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[. IxrtrobdDUCCION

Tratamos en estas paginas de la regulaciéon romana de la
ocupacion por caza y de la contraposicion entre dos derechos
que pueden considerarse originarios: el derecho a la caza de
todos los hombres y el derecho de propiedad sobre la tierra *.
Este tema, que ha atraido la atencién de los juristas de todos los
tiempos ?, tiene una profunda base humana y social y, desde la

-

primitiva funcion de la caza como medio de vida y subsistencia

e

1. kste articulo presenta una version resumida v reformada de mnuestra
tesis doctoral, presentada en la Umiversidad de Madrid en el afio 1933.
Debemos agradecer sinceramente, ante todo, al director de la tesis, pro-
tesor Ide Peslmaeker, v al Tribunal que la juzgd, especialmente a los pro-
tesores Alvarez Suarez v Garcia Valdecasas. Jas sugerencias vy observa-
ciones que nos hicleron y que hemos temido presentes. d

2. Vid., lag completas referencias bibilogrificas de [Lawpuccr, v. Caccia -
en Enciclopedia Giuridica Italiana, 11115 Il diritto di proprictd ¢ ol diritto
di caccig presso 1 romani, AG 29 (1882), 306 ss.; Laxpuvccr-Burs, v, caccia
en Nuovo Ihgesto ltaliono, 11, p. 588 ss.; RuaxacH, v. venatio en Ihctionn
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hasta su consideracion secundaria como ejercicio de habilidad
y deporte, ha suscitado las mas variadas aportaciones en todos
los campos del Arte y de la Ciencia. |
-, Pero el sentido de la actividad venatoria ha cambiado pro-
fundamente a través de las etapas de la Historia, motivando su-
cesivas regulaciones que han debido intervenir .en una actividad
que frecuentemente ha sido causa de contlictos y disputas en-
tre los hombres 3. La caza, considerada originariamente como
una necesidad, como un medio de vida y de defensa, en la vida
primitiva de los pueblos nomadas y pastores %, se transforma
pronto, con el predominio de la agricultura, en un placer y de-
porte para terminar siendo objeto de limitaciones y privilegios.
También en la Historia de Roma tuvo la venatio una distin-
ta consideracion y alcance. l.a ocupacion de los animales sal-
vajes tiene una significacion distinta para el antiguo y rudo.
civis romanus que para el elegante latifundista o simple stibdito
de la época postclasica. El paterfamilias acudia al gjercicio de
la caza con sus hijos y esclavos tanto para proporcionarse-el
cotidiano sustento como para defender sus propiedades y reba-
nos de los animales dafninos 3. Mas tarde, la caza comienza 2
ser considerada como un deporte, y la influencia helenistica, so-
bre todo.'a partir del siglo 11 a. de C., hace que la caza como

Daremberg-Sagho, V. RaGUsa, Breui aﬁmuti sulla wvenatio m diritlo ro-
mano, sulle formagione degli usi civici e sulla posibilité di un wuso civién
di caccia, Roma, 1925; LOMBARDI, Liberta di caccia a propietd privata
diritto romano, BIDR 53-54 (1048), 273 ss.; Vocu,. Corso di diritto romono
Modi di acquisto della proprieta, Milano, 1952, v los autores citados en las
notas que siguen. _

3. ORTEGA ¥ (GASSET, en e prologo al libro del Coxne DeE YEeBes, Veinte
aiios de caze maeyor, Madrid, 1048, defiende en amenas y sugestivas paginas
su teoria sobre la escasez de caza, que estudia en Jas sucesivas epocas
historicas, sosteniendo que la caza ha sido una de las mayores aficiones
del hombre y ha sido per ello objeto de los privilegios de los poderosos
y de las reivindicaciones de los lnmmildes. | '

. 4. Sobre la caza y su régimen juridico en Jos puebios: primitivos,
wid. Parrony, Dati dell’ Archeologia prehistorica attinenti alle origini del
Diritto, en Studi in on..di Besta, Milan, 1039, p. 3 ss. T

| 5. Es el venator, qaie describe Horacio, Carnuna, 1.1.28, hecho a to-
das las fatigas, que tolera ¢l hielo de la noche en los montes sin acordarse
de la tierna consorte. ‘ .



