre de mancipium o mancipatio, y la palabra nexum fue
reservada para la creacion de la obligacion. El peso dd metal
subsistio alin después de empezar a acufiar € cobre; porque esta
moneda, aun tosca, no tenia valor mas que segln su peso, que era
preciso verificar —Gayo, |, 122—. Pero después de la aparicion de
la moneda de plata, no se tuvo necesidad de pesar las piezas: se las
cuenta. El empleo del cobre y de la balanza no tuvo ya desde
entonces utilidad material. No se conservé como parte esencia del
contrato més que a titulo de simbolo. A esta solemnidad iba unida
una declaraciéon del acreedor —o nuncupatio— que fijaba la natu-
raleza del acto y contenia una damnatio: esto era el equivalente de
una verdadera condena, que autorizaba € empleo de la manus
iniectio contra el deudor que no pagaba. La persona misma del
obligado estaba, pues, comprometida y respondia del pago de la
deuda. En Tito Livio, IT, 23 (6) se lee: «Id (aes alienum) cumulatum
usuris, primo se agro paterno avitoque exuisse, deinde fortuniis
alus, postremo velut tabem pervenisse ad corpus» = «Esto —la
deuda— le habia privado de la tierra de su padre y de su abuelo
y como una enfermedad, habia alcanzado su cuerpo».

Contra este grupo de hipétesis —que quiza tengan determinada parte de
verdad— se dice que confunde la naturaleza de la obligacion en los tiempos
primitivos —en que naci6 y se desarrollé e nexum— con €l que tuvo
después.

22 Laque considera que EL NEXUM ES LA MISMA MANCIPATIO,
gue supondria un acto solemne de AUTOPIGNORACION del propio deudor,
0 del deudor y su familia, que se hacia en forma:

— O de mancipatio fiduciaria: ScHLossMANN, e igualmente HUVELIN, pero
considerando que aquélla implica una damnatio.

— O de declaracion solemne contenida en la nuncupatio por la que €l
deudor se entregaba incondicionamente a lafides del acreedor.

Los nexi eran, por tanto, individuos que se habian dado ellos mismos. El
Nexum no era un préstamo, ni originaba una deuda, sino que la suponia, y 1o
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que determinaba era un poder sobre la persona del deudor, bien de efectos
inmediatos, bien de efectos aplazados hasta el momento de quedar incumpli-
da la deuda. Esta doctrina, iniciada por Niesunr, defendida por MAYNZ, y de-
sarrollada por Mitters, ofrece, ademas de las dichas, otras variantes:

MOMMSEN niega la fuerza ejecutiva derivada de la damnatio, pero consi-
dera el nexum como contrato formal, aunque acompafiado de una automan-
cipacion del deudor, condicionada a la falta de pago.

ARANGIO Ruiz, BIONDI y BONFANTE creen que la sujecién de los nexi d
acreedor no era condicionada por @ incumplimiento del débito, sino inme-
diata, aungue los nexi gozarian muchas veces de una libertad de precario
revocable ad libitum por € acreedor.

Concretamente, ARANGIO Ruiz —Historia del Derecho romano, 19,
pag. 85— nos dice que, en € Derecho romano, € sistema de las obligaciones
estaba adaptado a un mundo en el que la familia era un organismo cerrado de
produccién y de consumo y, por dlo, de rarismos cambios, mientras que €
recurrir a crédito eratan sdlo la dltimaratio de quien, en lalucha por laexis-
tencia, estaba préximo a sucumbir. En este campo también se acude a la man-
cipatio con dos finalidades distintas: una, para la fiducia, 0 sea, la venta de
una cosa —normalmente un esclavo—, con €l convenio de que cuando el
vendedor estuviese dispuesto a restituir € precio, € comprador —acreedor—
deberia de proceder a una mancipatio en sentido inverso. De este modo resul-
taba que €l precio desempefiaba la funcidn de un préstamo, y la cosa vendida,
de una prenda; la otra finalidad era €l nexum, o venta de si mismo o de su
descendiente en las mismas condiciones en las cuales, en e caso precedente,
se vendia la cosa; pero no para obtener el resultado de que € vendido se
convirtiera en esclavo del comprador —la costumbre rechazaba que €l ciuda
dano se hiciera esclavo en su patria—, Sino para que €l comprador —acree-
dor— pudiese cobrarse con su trabajo de la cantidad entregada, o bien para
que, si no era pagado en un determinado plazo, le fuera licito llevar a cabo
contra e deudor un violento procedimiento ejecutivo. Tan solo en una fase
més avanzada —posterior a las XI| Tablas—, lafiduciay el nexum se consi-
deraron como medios de garantizar todo deber juridico que derivase de la
entrega de una cantidad de numerario hecha por €l acreedor a deudor. En
la época primitiva, en cambio, la obligatio era e vinculo que sujetaba, ligaba
ala persona 0 a la cosa dada en fiducia o en nexum.

PEROZZI identifica los nexi con las personas in mancipio: € deudor no se
daba en prenda, se vendia

NOAILLES entendi6 que la situacion de sujecidn se establecia previamente
ala concesion del aes por € acreedor a nexus. Esta opinién es una simple
variante de las anteriores. Lo légico es que la sujecion del deudor y la
concesion del aes se realizasen simultdneamente; que una precediese al otro,
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no es muy significativo en si, savo en lo que se refiere a las formulas
cambiadas, como veremos més adelante.
Respecto a este grupo de opiniones, podemos hacer dos observaciones:

— En general, a ellas se opone € hecho de que en Derecho romano al
hijo vendido por € padre mediante la mancipatio se le consideraba
in mancipio y no in nexo, como deberia llamarse de ser verdad esta
hipétesis. La voz nexus no se aplicaba nunca en Roma al que habia
engjenado su persona mediante una mancipatio. La afirmacion —al
parecer de las X1l Tablas— de que los «nexi y |0S mancipi» tuviesen
los mismos derechos nos indica, precisamente, que se trataba de
supuestos distintos.

— De tales opiniones resulta que el nexus siempre supone una garantia
y que la entrega del mismo al acreedor puede quedar diferida hasta
el impago de la deuda —ScHsLossMANN, HUVELIN, NIEBUHR, MITTEIS,
Maynz—, 0 que el deudor tendria una libertad revocable ad libitum
por el acreedor (ARANGIO Ruiz, BIONDI, BONFANTE).

32 Laque entiende que por € nexum, EL DEUDOR OBLIGABA SUS
SERVICIOS, con formas ignoradas, y los de las personas en su potestad,
guedando adscritas a prestar servicios al acreedor para saldar la deuda incum-
plida. Fue la opinion de SAVIGNY, GIRAUD y, posteriormente, GUQ. Se funda en
e Texto de VARRON, que antes hemos citado: Liber, qui suas aperas in
servitutem Pro pecunia, quam... _

Sin embargo, este texto no dice que el nexum constituya € contrato, la
deuda, sino, alo mas, que & nexus, es decir, € deudor sujeto por e nexum,
tenia que ceder sus servicios a acreedor —como maximo podia llegar a un
acuerdo con éste— para evitar ser muerto o vendido trans Tiberim.

4% Otra doctrina, defendida por LENEL, entiende que el nexum y la
mancipatio no serian dos actos distintos ni una misma cosa, sino dos partes
distintas de un acto Unico. Hace hincapié en el valor de la particula «que»
de la palabra mancipiunque del texto de las XlI Tablas: la particula conjun-
tiva «que» indica la unién del nexum con la mancipatio, pues si fuesen dos
actos distintos se emplearia la particula disyuntiva «ve». Identifica el nexum
con la mancipatio, defendiendo que la obligacién surgida del nexum no es
otra cosa que la garantizada por la actio autoritatis. Los nexi eran individuos
que, habiendo enajenado por mancipatio cosas que no les pertenecian, resul-
taban obligados a pagar el doble del precio al adquirente.

Contra esta teoria se dice que no hay seguridad en la exactitud con que
el texto ha sido transmitido, y que la palabra mancipiumgue puede ser una
interpolacion o adicién realizada en tiempos posteriores. De ser verdad la
opinion de LENEL, los nexi, cuya condiciéon miserable nos describen los
historiadores de aquel tiempo, no serian proletarios endeudados por los
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préstamos recibidos o por compras a crédito, sino especuladores que habian
vendido lo que no les pertenecia, cometiendo un género de estafa que no se
comprende cdmo podian realizar los que eran pobres, lo cual es opuesto a
todas las noticias que de ellos nos quedan.

5.2 Finalmente, una posicion quiza un tanto aislada, es la de EDUARDO
VOLTERRA —Instituciones de Derecho Privado romano, 1991, péag. 479—,
quien ante la falta de cualquier mencién del nexum como contractus verbis
en las fuentes juridicas conservadas en la compilacién justinianea y en las
demés colecciones, cree que la existencia de ese instituto no esta demostrada
por datos histéricos positivos, sino que solo esta afirmada a través de hip6-
tesis de investigadores modernos, a menudo contradictorias entre si.

3. Unamencion especial merecen las opiniones de nuestros romanistas:

— JUAN IGLESIAS entiende que la mas antigua relacion de crédito y de

deuda nace del mutuo o préstamo de consumo, es decir, de la entrega
de dinero o de cosas fungibles con la obligacién de devolver, dentro
de cierto tiempo, otro tanto del mismo género y calidad —tantun-
dem—. Edta rdlacion no se considera, sin embargo, como obligatio;
la obligatio es & nexum, o sea, la mancipatio que hace el deudor de
su propia persona EN GARANTIA dd crédito. El nexum no es €
mutuo, aungue lo presuponga de ordinario, ni es tampoco, por méas
que esté implicito, un acto que obligue a pagar: € nexum es una
automancipacion. De €lla proviene el estado de prision, que durara
hasta que se cumpla la obligacion.
Al nexum recurren guienes tienen una posicion socia y econdmica
débil, e incluso se ha llegado a pensar que sdlo es utilizado entre
acreedor patricio y deudor plebeyo. En todo caso, € mutuo que
presupone €l nexum no es e mutuum, que nace de usos familiares,
tiene carécter amistoso y excluye €l interés.

— GARCIA GARRIDO cree que la mancipatio sirve, aun en la época clésica,
para la venta del deudor para garantizar el cumplimiento de una
obligacion. Ddl nexum dice que «este antiguo y desconocido acto,
relacionado con la mancipatio, consiste en una automancipacion o
sometimiento de una persona a otra para GARANTIZAR una deuda
propia 0 gena. El mismo sometimiento o responsabilidad con €l
propio cuerpo resulta también de la manus iniectio.

En realidad la posicién de este romanista difiere muy poco de los que
consideran €l nexum como una autopignoracion, pues no existe nin-
guna diferencia entre elay la automancipacion con fines de garantia

— JOAN MIQUEL —Historia del Derecho Romano, pag. 58— considera
que e nexum es un acto formal generador de responsabilidad, y que
consiste en la autopignoracion del deudor a acreedor, de modo
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que éste adquiere un derecho de ejecucidn sobre el cuerpo del deu-
dor: s e deudor no cumplia su obligacion, & acreedor lo podia
vender trans Tiberim. :

— GurTiErrREZ-ALVIZ entiende que el nexum es € mas antiguo negocio
juridico creador de una obligatio. La cas carencia de fuentes para su
conocimiento impide conocer bien su alcance y naturaleza; solo se
conoce la dura situacién de los nexi, la necesidad de emplear las
formas de los negocios per aes et libram en su celebracion y las de
lanexi liberatio como forma de extincion. El nexus es la persona libre
que, en virtud de haber quedado obligada respecto a otra por el
contrato de nexum y habiendo Ilegado e dia del vencimiento de la
obligacién no ha satisfecho ésta, queda sometida en virtud de la
accion de la ley per manus iniectio, a una situacion de cuasi escla-
vitud respecto a su acreedor, quien la lleva atada a su casa, donde
permanece trabajando hasta que por sus servicios satisface la deuda
0 aguien la libera abonandola. Mientras permanece en tal situacién
no pierde su condicién de hombre libre: sélo la perdera cuando
transcurridos sesenta dias sea vendida trans Tiberim.