Derecho a la caza y «ius prohibendin en Roma 271

ejercicio con que distraer el ocio llegue a estar entre los gran-
des goces de la vida ; venar:, lavart, [udere, rvideve, hoc est vive-
re, como se lee en una tabula lusoria ®. Pero es necesario tener
en cuenta que el romano es un espiritu esencialmente realista,
que no llega a considerar la caza como motivo suficiente en si
mismo, ni como una actividad a ejercitar por ser deportiva 7.
Esta concepcion romana, basada en la realidad y dirigida siem-
pre a juzgar las cosas por lo que en si valen, se refleja tan-
to en la vida ® como en el derecho. En la época imperial, el
romano medio apaga su ahcidn venatoria acudiendo a los
espectaculos-del circo, a las frecuentes venationes de la arena,
mientras las grandes partidas de caza estan reservadas en la
practica a los principes, a los-funcionarios y a los terratenientes °.

También en el régimen juridico de la venatio se recoge esta
concepcion realista. Se protege y tutela la actividad venato-
ria en cuanto es econdmicamente lucrativa, y los jurisconsul-
tos se ocupan de determinar en qué razom y medida los ani-
males se consideran propiedad del hombre y sometidos a su po-
der. El principio de la libertad de caza es consecuencia de la
consideracion originaria del ejercicio de la actividad venatoria
como un originatio ius hominis que a todos se concede y para

6. Vid, Paori, Urbs (Trad. de Iarrdn, Barceiona, 1944), p. 245.

2. Vid. la importante monografia de AYMARD, Essai sur les chasses
romaines des origines a4 la  fin du siecle des Antonini {(Cynegetica)y, «Bibl.
des FEcoles Frangaises d’Athenes et de Rome», Paris, 1951, a cuyas con-
clusiones nos remitimos en lo referemte a la consideraciéon social de la caza
para los momanos. :

8.> Los poetas y literatos cantan y describen las primitivas uchas con
las -fieras que acosaban a los 4ristes mortales, en lucha comtra una natura-
leza hostil y despiadada. Asi, Lucrecio, De rerum natura, 5.945-005-980, Yy
Virgilio, Aeneida, 7.745-746; 8.316-318; 0.602-605. Salustio consideraba la
caza como N servile officium (Catiling, 4.1). Lia aficidon a la caza ‘se des-
prerta por las influencias griegas y orientales, y, segfin cuenta Polibio,
Hist. Reliqgwiae, 32.15, uno de los primeras cazadores fué Escipion Emi-
- liano. La caza como deporte, practicada por la clase gobernante y los prin-
cipes, no se difunde en Roma como en otros pueblos. Vid, AvyMARD, Essar -
syr les chasses romaines cit., p. 43 ss.

9. >obre los espectaculos de caza en la arena del circo, vid. JENNISON,
Amimals for Schow and Pleasure in Ancient Rome (Manchester, 1937), ¥
AYMARD, 0. <., p. I8 ss.
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todos se protege '*. Cuando la caza pierde su importancia eco-
némica y, al mismo tiempo, se extiende el Ambito del derecho
de proptedad, el derecho a la caza, aun considerindose siempre
como facultad humana inviolable, debe ceder a las faculfades
de -diép&sicién del duefio sobre su suelo. Nunca se entendio,
sin embargo, en el Derecho Romano el ejercicio de la caza como
un privilegio ', nmi el propietario pudo reservarse nunca exclu-
sivamente la caza existente en su fundo, como consecuencia
de una tradicién juridica siempre aplicada. '

Nuestras conclusiones en este tema pueden servir tambien
para demostrar como no siempre es posible trazar una hnea
diferencial marcada entre las concepciones y principios clasicos
y los de origen posterior, y como los conceptos y distinciones
fundamentales elaborados por los juristas clasicos fueron mai-
tenidos por Justiniano vy han sido, en gran parte, acogidos tam-

L

bien en los ordenamientos juridicos actuales.