— ALVARO D’Ors, como gran cientifico que es, no quiere comprometerse
en esta cuestion, pues solo da su opinién cuando cuenta con funda-
mentos seguros, y asi nos dice que no se sabe exactamente en qué
podia consistir este antiguo negocio, ya desaparecido en la época
clasica, por € que una persona se sometia como deudor a su acreedor,
para una eventual ejecucién en caso de incumplimiento. Por un lado,
parece que la solemnidad del nexum era la mancipatio, y, por otro,
que el acto contrario de la nexi liberatio, que tendria una forma
similar de restitucién de la independencia del antiguo deudor —una
solutio per aes et libram—, se conservd como forma de liberarse de
la damnatio del iudicatum, siempre pecuniaria. Estaria, pues, ese
enigmético nexum dentro del mismo ambito de las otras acciones por
manus inectio que derivan de la mancipatio: € nexum seria como una
auto-damnacién de efecto ejecutivo solemnizada per aes et libram.
En redlidad, y por alguna conversacion que tuve con é, sé que a este
insigne romanista nunca le interes6 mucho este tema del nexum, que
cree més propio de historiadores y socidlogos—a diferenciade FUEN-
TESECA, que lo considera como la suma crux de la investigacion roma-
nistica—.

Pero también, como resulta de lo expuesto en las opiniones de nuestros
romanistas, prevalece la idea de garantia y que la efectividad de ésta queda
diferida para e supuesto de impago de la deuda.
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V. CONCLUSIONESY SUS BASES

Creo que, después de toda la materia examinada y la que vamos a
exponer a continuacion, podemos considerar que € nexum pudo haber sido:

1.° Un negocio prerromano, distinto e independiente de la mancipatio,
y que, en laformaper aes et libram, anterior ala mancipatio —por 10 menos
a la celebrada bajo la misma forma—, y

2. Un negocio que implicaba una sujecién de la persona del deudor a
acreedor de forma andloga a la hipoteca actual respecto de la finca, de modo
que €l deudor, que no pagaba la deuda, se colocaba en una situacion de
esclavitud respecto a acreedor —aunque esa esclavitud fuese solamente
de hecho—, prestandole sus servicios hasta el total pago de la deuda

Para encontrar un fundamento respecto a lo primero, hay que examinar
determinadas cuestiones, tales como: 1. Lo que pudiera denominarse periodo
prerromano. 2. La utilidad del nexum. 3. La antigliedad del préstamo. 4. La
de labalanza, y 5. El uso del metal —cobre 0 bronce—, y también por qué:
6. El nexum pudo haber sido algo distinto e independiente de la mancipatio.
Respecto a lo segundo, hay que examinar los efectos del nexum y, mas
concretamente, en qué podria consistir € sometimiento del deudor a acree-
dor, lo cua haremos en e apartado V.

1. EL PERIODO PRERROMANO

Mucho se ha escrito acerca de la fundacién de Roma. De forma minuciosa
se ocupan de este hecho, entre otros, Tito Livio, Dionisio de Halicarnaso y
Apiano, y en forma poética, Virgilio. Siempre fue considerado como un he-
cho de gran trascendencia, hasta el punto que traté del mismo la Ley XXVI,
titulo XXVI1I de laPartida Ill. Pero BERTOLDO JORGE NIEBUHR y TEODORO MOMM-
SEN negaron la casi totalidad de los hechos narrados por aquellos historiado-
res. Concretamente, MOMMSEN —Historia de Roma, vol. |, pags. 72y sigs.—
nos dice que «mucho tiempo antes del establecimiento de una ciudad propia
mente dicha en las orillas del Tiber, parece que los Ramnes, los Ticios y los
LUceres, primero separadamente y después en comun, habian ocupado las
diversas colinas tiberinas. Tenian su fortaleza en la cima de estas colinas y
sus aldeas en lallanurainmediata... Estos fueron los primeros establecimien-
tos de donde parece haber salido la ciudad de Roma. Esta no fue, hablando
con propiedad, fundada de una sola vez, como cuenta la leyenda: «edificar
Roma no ha podido ser obra de un dia...»

Pero lo que nos interesa destacar agqui es que estos pobladores de las
colinas tenian sus tradiciones y sus costumbres, |0 que més tarde pudo ser
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considerado, tal vez, como los mores maiorum. Nunca se parte de cero y
menos en materiajuridica o juridico-religiosa. Ademas, como muy bien dijo
ALVARO D’Ors —Comunicacion Y humanidades—, «€l hombre que rompe las
raices, que empieza en el punto cero, ese hombre sin raices es un hombre que
no es humano». Por tanto, se puede hablar de un periodo prerromano vy,
asimismo, se puede pensar que, antes de la supuesta fundacion de Roma, ya
existian determinados usos y costumbres, por los que se regulaban las rela
ciones de los hombres entre d.

Con esta cuestion se relaciona € Ilamado «problema indoeuropeo»
—FuenTESECA—, € cual surgio cuando, en los estudios de filologia compa
rada, se descubri6é que €l sanscrito, la lengua de los antiguos habitantes del
Indostan, tenia algin parentesco con € griego y € latin, cuyo parentesco se
extendi6 posteriomente a otras antiguas lenguas europeas, confirmandose €l
diagndstico de un antiquisimo lenguaje comdn y, por tanto, de una posible
raza unitaria. Los vocablos mas corrientes de un sistema primitivo de vida
—casa, puerta, oveja— parecian emparentados. Esta presunta sede origina-
ria tendié a ser modificada suponiendo a los arios originarios de Europa. La
investigacion alemana profundiz6 en este tema y los indoeuropeos fueron
denominados también indogermanos. Pero €l eventua hallazgo de un sus-
trato indoeuropeo en las instituciones romanas ha constituido un motivo
reiterado de hipotesis. Se llegé a ver un influjo indoeuropeo en el origen de
algunos negocios juridicos romanos como la antigua compralibral. Pero esto
no deja de ser aventurado, pues como pronto veremos, la balanza existio en
diversos pueblos y desde épocas muy antiguas.

Que la existencia del nexum, en Roma, se remontase a un periodo arcaico.
no resulta extrafo, puesto que, por lo menos, se daban las condiciones nece-
sarias para ello. En efecto, € préstamo —y € hurto—, como hemos dicho,
deben ser tan antiguos como la humanidad misma; labalanzay el metal tam-
bién existian; la necesidad de una garantia, en € supuesto del préstamo, igual-
mente resulta patente, dada la mentalidad que entonces debia imperar. De
todo ello nos ocupamos a continuacion siguiendo €l orden antedicho.

2. LA UTILIDAD DEL NEXUM

A pesar y en contra de la opinién de EDUARDO VOLTERRA, no parece ofrecer
duda alguna la existencia del nexum. En favor de dlo estan los textos ya
citados, que se supone estaban integrados en la Ley de las X1l Tablas; los
escritos de graméticos e historiadores —mads concretamente € mismo texto
de la nexi liberatio— y la conviccion de la cas totalidad de los romanistas.

Cité, en concreto, la nexi liberatio, porque s ésta servia para liberarse
de una deuda, o mejor dicho, para liberarse de la responsabilidad como
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consecuencia de una deuda, € nexum debié de ser un verdadero negocio
destinado a crearla —la responsabilidad o la garantia—. Por €llo no resulta
extrafio que en e Digesto, 50, 17, 35, se diga

«Nada hay tan natural como extinguir un acuerdo mediante la
misma forma con la que se ha convenido; por €lo, la obligacién
verbal se extingue por unas palabras y la obligacion meramente
consensua se extingue por € consentimiento contrario».

Y en ¢ Digesto 50, 17, 100:

«Todo lo que se contrae de una determinada forma se puede
deshacer por la contraria».

Dando por sentada la existencia del nexum, lo que se podria comentar es
s representaba un trato muy duro e inhumano para los deudores. Bajo mi
punto de vista, creo que no. Peor era la institucién de la esclavitud, o €
procedimiento brutal de la manus inectio, llevado a sus Ultimas consecuen-
cias. Aunque todo esto es bastante relativo. Hay que tener en cuenta que la
prision por deudas subsistié hasta unos tiempos bastante recientes y que, aun
hoy en dia, hay una legislacién fiscal, conforme a la cual puede darse una
especie de prisién por deudas, a haberse creado un delito —artificial— en
€l supuesto de que, 1o que se dejé de pagar a Fisco, exceda de determinada
cantidad. Paradojas de este tipo suceden en todos los tiempos y latidudes.
Por dlo, en esta ocasion, traemos a colacion las palabras de TEODOR MONNSEN
—Historia de Roma—:

En e primitivo Derecho romano, «la ley, conceda o niegue, es
siempre absoluta; si € extrenjero es como la bestia cogida por los
perros, € huésped es e igual del ciudadano. El contrato no engen-
dra por si mismo la accién; pero, S se reconoce € derecho del
acreedor, se hace omnipotente. No hay excusa ni salvacion ni aun
para el pobre; no hay humanidad ni compasion; parece que €l
legislador se ha complacido en erigir en ley los extremos en todo;
en llevar hasta € fin las consecuencias méas despiadadas; en impo-
ner violentamente, en su mas dura inteligencia, la tirania de sus
principios absolutos. Los romanos desconocian las formas poéti-
cas, las sencillas y suaves imagenes, que son adorno de las anti-
guas costumbres germanicas; entre ellos todo es claro y preciso; no
hay simbolo ocioso ni disposicién indtil. Su ley no es cruel, no dice
ni hace mas que 1o necesario; ordena la muerte sin rodeos; pero
nunca ha permitido la aplicacion del tormento a hombre libre; id
tormento, para cuya aboliciéon han necesitado tantos siglos los
pueblos modernos!...»
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Estas palabras de MOMMSEN son reveladoras, ya que nos sirven para ex-
plicar la dureza de determinadas instituciones y figuras. De todas formas, el
gue contraia una deuda, mediante €l nexum, estaba en una situacion mejor
que la del esclavo o del addictus.

Pero 1o que, precisamente, resulta paradéjico es que este historiador y
romanista haga una especie de alabanza de las costumbres germanicas, 1o
cual se comprende perfectamente —pues defiende e Derecho de su pue-
blo—, aunque creo que, en esta cuestion, lo que dice es més que dudoso
porque tal alabanza no es muy creible, teniendo en cuenta que CAYO CORNELIO
TACITO, en su obra Germania —24, 1, 2, 3—, nos relata lo siguiente:

«El tipo de espectéculos es uno solo y el mismo en todas
las reuniones. jévenes desnudos, para quienes esto constituye
una diversion, se arrojan de un brinco entre espadas y amenazado-
ras frameas. La practica les ha proporcionado técnica; la técnica,
belleza; pero no los mueve € lucro o la recompensa: €l placer
de los espectadores es € premio a su juego por peligroso que sea.
Sobrios y formales practican los juegos de azar con tanta temeri-
dad a la hora de ganar o perder que, cuando ya no les queda nada,
se juegan su libertad y su persona en un desesperado y definiti-
vo envite. El vencido afronta una esclavitud voluntaria; por méas
joven y fuerte que sea, se deja atar y vender; tal es su obstinacion
en este lamentable asunto. Pero ellos lo consideran fidelidad a sus
compromisos. Se deshacen de los esclavos de esta condicién
vendiéndolos, y asi se libran a mismo tiempo del bochorno de tal
victoriax.

Ademés, cuando ya el Derecho romano estaba muy evolucionado, en el
germanico se acudia todavia, en concepto de prueba, a los llamados «juicios
de Dios» —Gottesurteile—, empledndose diversas ordalias como la del fuego
0 hierro candente —ferrum candens—, agua caliente —aqua caldaria—,
agua fria —aqua frigida—, ordaia aeatoria —positio ad sortem— y, muy
especialmente, a duelo —pugna duorum—.

Por otra parte, € pueblo clasico de «la venganza de la sangre» es
el germénico. La venganza privada —faidaen latin, fehde en alemdan— no
se aplica sdlo a caso de homicidio o heridas, sino a muchos més. Pero, en
todos €ellos, la venganza no es sdlo un derecho sino un deber que debia
cumplir €l jefe de lafamiliadel agraviado o €l més préximo pariente, incluso
la mujer que debia vengar la muerte del marido. Este deber era sagrado v,
como tal, indeclinable, constituyendo como una especie de culto debido
a los manes de los muertos, estando exaltado por la religion gentilica, y
siendo la venganza la pasion de los dioses del Walhalla, como lo era €
placer de los del Olimpo.
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Pero, como de lo que ahora se trata es de examinar la utilidad del nexum,
para €llo es conveniente dar una idea acerca de la mentalidad del hombre
primitivo, y en este sentido, de acuerdo con THEODOR STERNBERG, Se puede decir
que, adiferencia del hombre civilizado, que piensa, €l hombre primitivo solo
intuye, es decir, no trabaja tanto con lainteligencia como con la memoria; no
piensa en actos abstractos sino que intuye imégenes concretas, plésticas. En
consecuencia, cuando de alguna abstraccidn se trate, por muy simple que sea,
el hombre primitivo abriga siempre €l temor de ser engafiado. Por eso, en un
principio, solo hay operaciones a contado, con entrega inmediata. La entrega
a cambio de una compensacion —que sAlo mas tarde tendra lugar— es una
cosa demasiado complicada para la inteligencia del hombre primitivo, aparte
de que & cumplimiento aparece demasiado inseguro a causa del estado juri-
dico imperante. Tratdndose de una deuda, |a naturaleza propia de ésta hace
que el acreedor no se sienta seguro hasta e momento en que se le paga. Por
ello no es extrafio que, desde los méas remotos tiempos, hayan surgido institu-
ciones o figuras, que teniendo un carécter mégico, religioso o juridico, o los
tres caracteres a lavez, proporcionaban al acreedor, por 1o menaos, unarelati-
vatranquilidad. Tales eran las arras, las clausulas penales, €l juramento, la
fianza en sus variadas formas y la misteriosa —por desconocida— figura del
nexum, de la que nos estamos ocupando ahora.

Por tanto, cuando se trataba de una deuda, que entonces podia ser con-
sideraba como importante, y €l deudor no tenia suficientes bienes —de los
[lamados nec mancipi— para darlos en prenda, ni tampoco fiadores, ni €
mismo podia afianzarse —como garante de si mismo—, ya que €l acreedor
no confiaba en su solvencia, no tenia mas remedio que recurrir a nexum.

Lo que acabo de decir justificayalanecesidad o utilidad del nexum, si bien
tengo que aclarar que empleo la palabra «primitivo» en un sentido relativo, tal
vez como sindnimo de «antiguo», ya que ni aun los primeros romanos eran
primitivos. Tampoco |o eran sus predecesores indoeuropeos, pues en e momen-
to de su dispersion contaban con una perspectiva sobre el curso del mundo y de
las instituciones: todo un patrimonio de conceptos que los romanos y demas
herederos pudieron haber conservado en gran medida, en vez de partir de la
nada, transformandolo mas tarde o incluso cambiéndolo por entero.

Pero hay, algo mas respecto a la necesidad o utilidad del nexum, ya que
creo que se debe tener en cuenta también la opinién de un historiador
que, en una obra, hoy considerada como clésica, nos da una explicacidn que
podiamos calificar de «atrayente». Me estoy refiriendo a FUSTEL DE COULANGES
y su obra La ciudad antigua.

Parte del carécter religioso y familiar de la propiedad para llegar a la
conclusion de que, en una época arcaica, era inalienable. Entre la mayo-
ria de las sociedades primitivas, € derecho de propiedad se establecid por
lareligion. En la Biblia, € Sefior dice a Abraham:
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«Yo soy € Eterno, que te ha hecho salir de Ur de los caldeos
para darte esta tierra»; y a Moisés. «Os haré entrar en la tierra que
prometi a Abraham, y os la daré en herencia». Dios, propietario
primitivo por derecho de creacion, delega en el hombre su propie-
dad sobre una parte del suelo. Igual tradicién se encuentra en los
etruscos. «Cum JUpiter terram Etruriae sibi vindicavit, constituit
jussitque metiri campos signarique agros» = «Cuando Japiter rei-
vindicd para si la tierra de Etruria dispuso y ordené medir los
campos y sefidar las tierras».

De tal modo era inherente la propiedad a la religion (doméstica), que
una familia no podia renunciar a la una ni a la otra, es decir, la propie-
dad era inalienable, salvo en supuestos excepcionales. En el caso de Roma,
hay razones para creer que, en los primeros tiempos, la propiedad era
inalienable. Mas este carécter se relgja paulatinamente: solo permanece
en las XIl Tablas respecto a la tumba. Sin embargo, la venta solo podia
hacerse en presencia del libripens y con todos los ritos simbdlicos de la
mancipatio.

El hombre no podia, 0 muy dificilmente podia, deshacerse de la tierray
menos aun podia despojarsele de ella contra su voluntad, ya que la expro-
piacion por motivos de utilidad pdblica se desconocia entre los antiguos. La
confiscacion solo se practicaba como consecuencia de una sentencia de
destierro. Y en este punto es donde llegamos a pasgje que més nos interesa
de FUSTEL DE COULANGES:

«La expropiacién por deudas tampoco se encontré jaméas en el
Derecho antiguo de las ciudades. La Ley de las XII Tablas no
permite que la propiedad del deudor se confisque en provecho del
acreedor. El cuerpo del hombre responde de la deuda, no su tierra,
pues la tierra es inseparable de la familia; era més facil someter
al hombre a servidumbre que arrancarle un derecho de propiedad
gue pertenecia a la familia més que a € mismo; a deudor se
le entrega en manos del acreedor; latierrale sigue en cierto sentido
durante la servidumbre. EI amo que usa en su provecho las fuerzas
fisicas del hombre, goza también de los frutos de la tierra, pero
no se convierte en propietario de ella. jTan por encima de todo y
tan inviolable es e derecho de propiedad! En e fragmento de las
XII Tablas, que concierne a deudor insolvente, leemos: S volet suo
vivito; luego el deudor, casi convertido en esclavo, ain conserva
algo; si tiene alguna propiedad no se le arrebata. Més tarde, cuando
se suspendio la servidumbre fisica, fue preciso buscar un medio para
tomar posesién de los bienes del deudor...»
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El texto de las X1l Tablas, cuyo fragmento cita FUSTEL, decia:

«S volet suo vivito. Ni suo vivit, qui eum vinctum habebit, librasfarris
endo dies dato. S volet, plus dato» = «Si quiere viva de lo suyo. Si no vive
de lo suyo, quien le hubiese vencido (apresado) déle una libra de farro (pan)
a dia. S quiere, déle mas».

Aunque el anterior escrito, muy resumido, de FUSTEL, contiene ideas méas
0 menos discutibles, parece que es un hecho universal que, tratdndose de o
que hoy llamamos propiedad «inmueble», ésta era de dificil transmision, a
menos Inter vivos.

En resumen: Hay razones de sobra que justifican la necesidad o utilidad
del nexum. Cualquiera que sea la forma en que se contraiga la deuda, es
indudable que €l acreedor, para estar seguro —conforme a lo dicho—, sdlo
le abre crédito a deudor mediante cierta garantia. Esta sdlo puede cons-
tituirse mediante € nexum, € pignus —concebido como prenda manual
sobre res nec mancipi—, la sponsio o la fiducia. La sponsio implica una
fianza, incluso cuando e que hace la promesa sea e mismo deudor, s
ajuicio del acreedor es lo suficientemente solvente. La fiducia presupo-
ne una mancipatio, que en tal caso es una imaginaria venditio —y consi-
guientemente una transmision de propiedad fidi fiduciae causa, como antes
hemos dicho— por lo cual € nexum es una figura mucho mas antigua que
lafiducia (como también hemos dicho a principio y confirmaremos luego).
Por tanto, la persona que no tenia fiador o que no era lo sufientemente
solvente —a juicio del acredor— solo podia recurrir a nexum para obtener
un préstamo.

3. LA ANTIGUEDAD DE LA BALANZA

No se sabe, con seguridad, cudndo los antiguos romanos empezaron a
utilizar la balanza. Tengo que tratar esta cuestion porque la tradicién romana
atribuye este invento a SERVIO, lo cua constituye €l Ultimo argumento que
cita MOMMSEN —Historia de Roma, |, pag. 229— para demostrar que la
mancipacion, en la forma que nos es conocida, s necesariamente posterior
a la reforma serviana, si bien «aun admitiendo que €l uso de la moneda y
de la balanza sea més antiguo que aquél» (que €l reformador). Sin embargo,
creo que la balanza era ya conocida y utilizada por los antiguos romanos,
incluso antes de la més o menos discutida fundacion de Roma. Sdlo diré unas
palabras respecto a esta cuestion.

Numerosos documentos atestiguan €l uso de la balanza en e mundo
antiguo, en general: de un modo mé&s 0 menos rudimentario, su uso se
remonta a los puéblos prehistdricos.



ESTUDIOS 1667

Utilizando datos ciertos, se sabe que los antiguos egipcios ya la cono-
cian: En las pinturas de Beni-Hassan —que datan de la XI dinastia, unos
2.800 afios a.C.— esta representado un modelo de balanza reducido a su més
simple expresion. En un papiro de Tebas hay dibujada una balanza, y hay
una notable representacion de la balanza, encontrada también en Tebas
(Abd-el-Gourna), referente a la XVIII dinastia. Pero en Egipto hay que des-
tacar no sdlo la antigliedad de la balanza sino la importancia que ésta tenia.
En el Libro Sagrado, impropiamente [lamado «Libro de los Muertos», cuyo
titulo exacto seria «La sdlida a dia» —1500 a.C.—, €l juicio de ultratumba
tiene lugar ante el dios Anubis, € cua examinara el fiel de una balanza en
uno de cuyos platillos esta colocado € corazon del difunto y en € otro la
pluma de Maat. Si el corazdn pesa menos que la pluma, o ambos platillos
estan totalmente equilibrados, el muerto esta justificado. En caso contrario
—cuando €l corazén pesa mas que la pluma— aquél cae en las garras del
«devorador de los muertos».

Los griegos también conocieron la balanza desde una época muy an-
tigua: Hornero —siglo 1x a.C.(?)— nos muestra la balanza en manos de
Zeus, que la inclina para decidir los destinos. Unas pequefias balanzas
de oro fueron encontradas en una tumba de Micenas —ciudad florecien-
te en e 1600 a.C.—; y otra representacién muy interesante de la balanza
griega es la copa de Arcesilas, asi como la representada en una gran anfora
de Tébidas.

Los etruscos conocieron también la balanza inspirandose en la griega.

Los asidos tenian una balanza muy semejante a la actual, que ha sido
hallada en las ruinas de Ninive —destruida e incendiada en el 612 a.C.—.
En fin, en el Antiguo Testamento, en diversos libros —alguno de més de
670 afios a.C.— se habla de labalanza: En el Génesis (Oyé Abraham a Efron
y pesdle ante los hijos de Jet la plata que éste habia dicho); en el Levitico
(Tened balanzasjustas, pesosjustos, un efajusto y un hinjusto); en el de los
Proverbios (La balanza falsa es abominable a Dios, mas la pesa caba le agra-
da); en el de Isaias (¢Quién... pesd en laromana las montafias o en la balanza
los collados?), €tc.

Todo lo anterior nos induce a pensar que antes del afio 753 a.C., fecha
gue, como dije, se fija para la fundacion de Roma, ya podia ser conocida y
utilizada la balanza por 1os mismos romanos.

En las XII Tablas, al regular los entierros, para que no fuesen demasiado
suntuosos, se dice a propésito del muerto:

«...neve aurum addito. At cui auro dentes iuncti escunt. Ast im cum illo
sepeliet uretve, se fraude esto».

«...n0 se agregue oro, pero s sus dientes estan unidos con oro, aunque
se le entierre o incinere con €, no habra fraude».
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Esto nos indica que los romanos ya hacian determinadas protesis, aun-
gue el pueblo romano no era precisamente el pueblo de la medicina, como
sucedia en Egipto, segin € testimonio de HERODOTO (éste nos dice, en €
libro Il de los nueve de la Historia, LXXXIV: «Reparten en tantos ramos
la medicina, que cada enfermedad tiene su médico aparte, y nunca basta
uno sdlo para las diversas dolencias. Hierve en médicos Egipto: médicos
hay para los ojos, médicos para la cabeza, para las muelas, para €l vien-
tre; médicos, en fin, para los achaques ocultos»). Por tanto, el fragmento
transcrito de las XIl Tablas es un indicio de que los romanos estaban
lo suficientemente adelantados, como para poder pensar que ya utiliza-
ban la balanza desde los primeros tiempos, porque resulta obvio que es
mucho maés facil hacer una balanza —mas 0 menos rudimentaria— que una
prétesis dental.

Una balanza dehié de existir casi desde el principio; esta misma o una
similar continud suspendida en € templo de Saturno —IuerING, El espiritu
del Derecho romano, pag. 691—, lo cual es muy significativo y, ademas,
justifica las ideas —a que aludimos antes— de EUGENE Petit y AZCARATE de
que €l libripens podia ser un sacerdote. Claro que esta intervencion sacer-
dotal pudo haber sido necesaria en los primeros tiempos; pero cuando se
generalizaron los negocios per aes et libram, laintervencidn de un sacerdote
parece que seria una exigencia excesiva.

VARRON —obra citada, V, 183—, nos dice:

«Per trutinam solvi solutum vestigium efiam nunc manet in eade Saturni,
quod ea etiam nunc propter pensuram habet trutinam positam».

(Hubo costumbre de pagar mediante una balanza: una huella de esto
permanece aln ahora en € templo de Saturno, porque éste ain ahora tiene
una balanza dispuesta para pesar).

Pero 1o que hay que destacar es la importancia que la balanza tiene. Si
los egipcios entendian que, mediante ella, podia y debia decidirse € destino
de un muerto, los romanos también le dieron una gran importancia, si bien
referida al campo juridico, pues era un elemento indispensable para celebrar
los negocios mas formales y solemnes y, en este sentido, basta recordar el
testamento per aes et libram, a cual antes hemos hecho alusion.

4. EL USO DEL METAL

Es un hecho recientemente comprobado —utilizando el carbono radio-
activo C14— que, en la segunda mitad del tercer milenio antes de nuestra
era, Italia recibe la llegada del cobre, cuyo conocimiento le viene de las
civilizaciones evolucionadas del Mediterraneo oriental. De la Prehistoria,
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de Marie-HenrIETTE ALIMEN y de P. Marie-Josepn STEVE, tomo este fragmento,
referido a Iltaia

«Durante un periodo bastante largo todavia, € metal siguié
escaseando, aun en las colonias eneoliticas de las costas meridio-
nales. SANGMEISTER ha propuesto explicar esta situacion desconcer-
tante por € hecho de que la corriente comercial que transportaba
€l cobre espafiol hacia € Egeo habria evitado € sur de Itaia. El
centro y norte de la peninsula, en cambio, se beneficiaron de sus
intercambios con los Balcanes: €llo sucede asi, sobre todo, con las
culturas eneoliticas de Remedello, a norte, y de Rinaldone, en €
centro. Emparentados por su pufial, su hacha plana de cobre y sus
largas puntas de flecha de silex, ambos grupos se halan relaciona
dos con las culturas del norte de los Balcanes, de Badén y de
Bodrogkeresztur. Esto indica la complejidad de los movimientos
—migraciones, trafico maritimo e influjos culturales— que mode-
laron la diversidad étnica y cultural de la Italia de comienzos del
segundo milenio antes de nuestra era».

Pero, aunque se dude de las pruebas del carbono radiactivo —que, a
parecer no es exacto, tratandose de periodos de méas de 20.000 afios, lo cual
no ocurre en el presente caso— hay que tener en cuenta que romanistas tan
insignes como MAX KASER —Das Romische privatrecht, Munchen, 1971—y
ALVARO D’Ors —Derecho Privado Romano, 1991, paragrafo 133— admiten
que el uso del cobre como medio de cambio empezd a comienzos del primer
milenio a.C., pero sin forma de moneda, sino de barras —aes rude—, que
podian fraccionarse en rauduscula; aunque las barras llevaran un sdllo, éste
solo garantizaba la aleacion, pero no € peso; las barras debian pesarse con
una balanza de platillos —libra— y cada barra pesada constituia una unidad
(una libra), que era de unos 273 gramos. La libra entera se Ilamaba as
(libralis) y sus doce fracciones minimas unciae.

También, segulin €l segundo romanista citado, el valor de cambio empezo
por ser en Roma, como en otros pueblos, la cabeza de ganado (pecunia =
ganado), tanto menor como mayor, y las méas antiguas multas se fijaban
en ganado —mayor—. Esto parece muy verosimil. Pero, en e caso de que
se comprase un esclavo, pagando como precio, por gemplo, dos bueyes
—es una suposicién—, ¢qué finalidad tiene, en este caso, la balanza? Creo
que ninguna, porque €l rito del aes et libram no reflgjaria, en los primitivos
tiempos, lo que, en la realidad, habia sucedido juridicamente. Por €llo, me
inclino por la teoria de IHERING —que luego se veri— y comprendo su
extrafieza respecto a orden en que eran pronunciadas las palabras en la
mancipatio, aungue a algun autor le sorprenda esta preocupacion. Pero
la misma tiene su fundamento, porque, en realidad, agui se estajugando algo
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muy importante e interesante: Si la mancipatio arcaica era una compraventa
real, verificada al contado, mediante la pesada del metal, o hubo otra forma
de mancipatio anterior, lo cual examinaremos en otro apartado. Pero antes,
y sin ningln animo de polemizar sobre la materia, creo que € gemplo
expuesto tal vez podria explicarse admitiendo la coexistencia de dos medios
de cambio —lo cual, indudablemente, es discutible y conjetural—: € gana-
do y e metal. Parece que, en un pueblo de pastores y labriegos, € medio
més usual deberia ser €l ganado, ya que se adaptaria mejor a su mentalidad;
pero tal vez sin excluir el metal (que ya se utilizaba, a igua que la balanza),
y que serviria, quiza probablemente, para lo que hoy llamariamos transaccio-
nes exteriores, o bien para solemnizar determinados préstamos. También es
cierto que, para €lo, debia de existir una equivalencia entre uno y otro
medio de cambio y, en efecto, tal equivalencia existio. AULO GELLIO —obra
citada, XI, I, 2—, nos habla de la Lex Aternia Tarpeya, rogada por los
consules ATERNIUS VARUS y TARPEIUS MONTANUS, votada en el afio 454 a.C., en
la que se establece €l régimen de multas a seguir y su limite maximo, y, a
propésito de ello, también se establecié una determinada equivalencia, de
forma que una oveja valia diez ases y un bovino cien. Ahora bien, no se
puede decir, a ciencia cierta, que esa equivalencia comenzase con tal ley, la
cual pudo —es una posibilidad— haber recogido una costumbre més antigua
para fijarla o modificarla. El caso es que existia una equivalencia, aunque
de un modo seguro, solamente desde €l afio 454 a.C. En otros pueblos habia
existido muchisimo antes. Asi, por eemplo, en las Leyes de Eshnunna
—Cédigos legales de tradicion babilonica, de JOAQUIN Sanmartin—, de fecha
aproximada del 1800 a.C., a sefidar las listas de precios, resulta una
equivalencia entre las cosas y € dinero. Asi, un siclo de plata es €l precio
de 1 kur de cebada; 3 silas de aceite fino; 1 celemin, 2 silas de aceite;
4 celemines de asfalto; 1 kur de potasa; 2 kures de sal; 2 minas de cobre
trabgjado, 3 minas de cobre, etc.

En resumen: se puede pensar —aunque €llo sea aventurado— que en la
Roma primitiva pudieron existir dos medios de pago, el ganado y e metal,
aunque a principio fuese mas usual e primero. Asi, aun en €l supuesto de
que se emplease € ceremonia del aes et libram, € precio se podia hacer
efectivo en cabezas de ganado, por 1o que, en la balanza, se pesaria € metal
equivalente. A este respecto conviene recordar la disparidad de criterio que,
tratandose de la permuta, existia entre los jurisconsultos de las dos famosas
escuelas. Los sabinianos consideraban la permuta como un caso de compra-
venta, para lo cual sostenian no ser esencial que en ésta €l precio consistiese
en dinero. Los proculeyanos no admitian la compraventa s no se fijaba,
precisamente en dinero, € precio de la cosa (aunque una cosa es fijar el
precio y otra distinta hacerlo efectivo). Sin embargo, la diferencia fundamen-
tal es que, para los primeros, se trataba de un contrato consensual, mientras
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que para los proculeyanos, € contrato se perfecciona por la dacion de una
de las prestaciones: la primera datio es necesaria para la perfeccion del
contrato y la segunda funciona como precio (esto podia implicar alguna
anomalia en el supuesto de que la primera datio consistiese en ganado y la
segunda en una res mancipi). Pero bien se comprende que, tanto para unos
como para otros, no tiene mucha importancia la forma de pago (sea con
dinero o con otras cosas), pues para los sabinianos no es esencia que €
precio consista en dinero, y paralos proculeyanos lo que no es dinero puede
funcionar como precio. Losjuristas germanicos parecen adoptar €l criterio de
los sabinianos, ya que el B.G.B. —a diferencia de nuestro Cédigo Civil, por
ejemplo— dedica un solo pardgrafo, concretamente e 515, a la permuta, y
ello para decir que «las disposiciones relativas a la compraventa se aplican
mutatis mutandis a la permutay.

Si no se admite la idea expuesta de la equivalencia, la cual sin duda es
discutible, y si consideramos que, en una primera fase, €l pago se verificaba
mediante cabezas de ganado, se nos presenta una disyuntiva: o bien la
mancipatio alin no existia, o0 bien se realizaba sin € aes et libram. Veamos
brevemente estas dos posibilidades:

1.*  Que lamancipatio no existiese. Esto parece muy dificil, o més bien
imposible, dada la etimologia de la palabra, que deriva, como dijimos, de
«manus capere» = «Coger con la mano». Ademas, mancipium es € nombre
primitivo de la propiedad, y ello aunque no se prescinda de las opiniones
de determinados romanistas que sostienen que mediante la mancipatio se
adquiere el mancipium y no la propiedad, la cual se adquiere por € trans-
curso de uno o dos afios, conforme a las XII Tablas. «usus auctoritasfundi
biennium est, ... ceterarum rerum omnium ... anNUSs est USUS».

Tanto la mancipatio como la traditio suponen, por parte del adquirente,
actos de aprehension de las cosas, que son completamente 16gicos y con-
gruentes con una mentalidad primitiva. La diferencia entre unay otra radi-
caba en que la mancipatio exigia determinadas solemnidades —ya que se
trataba de cosas mas importantes res mancipi— y la traditio no.

22 Que la mancipatio se redizase sin € aes et libram. Esta es una
explicacién que, bajo cierto punto de vista, puede resultar verosimil. En
efecto, s @ pago por la adquisicién de una res mancipi se hacia mediante
cabezas de ganado, y no se admite la equivalencia de que hablé, entonces
el empleo de la balanza no tendria ninguna razén de ser. Pero, incluso
aunque se admita la posibilidad de las dos formas de pago, también parece
que € aes et libram no es procedente en lo que podiamos denominar
«permutas puras», como sucederia cuando se cambiaba una res mancipi por
otra, por giemplo, en el supuesto de que se permutase un esclavo por un
animal de tiro o carga. En estos casos es l6gico pensar que lo que habria
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serian dos mancipaciones, una a continuacion de otra, y con lo que hoy
[lamariamos unidad de acto. Admitido esto, resulta obvio que la mancipatio
primigenia consistia solamente en e acto de aprehension por e adquirente,
ante cinco 0 mas testigos y pronunciando solamente las palabras que coin-
ciden con las de la legis actio sacramento in rem. A esta conclusion, por una
via diferente, llegd IHERING en € siglo xix, como luego veremos.

5. LA ANTIGUEDAD DE LOS PRESTAMOS

Parece indudable que €l préstamo es una de las figuras juridicas méas
antiguas de la humanidad. A los préstamos se refieren algunas disposiciones
de las citadas Leyes de Esnunna: '

— El hombre que presta en términos de valor real, que efectle e cobro
en la era

— Si un hombre presta cebada y quiere convertir la cebada en plata, a
llegar la cosecha se podra quedar con la cebada y su interés; 1 kur
son una fanega y cuatro celemines.

— S un hombre presta plata en términos de su valor original, se podra
guedar con la plata y su interés. 1 siclo son 1/6 y 6 granos.

También se refiere a los préstamos € Codigo de Hammurabi —o Ham-
murapi—, poco mas o0 menos del afio 1750 a.C.:

— Si un hombre contrae una deuda y luego € divino Adad devasta su
campo o se lo lleva una riada, o, por falta de agua, no se produce
cebada en @ campo, en ese afio no le devolvera cebada a su acreedor;
gue moje su tablillay no pague € interés de ese afio.

— S un hombre toma dinero prestado de un mercader y le entrega a
mercader un campo listo para € cultivo de cebada o sésamo, y le
dice. «Cultiva € campo, coséchalo y quédate con la cebada o €l
s8samo gue se crien», s luego un arrendatario cria en e campo
cebada 0 sésamo, que, a cosechar, sea e duefio del campo quien se
guede con la cebada 0 sésamo que se crien; pero la cebada debida por
el dinero que haya tomado del mercader, con su interés, mas una
indemnizacion por los gastos de cultivo, se los entregara a mercader.

— S entrega un campo sembrado de cebada o un campo sembrado de
sésamo, serd el duefio del campo quien se quede con la cebada o €l
sésamo producidos en e campo, y luego le devolvera ad mercader
e dinero y su interés.

— Si no tiene dinero para devolver, le dara a mercader cebada o sésamo,
a precio de mercado, por € dinero —y sus intereses— que é tomo
prestado del mercader, a tenor del edicto real.
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— Si un hombre toma dinero prestado de un mercader y su mercader se
lo reclama, pero no hay con qué devolvérselo, y ya le ha entregado
la huerta polinizada a mercader diciéndole: «Quédate los datiles que
se han criado en la huerta a cambio de tu dinero», que ese mercader
no dé su conformidad; e duefio de la huerta sera quien se quede con
los datiles y, luego, le pagard € dinero y su interés a mercader atenor
de su tablilla; los détiles sobrantes producidos en la huerta, que se
los quede e duefio de la huerta.

Con relacién a Derecho romano, que es € que nos interesa, vuelvo a
traer a colacion a GOMEZ DE LA SERNA, con su gran intuicion. Nos dice que
se puede observar que el mutuum ha quedado siempre para los jurisconsul-
tos romanos como €l contrato por excelencia, €l que tratan en primer lugar
—Digesto XII, 1—; que no se llama primeramente acreedores —creditores—
més que a los que habian prestado dinero, y que esta palabra se extendio a
continuacién a todos aquellos a quienes se debia alguna cosa; y que, por
altimo, la antigua expresion aes alienum, usada para calificar la deuda,
implica que € deudor ha tomado a préstamo e dinero de otro.

En virtud del nexum, € deudor que no pagaba estaba sometido a la
manus iniectio, gercida por € acreedor, y que necesitaba la intervencion del
magistrado. Desde entonces e deudor, declarado nexus, estaba a merced
del acreedor, que podia encadenarle y tratarle como un esclavo, de hecho,
s no de derecho (este concreto punto puede ser discutible, teniendo en
cuenta lo que sefid 6 ROBERT VON MAYR).

6. LA POSIBILIDAD DEL «NEXUM>» COMO NEGOCIO DISTINTO E INDEPENDIENTE
DE LA «MANCIPATIO»

La mancipatio, tal y como nos la describe GAY O, se nos presenta como
algo muy elaborado y preciso, en e que con un ritual determinado, se puede
distinguir una afirmacion (digo que esto es mio) y una aclaracion (porque
lo he comprado). Ahora bien, ¢qué razén de ser tiene un ritual tan extrafio
como €l de la mancipatio? JOAN MIQUEL nos dice que para «contestar a esta
pregunta podemos arrancar del método de las supervivencias, pues obvia
mente el ceremonia descrito por GAY O es un residuo de una época anterior.
Lo que mas llama la atencion en la descripcién de GAYO es € contraste que
existe entre la estructura del acto y su funcién econémico-social: hay una
balanza que ni siquiera Sirve para pesar; se pronuncian unas palabras so-
lemnes hablando de una compraventa y, quizd, detrés de todo € acto no
hay necesariamente una compraventa, Sino una donacion, constitucién de
dote, etc.; se entrega un trozo de bronce "como s fuera el precio”, etc. GAYO
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nos dira que se trata de una imaginaria venditio. Pues bien, arrancando de
ahi, el método de las superviviencias postula simplemente una coincidencia
originaria entre estructura y funcion; en el Derecho arcaico la mancipatio no
era una compraventa imaginaria, sino rea, teniendo lugar el trueque in-
mediato de la mercanciay €l dinero; € trozo de cobre que se entregaba no
era, por tanto, “como s fuera e precio”, sino e precio mismo, y, finalmente,
la balanza no era un mero simbolo, sino que servia efectivamente para pesar
el cobre en una época en que éste era e dinero». '

Por consiguiente, tanto e ritual de la mancipatio —como imaginaria
venditio—, como la férmula pronunciada, no pudieron ser asi desde € prin-
cipio. Todos los romanistas estan conformes con esto. Por ello nos dicen que
su antigliedad no debe exagerarse, pues es evidente que la forma observa-
da en e periodo clasico no es idéntica a la original. No obstante, con la
exposicion de JOAN MIQUEL —tal vez porque es una obra elemental para
estudiantes de carrera— no se aclara la forma en que se llevaban a cabo
determinadas permutas, por ejemplo, cuando se permutaba una res mancipi
por cabezas de ganado, ni por qué ala mancipatio se e llamaba antes nexum.
IHERING, cuya opinion resulta fascinante, va mucho mas lejos, como pronto
veremos. Y digo que su opinién es fascinante porque, solamente con ella,
puede explicarse € texto de GAYO, asi como lo que dicen MANLIO MANILIO y
Mucius SCAEVOLA. Por otra parte, si la balanza no era un simbolo, sin embargo
algo de sagrado debia de tener, por lo que antes hemos expuesto.

En ese texto de GAYO —que vimos a principio— se nos dice. «Lo que
nosotros llamamos mancipacion era nexo para los antiguos». Esto sdlo puede
entenderse en el sentido de que, la forma externa, 1o que se percibia con la
vista, eraigual en ambos casos, nexum y mancipatio, es decir, que en ambos
casos se trataba de un negocio per aes et libram. Y como € nexum fue,
probablemente, € mas antiguo negocio que se realizé con ese rito, de aqui
que los antiguos considerasen que, cuando se verificaba un acto per aes et
libram, se trataba de un nexum. Posteriormente, cuando la mancipatio se
realizaba también per aes et libram —al haber tomado |a misma este rito del
nexum, tesis de HERING que ahora veremos—, entonces también se hablaba
de mancipatio. Mas tarde, cuando ésta adquiere gran importanciay sirve para
diferentes fines, deja a nexum en segundo plano como negocio per aes et
libram. Por ello no es extrafio que MANILIUS y GALLUS AELIUS tuviesen un
concepto amplio del nexum —todo lo que se llevaba a cabo per aes et
libram— y otro estricto, conforme a cual parece que entre € nexum y la
mancipatio habia ciertas diferencias. En ambos casos se adquiria una potes-
tad o0 un poder: en e nexum sobre una persona, como consecuencia de una
deuda, y, en la mancipatio, sobre una cosa 0 sobre una persona, Como
consecuencia de una compraventa u otro negocio, como el supuesto de las
personas dadas in mancipio. El «aes» en € primer caso representaba el
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préstamo y en e segundo €l precio. Pero prescindiendo de esta explicacion,
resulta suficientemente convincente la que nos da InerinG —que, como dice
BERTONE, es de los que no s equivocan—:

IHERING examina y estudia las formulas del primitivo Derecho romano, a
las que considera como «un producto artistico del espiritu juridico». Como
obra de lajurisprudencia, €l idea a que se aspiraes € de laldgica absoluta.
«Ardua, minuciosa, preocupada por infinitas pequeneces, esa Idgica exige en
€l orden de las ideas una exactitud a la cual e pensador méas profundo no
pueda oponer ni una palabra. Ella se procuré un estilo lapidario, poniendo
con extremo cuidado hasta la menor palabra. De ese modo esa légica que-
daba al abrigo de toda critica, porque las reglas que establecia, prestandose
a la observacion mas exacta del pensamiento, eran incontestables».

Por ello, tratandose de la ceremonia de la mancipacion, IHERING nos dice
que presenta un orden verdaderamente singular: antes de hablar de la venta
y del pago se hace constar la transmision de la propiedad. Precisamente, la
|6gica severa con que las antiguas formulas son conocidas hacen este trueque
muy extrafo, que se reproduce también en los actos que corresponden a las
formulas cambiadas asi; la aprehension de la cosa con la mano tiene lugar
antes que la entrega del precio.

«La aprehension y la parte de la formula que a ella corresponde,
forman € primer acto de la mancipatio: este es su origen histérico,
su elemento principal; el pago y su férmula correspondiente no son
més que una adicion ulterior, un simple accesorio, y no ocupan,
sino e segundo lugar».

Por tanto, la idea de MANILIO y AULO GeLio no carece de cierto viso de
verdad s se admite, con IHERING, que EL PAGO APARENTE SE INCLUYO
EN LA MANCIPACION TOMANDOLO DEL NEXUM. Ellos no han hecho
otra cosa que ampliar la significacion de la palabra nexum.

¢Por qué tomé la mancipatio esta forma del nexum? El propio IHERING nos
dice que, en las XIl Tablas se preveia la venta a crédito, y refiriéndose sin
duda a derecho consuetudinario, se tenia la idea de que la propiedad de las
cosas compradas no debia ser transferida antes de que €l precio fuese pagado,
disposicién importante para la seguridad de las relaciones. Aquél que habia
comprado y pagado realmente €l precio debia desde luego probarlo cuando
un tercer reivindicante disputaba el pago. EI mismo que habia adquirido la
cosa por cambio o0 donacidn debia estar dispuesto a rechazar la objeccidn de
gue habia comprado la cosa, pero sin pagarla. El medio de evitar ese inconve-
niente eramuy sencillo. Se trataba de cumplir inmediatamente en la mancipa-
tio la condicion del pago como medio de cortar toda disputa sobre la eficacia
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de la transferencia de la propiedad. ElI comprador cumplia la ficcion exterior
del pago per aes et libram, y se le contestaba diciendo: isque mihi emptus
esto hoc aere aeneaque libra. Si la otra parte guardaba silencio, reconocien-
do de ese modo € pago como valido, ninguno podia evitarlo. Laforma de ese
pago aparente se indica por si misma. Refiérese a la época en que los pagos
efectivos se realizaban, no pesando, sino contando, porque €l peso, €l aes et
libra, era ya entonces la expresion de un pago simulado.

Pero, alatesis de IHERING, se puede afiadir —y en ello hay que insistir—
lo referente a la forma de la primitiva mancipatio. En la pesada del precio,
primero real y luego aparente, en el gestum per aes et libram, solamente
se puede ver una adicion de tiempos ulteriores, ya que en Roma, durante bas-
tante tiempo, se utiliz6 e ganado en funcién de dinero —salvo que se admita
la discutible eguivalencia de que antes hemos hablado—. En consecuencia,
parece seguro que antes de utilizarse el metal, € acto o negocio de la manci-
patio debia reducirse —tratdndose de una permuta— a la aprehension en pre-
sencia de testigos y por medio de palabras solemnes. Como pone de manifies-
to ROBERT VON MAYR —obracitada—:

«La aprehension y las palabras que la acompafiaban —hanc ego
rem ex iure Quiritium meam esse aio— debian partir, por entonces,
de ambas partes, puesto que la entrega de uno sdlo se verificaria a
cambio de una contraentrega del otro, o, con otras palabras, puesto
que la mancipacién, mientras no se utilizé el metal, tuvo que
implicar una permuta.

Actualmente PABLO FUENTESECA —trabajo citado, pag. 404— nos dice que
la mancipatio como negocio per aes et libram refleja la huella de la fusién
de dos actos distintos originariamente. De un lado, una emptio libral o
compra realizada mediante dinero pesado y, de otro, una férmula solemne de
afirmacion de lapotestas dominical —rem meam esse aio—, cuyo ritualismo -
tiene probablemente origen augural. Con ello, aunque parece gque este roma-
nista viene a confirmar, en cierto modo, latesis de IHERING, e incluso nos deja
entrever € origen de la primera parte de la mancipatio, en redidad no es asi.
FUENTESECA parte de una emptio libral originaria, y IHERING, como vimos,
sostiene que €l aes et libram fue tomado del nexum. De todas formas, para
ver la posible relacion que la primera parte de la mancipatio, € «afirmo que
esto es mio», puede tener con el Derecho augural, no estd demés gque digamos
algo acerca de este Derecho y del augurio.

Dice FUENTESECA que, en Roma, €l primer rector de la ciudad fue un rex,
que interpretaba los designios divinos mediante su saber sacerdotal supremo,
porque seria un summus augur. Nada importante podia llevarse a cabo en la
vida de la ciudad sin obtener el augurio favorable de la divinidad. Gracias
alaciencia augural, €l conocimiento de los ritos que revelaban e augurium
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divino, € intérprete méximo del ius augirale, e summus augur, regia la
comunidad ciudadana como rex. Este augurium era una manifestacion de
lajusticia divina, que otorgaba la cualidad de justo —ius— a un propésito
humano, de acuerdo con los ritos del ius augurale.

Posteriormente se instaura un Colegio de augures en nimero de ses.

El augurium, entre los romanos, era el presagio o el prondstico del futuro.
Los augures, en principio, fueron los encargados de dar a conocer e deseo
de los dioses; de ahi su importancia, que llegd a ser tan crecida, que hubo
que ponerles limitaciones.

El augurium o respaldo de los dioses exigia un complejo ritual para ser
investigado, es decir, unos ritos auspiciales, el més frecuente de los cuales
fue la observacion del vuelo de las aves —avem spicere - avispicium -
auspicium—. AsSimismo se practico la observacion del modo de caminar de
los animales —pedestria auspicia— y de alimentarse —auspicia ex tripudi-
bus—. Los més importantes fueron los celestia auspicia, consistentes en
observar los fendmenos celestes, en especia la direccion del rayo, porque
éste era considerado como un espiritu potente y terrible que descendia sobre
la tierra y constituia un presagio importante.

Los augures eran, pues, los intérpretes publicos. Se ha investigado la
problematica del augurium y del auspicium y no se ha logrado clarificar
la relacion entre ambos conceptos. En el fondo, el augurium trata de lograr
el apoyo o garantia de los dioses respecto a obrar humano. Estos respaldan
las actuaciones de los hombres y se hacen auctores o garantes. Esta garantia
o respaldo es la auctoritas, cuyos depositarios en Roma son |0s «patres»,
como casta religiosa. Los patres mantienen la continuidad del augurium
porque a ellos retorna siempre la facultad de dirigir del auspicium maximum,
vacante el poder supremo. El auspicium seria la facultad de observacion vy,
por tanto, la practica del rito adivinatorio que ha de, conducir a buen
presagio o augurium.

Los augures iban provistos de una vara o un baston, curvado y sin nudos,
que se Ilama lituus, con el cual dibujaban, teniendo e baston en la mano
derecha, un recinto cercado, €l templum, dentro del cual —una vez que €
baston se cambié de mano y se hizo la correspondiente siplica 0 invoca
cién— aseguraban hallarse escritas las contestaciones de los dioses. Pero los
dos procedimientos més importantes para averiguar € presagio eran: bien el
examen de las entrafias de los animales por los harispices —que también
estaban colegiados y eran una variante de los augures—, después ddl festin
gue seguia a sacrificio, o bien la observacion del vuelo, de los movimientos
0 del canto de las aves por los auspices, paratomar los auspicia, lo cua era
indispensable en todos los actos de importancia

Relacionando lo expuesto con la primera parte de la mancipatio, resul-
taria que, una vez hecha la afirmacion por e adquirente, si del augurio
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resultaba la conformidad de los dioses, la transmision se producia de forma
incontrovertible. Nada hay que objetar a esto, incluso en el supuesto de que
la ceremonia se celebrase a la inversa: cuando primero se consultase la
voluntad de los dioses, y s ésta fuese favorable, se hiciese la afirmacion por
el adquirente.

Finalmente, y para agotar todas las posibilidades, vamos a suponer que €l
nexum se celebrase seglin € rito, per aes et libram, de la mancipatio. El admi-
tir esta posibilidad —en la cual no creo— no cambiaria en nada las cosas,
pues, seglin un sector importante de los romanistas, siempre supondria un acto
de «autopignoracién» del deudor, y esta idea es uno de los puntos claves del
presente trabajo. De todos modos, con tal posibilidad, quedarian sin explicar,
tanto €l pasaje de GAY O (lo que nosotros |lamamaos mancipacion eranexo para
los antiguos), como los de MANILIO y Mucius SCAEVOLA, antes vistos.

V. LA SUJECION DEL DEUDOR AL ACREEDOR

Antes de tratar esta cuestion debemos dejar aclarados dos puntos:
Resulta, por o menos, discutible:-

A) Que & nexum fuese una automancipacion o que € deudor se ven-
diese a sl mismo:

1. Porque € nexum tiene lugar per aes et libram, pero no supone una
mancipacion o automancipacion. Como prueba de €llo quiza se pueda invo-
car la terminologia que opone constantemente € nexus a mancipado, a in
causa mancipii, al que se encuentra en situacion de mancipio.

Pero, sobre todo, porque entonces no tendria objeto que existiesen per-
sonas a las que se denominase «nexi», y personas de las que se dijese que
estaban in mancipio, cuando se trataba de lo mismo. Si e deudor se auto-
mancipaba, en tal caso, se trataria de una persona in mancipio, y ya vimos
el texto de las XII Tablas que decia que los nexi y los mancipi tuviesen los
mismos derechos. Si se tratase de la misma figura no tendria razén de ser esta
declaracion.

2. Porque, en lo que se refiere ala utilizacion del rito per aes et libram,
€l nexum debe ser anterior a la mancipatio —por las razones expuestas, entre
ellas y principalmente, por la que dio IHERING—.

B) Que € nexus fuese € addictus. Al contrario, € nexum podia servir
muchas veces para conjurar los peligros de la ejecucion personal contra el
deudor. Yahemos visto ladistincién entre uno y otro, que hizo GOMEZ DE LA
SERNA en la segunda mitad del siglo xix, y aunque las diferencias fuesen las
inversas a las que él sefid6, lo fundamental es que vio claramente la distin-



ESTUDIOS 1679

cion, es decir, que no podia confundirse a nexus con € addictus, lo cual es
unapruebade su gran intuicion. También Von MAY R, unos ochenta afios méas
tarde, entiende que € nexus no tiene nada que ver con € addictus.

Una vez hechas estas observaciones, diremos que los romanistas estan
conformes en que & nexum implicaba un sometimiento del deudor a acree-
dor. Las discrepancias surjen cuando tratan de determinar la naturaleza y
efectos de aguel sometimiento, como vimos en € apartado segundo. Creo
gue en este punto hay que distinguir dos momentos. el primero es e de la
celebracion del nexum, y € segundo, es € del supuesto de que € deudor no
pague la deuda.

EFECTOS DE LA CELEBRACION DEL «NEXUM»

Cuando se realizaba el nexum, se producia una sujecion del deudor a
acreedor. Esta idea de sujecion ha persistido hasta SAVIGNY, quien veia la
esencia de la obligacion en la conducta del deudor, es decir, en la sustrac-
cién de determinados actos de su esfera de libertad y € sometimiento de los
mismos ala voluntad del acreedor. Las relacionesjuridicas —segiin € mismo
ilustre romanista— pueden recaer sobre cosas 0 sobre personas; estas Ultimas,
mediante un dominio absoluto —esclavitud— 0 mediante e sometimiento
de determinados actos aislados. Por supuesto, esta teoria esta superada. Pero
—aunque tratdndose del nexum no pueda hablarse de obligacién— nos sirve
para que pueda entenderse lo que pronto expondremos. Hoy ha desaparecido
la esclavitud, considerada ésta como se entendia en el Derecho romano,
aungue, en cierto modo, persiste bajo nombres y formas diferentes. Pero esto
altimo no tiene nada que ver con la cuestion de que tratamos.

SAVIGNY trata de la sujecion del deudor a examinar la esencia de la
obligacion, y nosotros consideramos el nexum como una forma de garantia
real —por 10 menos de hecho—, aunque €llo repugne, y con razén, a modo
de sentir actual. Pero, en ello, coincidimos con los romanistas que consideran
€l nexum como una autopignoracién. ¢No es acaso la prenda una forma de
garantia real?

Partiendo, pues, de la base de que e nexum suponia una garantia, ya que
implicaba la sujecion del deudor y consiguiente entrega de édte a acreedor,
la FUNDAMENTAL CUESTION gque hay que dilucidar es si esa entrega se
verificaba a contraer la deuda —o antes—, 0 S la misma tenia lugar en €
eventual supuesto de impago de la deuda, y aqui podemos observar dos
tendencias en la doctrina romanistica:

12 El negocio del nexum es posterior a impago de la deuda o deudas.
ROBERT VON MAYR considera que €l préstamo y la vinculacion en escla-
vitud no coincidian, ya que € nexum se dare, € nexum inire, aparece de
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ordinario como la Ultima y més severa fase de una obligacion, como una
consecuencia del exceso de deudas, no como efecto primario y normal del
préstamo. El deudor insolvente, que no puede pagar, se entrega en esclavitud
al acreedor, y esto se verifica mediante el nexum, per aes et libram, pero no
mediante automancipacion. Admite también que € nexum podia presentarse,
ya desde el principio, en momento anterior, ya a constituirse la obligacién:
«No hay que extrafiarse de que fuese posible darse desde luego en pigno-
racion para responder de una deuda aun no vencida, porque esto no impli-
caba una condicion ni un término, que, en efecto, serian dificilmente com-
patibles con las concepciones juridicas primitivas, si no que de modo
andlogo, sin duda, a lo que ocurria con los rehenes del Derecho germanico,
mientras la deuda se hallaba pendiente € acredor sblo tenia la custodia y
solo cuando la deuda vencia podia disponer de los servicios y de la persona
del deudor».

Tengo que aclarar que, aunque VON MAYR emplea el término «obliga
cion» en relacion con € nexum, sabe perfectamente que nunca coexistieron,
ya que reconoce que e concepto armonico de obligacion no aparece todavia
ni siquieraen PLAUTO, que sdlo unavez emplealapalabraobligare en sentido
juridico y es refiriéndose a una relacion pignoraticia, quiza porque todavia
se halla dominado por la creencia de que obligatio significa precisamente
es0;  responsabilidad.

A lateoriade VON MAYR se |le puede objetar que el préstamo no se conce-
dia sin que, por lo menos simultaneamente, se prestase una garantia, cualquie-
ra que ésta fuese: prenda, fianza —mediante la sponsio— mancipacion fidu-
Ciaria, ... Y o tal garantia se prestaba, ya no tenia razén de ser € nexum.
Precisamente, se recurriria a este negocio cuando no era viable otra garantia.

22 El nexum es anterior a la entrega del deudor, pues ésta procede en
el eventual supuesto de impago de la deuda.

MAX KASER —obra citada, pags. 147 y sigs.— examina €l origen de las
obligaciones, sefidlando que la raiz mas primitiva de la obligacion es la
responsabilidad personal creada por €l hecho de que una persona se halle,
para determinados fines, sometida al poder de aprehension de otra. El fin mas
antiguo es la expiacion que se debe por la comision de un delito. En €
Derecho antiguo, quien comete un delito privado se expone a la venganza
de la victima. Esta adquiere, por la comision del delito, un derecho de
aprehension del cuerpo del autor, cuyo contenido se agota con la gjecucion
de la venganza, es decir, con la muerte del autor del delito. Pero este dere-
cho de la victima se va debilitando paulatinamente, y asi, en determinados
actos —lesiones corporales graves—, es sustituido por €l talion. Luego se
considera que el derecho a la venganza es redimible, y asi la victima,
mediante la aceptacion de un don expiatorio, debe renunciar a la venganza.
El Estado, eninterés de la generalidad, favorece estarenuncia, fijando multas
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en cuantia precisa 0 moddulos para precisarla, siguiendo una préctica ya
establecida. Si la multa legalmente establecida es ofrecida a la victima,
Estado obliga a ésta a aceptarla, pues s la rehusa pierde € derecho de
aprehension en la persona del autor del delito. Como en la mayoria de los
casos, € primitivo derecho de venganza se ha hecho redimible, dlo hace que
tal derecho pierda importancia. La responsabilidad implica ahora que al-
guien se halla sometido, con su persona, a la aprehension por otro, y de la
que puede librarse mediante la oportuna redencion.

El derecho de aprehension puede crearse artificialmente mediante deter-
minados negocios, de suerte que alguien se halla vinculado por € deber de
realizar una determinada prestacion, € cual se somete a poder de aprehen-
sién de quien ha de recibirla para € caso de que la prestacion no se haga
efectiva. Al efectuar la prestacion, €l poder de aprehension queda redimido.
Uno de aquellos pocos negocios creativos de responsabilidad, celebrado por
el'rito libral, fue el nexum, en e cual —obra citada, pags. 180y 181—quien
presta el dinero, entrega a la otra parte —antes 0s testigos y € libripens—
la suma convenida, adquiriendo por ello un poder de asimiento en la persona
del prestatario, para € caso de que éste no se libere de su responsabilidad
o lo libere un tercero, entregando en €l plazo establecido la cantidad recibida
con los intereses, S proceden. La devolucion de la cantidad no es debida,
sino que su regtitucion es un simple medio liberatorio de responsabilidad.

De lo que dicen otros romanistas también resulta que €l nexum se cele-
braba antes que & deudor se entregase a su acreedor, cuya entrega solo tenia
lugar en e supuesto de que e deudor no pagase la deuda. Asi GOMEZ DE LA
SERNA, SCHLOSSMANN, HUVELIN, NIEBHUR, MAYNZ, MITTEIS, MOMMSEN, GUTIERREZ
Arviz, ALVARO D’Ors... —como quedd expuesto en €l apartado IT—.

Creo que hay que inclinarse por esta Ultima posicién, pues, aparte de ser
conforme con € criterio de los romanistas citados, la posicion contraria
presenta determinados inconvenientes, a saber:

1. El acreedor sdlo teniala custodia del deudor y sdlo cuando la deuda
vencia podia disponer de los servicios del deudor —lo cual reconoce VON
Mayr—, de lo que podemos inferir que esa situacion no implicaba ninguna
ventaja para e acredor, pues, aparte de no contar con €l trabajo del deudor,
seria responsable por custodia, y esto podia ser grave en € supuesto de que
algin mal le acaeciese a deudor y otra persona llegase a pagar la deuda.

2. Lapresencia de un deudor en la propia casa, sin saber muchas veces
qué provecho se podia obtener de su trabajo —como sefiald6 muy acertada-
mente ALVARO D’Ors, a propésito de la manus iniectio—, hubiera resultado
una incémoda carga mas que una seguridad. Y, por otra parte, no es imagi-
nable que los acreedores tuvieran sus prisiones para retener a los deudores,
ni éstas se mencionan en las fuentes.
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3. La entrega del deudor a acreedor simultdnea a nacimiento de la
deuda, hacia imposible que € deudor, por si mismo, pudiese pagarla; y esto
es contrario a texto de lanexi liberatio —en su formaprimitiva—, conforme
a cua resultaba posible que & mismo deudor pagase la deuda y quedase
liberado.

4. En la entrega simultdnea del deudor, éste desempefiaria un papel
idéntico a del rehén, a cual los romanos denominaban obses, palabra que
no tiene nada que ver con la que se designa a nexus.

5. Considerar que & nexum se celebraba cuando la deuda no habia sido
pagada y que entonces el deudor se entregaba como nexum al acreedor
supone meternos en un circulo vicioso, porque € acreedor lo que queria es
gue € pago de la deuda estuviese garantizado desde € primer momento.

A esta posicion que defendemos, se le puede hacer una objeccion, a
saber: Que los primitivos solamente admitian operaciones a contado y, por
consiguiente, e sometimiento del deudor a acreedor, e acto de entregarse
€l deudor a acreedor debia ser simultaneo a acto por € que se contraia la
deuda. Pero este inconveniente resulta de poca importancia, para lo cual
basta solamente con tener en cuenta el valor de laformay de las formulas,
ya que & fundamental caracter del Derecho primitivo consiste en ser un
Derecho esencialmente formalista. Para que se produzcan los efectos juridi-
cos establecidos, aparte del ritual, laférmula empleada en |a palabra hablada
es esencid, de tal modo que, una vez pronunciada, surte € efecto que le
corresponde, independientemente de la voluntad del interesado e incluso en
contra de ella. Se trataba, pues, de formas y formulas sacrales, en las cuales
el hombre primitivo podia confiar. ARANGIO Ruiz, a hablarnos del principio
gue se ha denominado de la economia de las formas o medios juridicos, nos
dice que e mismo deriva de «la incapacidad de los antiguos para reconocer
un negocio juridico cuando la voluntad de las partes no se vaciaba en un
medio preestablecido de palabras y gestos, poseedores de una eficacia, antes
gue juridica, méagica y religiosa; economia que se traducia en un derroche
de formulas, en las cuales era una suerte si la voluntad negocial podia
encontrar un asiento adecuado: o més probable era que, o € efecto juridico
fuese desproporcionado al fin practico que se perseguia, o que la voluntad
corriese € riesgo de permanecer ineficaz, s no se veia asistida de expertos».

Podemos poner dos ejemplos —entre varios— que corroboran o dicho
sobre la importancia de la formay de la férmula:

— El que nos relata GAYO en sus Instituciones, a tratar de «las acciones
de la ley», llamadas asi:

Ya sea porque nacieron en laley, ... ya sea porgque se amoldaban a los
términos de las leyes, por lo que se cumplian con e mismo inmutable
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rigor con que se cumplian las mismas leyes. De ahi que, quien a
reclamar por unas cepas cortadas mencionaba la palabra «cepa» en
su accidn, decian los jurisconsultos que perdia € pleito, ya que debia
decir «éarboles», pues la Ley de las XII Tablas, en virtud de la ac-
cién que competia por las cepas cortadas, hablaba genéricamente de
«arboles».

— El otro ejemplo lo traigo a colacion porque, aungue puede ser gjeno
al Derecho —ningiin romanista |o menciona ni siquiera de pasa-
da—, éste no puede entenderse ni concebirse desligado de la forma
de vida socia alacua se aplica. Por ello veremos a continuacién los
ritos de sacrificium, que, sl no era una institucion juridica, lo era, a
menos, de carécter religioso y, ademds, tenia cierta relacion con el
augurium, del cual antes hemos hecho mencién.

La etimologia de la palabra «sacrificio» —de sacer y facere— pone de
manifiesto que fue ésta una de las caracteristicas esenciales del ritual reli-
gioso romano.

La primera victima del sacrificio romano —en sus origenes— fue el
propio hombre, pagando con su misma vida y més tarde deshaciéndose de
una parte de su propiedad —por gjemplo, un animal—. En Roma no faltan
noticias de todo tipo que hacen mencién de la sustitucion de la victima
humana por una victima animal. Ta es € caso de las leyendas sobre los
sacrificios de Métela y Valeria Luperca, reemplazadas por una ternera en
honor de Vestay Juno, respectivamente; el sacrificio de Veiovis de una cabra
ritu humano; los maniquies —argea— arrojados a Tiber en sustitucion de
victimas humanas, etc.

Los ritos dd sacrificium, descritos en pocos trazos, eran como Sigue:

La victima, adornada con guirnaldas y sujeta por € dorsuale, era con-
ducida a altar con la precaucion de que la cuerda, a la que estaba atada, no
se tensase y no fuera llevada a la fuerza, ya que este hecho hubiera sido
considerado de mal augurio. Los que ofrecian €l sacrificio, 0 asistian a €,
con traje de fiesta, debian lavar previamente las manos con agua y secar-
las con tela de lino; luego se acercaban a atar —adornado con flores y
cintas—, donde un heraldo incitaba a pontifice a proceder a la ceremonia
y ordenaba a pueblo callarse. El sacerdote o pontifice pronunciaba una
oracion o plegaria, que repetian los asistentes. Un momento esencia de la
ceremonia era cuando se procedia a la INMOLATIO, echando sobre la vic-
tima agua, vino y harina mezclada con sl —mola salsa—. A continuacion
se incensaba a la victima, se probaba € vino y se daba de beber a los que
ofrecian € sacrificio; se cortaban unos pelos de la frente de la victimay se
arrojaban a fuego; se volvia e sacerdote hacia oriente y hacia pasar €
cuchillo de la cabeza ala coladd animal, con lo cual lavictima era «macta»,
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S hien esta expresién era una confusion linglistica, porque verdaderamente
era el dios & que era mactus, es decir, gratificado con la ofrenda. A conti-
nuacion e victimarius preguntaba a sacerdote: (AGONE?, y é respondia:
HOC AGE. Entonces @ victimarius daba muerte a los animales: a los toros
se les golpeaba en la cabeza con un hacha, a las vacas con un martillo y a
los cerdos y carneros con una piedra, 0 € cultrarius los degollaba.

La muerte de la victima debia sobrevenir de forma répida y limpia; un
animal medio muerto o que lograse huir, INVALIDABA €l sacrificio y cons-
tituia un signo de ma augurio.

Inmediatamente después, sobre la anclabris mensa, tenia lugar la extrac-
cion de los 6rganos internos —exta— de la victima, que eran ofrecidos a los
dioses: la vesicula biliar, € higado, € corazén y e pulmon. El sacerdote o
el Haruspice inspeccionaba antes € buen estado interno del anima —lita-
tio—, 10 que era signo de que los dioses aceptaban € sacrificio; de no ser
asi, se consideraba un mal presagio, por lo cual era necesario recurrir a una
nueva victima sustitutoria de la anterior —hostia succidaneae— hasta tener
éxito: usque ad litationem. :

Del mismo modo, cualquier error en la gjecucion del sacrificio suponia
su repeticion con una victima adicional, 1o cual, en e caso de sacrificios
publicos, podia llegar a ser verdaderamente costoso. Por esta razén, existia
la posibilidad de realizar un sacrificio preliminar, con una hostia praecida-
nea, en visperas dd sacrificio solemne, con € fin de expiar anticipadamente
los posibles errores que se iban a cometer.

Expuestos los principales rasgos del sacrificio, bien se comprende que se
trataba de un ceremonia bastante enrevesado y sujeto a avatares imprevisi-
bles. A su lado, € rito del nexum o de la mancipatio se nos presenta como
algo sencillismo. Pero lo que nos interesa destacar, en cualquier caso, es €
importantisimo papel de laformay de laférmula empleadas. Por €llo resulta
‘més que razonable, que € hombre primitivo admitiese una operacién que no
se verificase ad contado, siempre que en dla se utilizase una forma y una
férmula sacra o cuasisacral, 1o cua sucedia en el caso del nexumy de la
mancipatio.

Admitiendo, pues, que €l nexum suponia un poder de asimiento del
deudor para e caso de que no pagase —o de que otro no pagase por él—
s dijésemos que «mediante & nexum el acreedor sujetaba directa e inmedia-
tamente la persona —o € cuerpo— del deudor a pago de la deuda», es
bastante seguro que esto fuese exacto, aunque llame la atencién su similitud
con lo dispuesto en d actual articulo 104 de la Ley Hipotecaria: «La
hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre los que se impone,
cualquiera que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacion para cuya
segundad fue constituida». Con ello no queremos decir que el nexum fuese
una hipoteca, sobre todo tal y como actualmente se concibe ésta, sino,
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simplemente, que era ago semeante. en ambos casos se trataba de una
garantiareal, para asegurar € pago de unadeuda. Y més patente se nos puede
presentar esta analogia Si tenemos en cuenta que, tanto en €l supuesto del
nexum, como en el de la hipoteca, la sujecion, aungue es directa e inmediata,
no es de carécter material o fisico, sino de caracter juridico en la hipoteca,
y, probablemente, de carécter juridico-religioso en € nexum. Examinemos
estos términos:

a)

b)

Sujecién directa e inmediata: El acreedor adquiria lo que hoy se
puede llamar un derecho real sobre la persona del deudor.
Sujecion juridica. No se trataba de una sujecion material o fisica,
sino de una sujecion juridica. Al igual que en la hipoteca actual no
habia desplazamiento de posesion, es decir, entrega del deudor a
acreedor. No obstante, tal sujecion, por si sola, debia de ser muy
fuerte, hasta el punto que, para extinguirla, no bastaria con el simple
pago de la deuda, sino que habia que celebrar un negocio per aes
et libram, de sentido inverso, cua eralanexi liberatio, en su primi-
tiva forma de pago efectivo y no de imaginaria solutio.

Sujecion religiosa: Se le puede atribuir este Ultimo caracter a tal
sujecion, tratandose del nexum, porque, como muy bien escribid
ALVARO D’Ors, en su dia —Nueva Enciclopedia Juridica, Tomo I,
pags. 1009 y 1010—, las autoridades religiosas, propiamente los
sacerdotes, gque constituian €l colegio pontifical, eran las encargadas
de sancionar las infracciones de los mores maiorum y contribuian
con sus decisiones a consolidar y aclarar €l sentido y alcance de
aquellos. «El Derecho, lareligion y la moral constituian asi un todo
Unico. Aquellas decisiones sacerdotales, a concretar el contenido de
una moralidad, |a dotaban de una fuerza imperativa especial, alavez
que servian de precedente judicial de gran autoridad. Asi va nacien-
do d concepto del ius».

Resulta obvio que no todo son analogias. Entre € nexum y la actua
hipoteca existen profundas diferencias, de las que, por ser tan patentes,
solamente haremos un comentario muy breve:

— En primer lugar, hoy resulta inconcebible que una persona pueda ser

objeto de garantia. En la actualidad las garantias reales siempre se
refieren a los bienes, sean del deudor o de otra persona: hipotecante
0 pignorante no deudor. Pero ya vimos que bastantes romanistas
consideraban € nexum como una autopignoracion del deudor, ya sea
con efectos de entrega inmediata del mismo —Von Mayr— 0 de

-entrega diferida para € eventual supuesto de que no se pagase la

deuda —los demés romanistas que citamos poco antes—.
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— La hipoteca puede constituirse en garantia de un crédito o del cum-
plimiento de cualquier obligacion. Con & nexum sdlo se garantizaba
el pago de una deuda, pues la idea de obligacion ain no existia

— Mientras que los bienes hipotecados pueden volverse a hipotecar,
tratdndose del nexum, una vez que €l deudor lo habia celebrado con
un acreedor, ya no podia volver a celebrarlo con otro acreedor. En
cambio, en nuestra actual hipoteca, por disposicion expresa del ar-
ticulo 107 de la Ley Hipotecaria, pueden hipotecarse: «5.° Los bienes
anteriormente hipotecados, aunque lo estén con € pacto de no vol-
verlos a hipotecar». Y €llo, en ocasiones, a despecho del acreedor,
pues en algunas escrituras he visto que la entidad acreedora prohibia
al hipotecante constituir ulteriores hipotecas sin su consentimiento.
Es maés, en una escritura, la entidad acreedora pretendia tener cierto
control sobre las actividades del deudor, completamente gjenas a la
hipoteca. Por supuesto que tales cldusulas no han sido inscritas. Pero
s, por cualquier razén, llegase a admitirse en e futuro su inscripcion,
las diferencias entre €l nexum y la hipoteca serian mas tenues que las
expuestas, pues entre la ruina del deudor o que éste tenga que prestar
sus servicios al acreedor, no s&, en principio, cud de las dos posicio-
nes es la mas perjudicial para e deudor.

— Respecto a procedimiento para hacer efectiva la garantia, también
habia diferencias, como veremos a continuacion.

EFECTOS DEL IMPAGO DE LA DEUDA

En esta cuestién caben varias posibilidades:

1. Una vez que se produce & impago de la deuda puede e acreedor
aprehender a deudor —o éste entregarse voluntariamente a acreedor—, 10
cua serfa muy normal. En este supuesto, el deudor tendria que trabajar para
el acreedor o prestarle sus servicios, y de aqul Ia razon del Texto de VARRON,
gue antes hemos expuesto:

«Liber qui suas operas in servitutem Pro pecuniam quam de-
buerat dum solvere nexus vocatus ut ab aere obaeratus».

«El libre que prestaba sus servicios en un estado de esclavitud
por € dinero que debia, hasta que lo pagara, es llamado nexus,
como € endeudado por dinero».

Segun este dltimo fragmento parece que € nexus quedaria como semi-
esclavo del acreedor y deberia trabgjar hasta pagar su deuda.

ALVARO D’Ors cree que €l citado texto «parece referirse a una posicion
voluntariamente tomada por el deudor, ya que siempre era posible que
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un deudor arrendara sus servicios a su acreedor a cambio de la cantidad
que debia, por un cierto tiempo: éstos serian los que desde antiguo se lla-
maron obaerarii». ESto me parece un tanto dudoso, si tenemos en cuenta
el significado de la palabra obaerarius: «Deudor que por no poder pagar
se declara esclavo de su acreedor por cierto tiempo» (los diccionarios de
latin suponen que es una palabra utilizada por VARRON). A |a palabra obae-
ratus se le dan estos significados: Cargado de deudas, muy endeudado. El
que no pudiendo pagar sus deudas se entrega como esclavo a acreedor,
pagandole con su cuerpo y servidumbre (utilizada por Tito Livio, e incluso
por Té&cito).

Por consiguiente, parece que no hay aqui un arrendamiento de servicios
propio, sino una entrega del deudor a acreedor, prestando sus servicios en
un estado parecido a del esclavo. De todas formas es posible que un acree-
dor acepte los servicios del deudor en pago de la deuda, sin que se hubiese
celebrado el nexum. Pero, agui nos encontramos con el problema de siempre:
¢Como es posible que una persona contraiga deudas, en una época primitiva,
sin garantia alguna? Si se celebré el nexum, tiene que tratarse de un acreedor
muy generoso para aceptar un arrendamiento normal de servicios, prestado
por el deudor, cuando é tiene derecho a mucho més. Es ago parecido a lo
gue hoy sucede con €l pacto de limitacion de responsabilidad a los bienes
hipotecados dd articulo 140 de nuestra Ley Hipotecaria, € cua no se ha
utilizado jamas.

Por €ello la posibilidad del arrendamiento de servicios —aparte de ser
bastante raro que existiese tal figura en época tan primitiva, ya que ningin
romanista, incluido e mismo D’Ors, habla de ella a tratar de la locatio
conductio operarum— no se opone, en absoluto, a hecho de que, en el
supuesto de que €l deudor no pagase la deuda, € acreedor eercitase su
derecho —real— de aprehension, cuya finalidad fundamental seria, precisa-
mente, que el deudor trabgjase para é, y, ademds, en una situacion de
semiesclavitud, en la cual podian producirse abusos por parte del acreedor,
y de aqui las tensiones entre estos y los deudores de que nos hablan los
historiadores.

2. S no se produce esa aprehension o entrega voluntaria, parece que se
puede seguir —lo que me parece més dudoso— €l procedimiento ejecutivo
de la manus iniectio.

Como vimos, gran parte de los romanistas considera que, en €l caso de
que € deudor no pagase, € acreedor podia gercitar contra é tal procedi-
miento, sea porque € nexum implicase una autodamnacién, sea porque se
considerase que el préstamo contraido per aes et libram tuviese fuerza
gjecutiva. Si esto fuese cierto, aun podiamos encontrar més analogias con la
hipoteca actual, pues €l hecho de exponer a deudor durante tres mercados
consecutivos seria €l equivalente a las tres subastas que se regulaban en €
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anterior procedimiento judicial sumario y en € actual procedimiento de
gjecucion de hienes hipotecados.

No obstante, por 10 menos, una excepcion a esta idea de que & acreedor
podriautilizar lamanus iniectiolarepresentaVON MAY R, quien consideraque
a€llo se opone el hecho fundamental de que GAYO no hablajamas del nexum,
ni siquiera donde parece que debiera hacerlo, es decir, entre las causas de la
manus iniectio. Con ello no pone en duda la existencia del nexum, sino que
considera que € nexus se pignoray esta bajo la sujecion del acreedor o bien
desde que se contrae la deuda, o bien desde que se produce € incumplimien-
to, adquiriendo e acreedor, en ambos casos, el poder sobre el deudor por €
rito del aes et libram.

De todas formas creo que conviene hacer un breve examen de la omision
de GAY O. Esta puede obedecer a distintas causas: a simple olvido —lo cual
es posible, pero no probable—, 0 a una de estas hipétesis.

— Que no se trata de una omisién sino de una parte de sus Instituciones,
que se refiere ala le gis actio per sacramento (in personam?), que se
ha perdido o que ha quedado ilegible, y que podiareferirse a nexum.
Aunque HEFFTER ha intentado suplir estafata, actualmente, los roma-
nistas consideran que € sacramentum in personam, del que pudo
hablar GAY O, habria surgido como trdmite declarativo de obligaciones
delictuales dentro de la forma ejecutiva de la manus iniectio, cuando
ésta no podia fundarse en una evidencia que eximiera de toda prueba.
No obstante, FUENTESECA niega la existencia de esta accidn, pues la
poena sacramenti solo era posible cuando se contraponian dos vin-
dicaciones contradictorias, de suerte que una vindicatio de carécter
pena no daria lugar a sacramentum.

— Que aun pudiendo e acreedor gjercitar la manus iniectio, en la prac-
tica nunca se recurriese a este procedimiento, ya que € deudor asumia
la sujecién d acreedor de modo espontaneo y voluntario, por las
razones que veremos enseguida. IHERING, que da por sentado que el
acreedor en € supuesto del nexum podia acudir a la manus iniectio,
considera que esta legis actio estaba condicionada a caso en que
derecho dd acreedor, a eercer lajusticia privada, fuera controverti-
do, pues s € dedudor se sometia voluntariamente, lajusticia no tenia
que intervenir. El acreedor le llevaba a su casa sin que fuera necesario
el permiso de la autoridad.

Ahora bien, tenemos que recordar, que en favor de deudor —que se
resigia a la manus iniectio—, podia interceder un vindex, con € que
se seguiria e procedimiento. Pero tratandose de un nexus, esto debia
ser préacticamente imposible: El nexum era e Ultimo, o € (nico
recurso, gue tenian los deudores para garantizar una deuda, ya que,
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habiendo un fiador —sponsor— o0 teniendo el deudor suficientes
bienes nec mancipi, e nexum no tenia razén de ser. Considerando,
ademas, que s el vindex perdia, sufria una penaigual en todo ala del
deudor al mismo tiempo que é —litiscrescencia—. ¢Quién podia
interceder como vindex? Puede contestarse, con bastante seguridad,
que nadie. ,

Que traténdose del nexus no fuese necesario recurrir a procedimiento
de lamanus iniectio. Esto Ultimo puede resultar extrafio, pero no debe
descartarse por completo. En favor de su admision se pueden dar los
siguientes argumentos:

1.° Que en virtud de gestum per aes et libram, €l acreedor adquiria
un poder sobre e deudor, y producido € impago de la deuda,
lo Unico que hacia era gjercitar ese poder. Algo andlogo alo que
sucede actualmente con la venta extrgjudicial de la cosa hipo-
tecada, de la que se dudd de su constitucionalidad —y, por
tanto, de su procedencia, ya que la mismano se vefiricaba ante
una autoridad judicial— y cuya venta ha sido reconocida por la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil.
En efecto, si, como dice MAX KASER, mediante el nexum, € acre-
dor adquiria un poder de aprehension sobre € deudor, en €
supuesto de que éste no pagase la deuda, podemos pensar que,
una vez producido tal evento, el acreedor, a aprehender al
deudor, no hacia més que gjercitar un derecho, potestad o facul-
tad, que se habia constituido previamente. Esto se compagina
bien con e gercicio privado de la justicia en tiempos primiti-
vos. Hay que tener en cuenta, por gemplo, que en tales tiempos,
el que cometia un delito estaba expuesto a la venganza, y que
al perjuro, aun en épocas posteriores, cualquiera podia darle
muerte, lo cual podia considerarse, incluso, un beneficio para €,
como antes quedd expuesto.

2.° El silencio de GAYO, que a no especificar é nexum como unade
las causas de la manus iniectio, puede entenderse en el sentido
de que ésta no era procedente, ni necesaria, en tal supuesto.

3. Si se admite la posibilidad de la manus iniectio, € nexus no se
diferenciaria del addictus, y es posible que ni siquiera se hablase
de 4.

4.° Los nexi tenian los mismos derechos que las personas in manci-
pio, y a éstas no se les podia dar muerte, ni ser vendidas como
esclavas trans Tiberim, como sucedia con los addicti.

5. Hay que tener en cuenta también que, en algunas ocasiones se
habla del nexus vinctus. La palabra nexus esta relacionada con
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el verbo NECTO, is, nexui —y alguna vez nexi—, nectere,
nexum, CUyo principal significado es atar, anudar, enlazar, unir,
en definitiva, sujetar. El participio pasivo vinctus-a-um quiere
decir atado, prisionero, preso. No es aventurado pensar que €l
nexus, Sh més, es e que esta bajo & poder de aprehensién del
acredor —el cual todavia no ha gercitado este poder—, y —el
nexus vinctus, € que, por impago de la deuda, ya ha sido apre-
hendido por € acreedor. A este respecto tenemos que recordar
el pasge de TITO Livio, que nos habla de los deudores, «sin
cadenas 0 con cadenas». A estos deudores con cadenas puede
referirse lafrase nexus vinctus, aunque no creo, en modo aguno,
que fuese algo usual e encadenar a los nexi. Esto se produciria
solamente en contadisimos casos, cuando se sospechase que €
que estaba en tal situacion pudiera fugarse.

6.° Para el propio deudor resultaba méas ventajoso que el acreedor
gjercitase el poder de aprehension derivado del nexum y no, en
cambio, que acudiese a procedimiento de la manus iniectio, ya
que, en €l primer caso, lo Unico gque sucederia es que tendria que
trabajar para €l acreedor, tal vez en una situacion de cuasiescla-
vitud. Pero en la manus iniectio, € acreedor podia matarlo —si
no habia quien pagase la deuda— o venderlo trans Tiberim
como esclavo, y siempre parece mas |levadero lo conocido que
lo desconocido.

3. Una dltima posibilidad, que me parece muy remota —y por €lo la
cito a final— es que € acreedor acogiese a nexus como cliente. Se trataria,
de nuevo, en este caso, de un acreedor muy generoso, que no solamente no
cobra la deuda, sino que, ademas, acoge a deudor bajo su especia protec-
cién. Es cierto que puede disponer de la fortuna del cliente, que muy poca
debe ser cuando, precisamente, no pudo pagar la deuda, y reducirlo, sdlo en
determinados casos, a estado de esclavitud y ejercer sobre é un derecho de
vida y muerte. En aquellos remotos tiempos, todo esto era muy poco s
tenemos en cuenta € deber de proteccion que asumia € patrono y cuya
violacién producia la execratio, como hemos visto anteriormente.

Y con dlo termino este articulo, €l cual supone una intromision en
el campo de los romanistas, aparte de no haber seguido los consegjos de
mi querido amigo y maestro, don ALVARO D’Ors, que me dijo que esta era
una materia bastante confusa y que, respecto a €lla, no habia datos sufi-
cientes. Sin embargo, esto Ultimo, no deja de parecerme dudoso. Si esta
cuestion la hubiese examinado don CLAUDIO SANCHEZ-ALBORNOZ, €StOY Seguro
que hubiese llegado a conclusiones definitivas, pues con datos quizéa bastan-
te més exiguos llegd a precisar la figura del «gardingo» —en su obra En
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torno a los origenes del feudalismo—, sin que sus ideas hayan sido discu-
tidas por nadie.

De todas formas, si € presente trabajo sirviese para que los romanistas
—a quienes, en realidad, corresponde esclarecer la figura del nexum— se
pusiesen de acuerdo —lo cual me parece poco menos que imposible—, ya
me daria por satisfecho.

LINORODRIGUEZ
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