1I. ErL DERECHO A LA CAZA

1. La consideracion de la caza desde el punto de vista juri-
dico se centra en la ocupacion **, que se califica como un modo
de adquisicion de la propiedad originario y también como un
modo de adquisicién de derecho natural y de derecho de gen-
tes '*, Podemos definir la ocupacion como el acto juridico de

10. Para Perozzi, cit. por LLOMBARDI ((Liberta di caccia cit, pag. 320), «ca-
zar es un us hominis que se ejercita sobre toda la extension de la tierra;
el que caza, sea o no propietario del lugar donde se encuentra, estd siem-
pre sobre su fundo, porque para cualquier cazador no hay mas gque wun
tundo 1nico: {a tierra.». -

17. JLa tinica excepcion fué 1a caza del! ledn, que desde tiempos de Ho-
norio s€é reservé al emperador. Vid. infre n. 2v.

I2. Sobre la ocupacion, en general, vid. KASgr, v. occupatio, en RE
Pawly-Wissowa, Suplem, VII; Das rom. Prwatrecht, 1, p. 358 ; Voci, Modi
dr acquisto della propietd cit., p. 10 ss.; WEIss, Das Willensmoment bei der
occupatio des rOm. Rechis nebst einer vergleichenden Betrachiung des Wi-
llensmomentes wm Aneignungsrecht des BGB, Marburg, 1055.

13. Los jurisconsultos romanos comsideraban gune el origen de. la pro-
predad ‘|t-uvo lugar por este hecho, al principio de las sociedades; Paulo
(D gqr.2.1.1), Domsniumque rerum ex naturali possessione coepisse Nerva
filins ait, ewmsque rei vestiginm remamere in his quae terva, mari coelogue
capinnivr, nam haec protinus eorwm fiunt, qui primi possessionem eorum
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toma de posesion de una res nullins, con la intencion de -hacerla
propia, considerado por el derecho objetivo como 1doneo para
la adquisicion de la propiedad. I.a ocupacion, que comienza sien-
do la forma de adquisicion primaria de toda clase de bienes vy que
tiene una gran importancia. en el proceso historico de forma-
cion. de la propiedad mmmobiltaria, va perdiendo su primitiva fun-
cion con la prevalencia de “los modos de adquisicion. derivati-
vos . Los requisitos juridicos de la ocupacion son los sigiiien-
tes: a) ldoneidad de la cosa, que implica que la ocupacton.dehe
realizarse sobre una res nullius, que constituye:la -condicion «ob-
Jjetiva basada en la ausencia de lesion lejana o; al menos, quie no
pertenezea a un.cipdadane romane, ya -que e -posible la och-
pacion de la res hostiles. b) Inteneion ¢ voluntad de ocupar - {am-
mus occupandr), que ha de ser una intencion .de hecho.sin ne-
cesidad de. una voluntad previa en cuanto a los efectos: juridi-
cos. En determinados supuestos, que examinaremos, No -8s urie-

cesario un animo particular y concreto, sino que basta con un

animo general y abstracto de ocupar. c) Toma de. posesion de
la cosa,; que 1umplica la disponibilidad en que-la cosa ocupatoria
5e halla con respecto al agente. Podemos distinguir la ocupacion
‘material, la aprchension efectiva de la cosa, como modo de
adquisicidn animo et corpore—yque, Voci denomina ocupacion
verdadera y propia—de la occupatio que, segiin Bonfante, pue-
de reducirse a un momento casi espiritual v que puede ser cali-

hcada como occupatio oculis et affectu 12,

cdprehenderit ; Gayo (D. 31.1.3 pr.). Quod enwvn nullius est, 1d. rationr na- .
tural Oﬁ‘fitf)ﬂirf?:'{‘ﬂ?lf‘ﬂdﬂrﬁ'. Tamhén Cicerédn, de offic., 1.7.21.

4. Para Boxraxte (Corse di d. romano, vol. 11, La Propietd, Sez. 1.a,
Roma, 1928), por ser la ocupacion un modo de adquisicién originario desde
el punto de vista historico no se puede hablar de una evolucidn del ins-
tituto, sino de una involucion; el ambito de la ocupacién y de los objetns
ocupables no crece, smo, por el contrario, disminuve. La ocupacién, que
comienza siendo la forma de adquisicion originaria de toda clase de bienes,
va perdiendo su primitiva funcidon con la prevalencia de los modos de  ad-
qusicion derivativos. Asi, mnperando en un principio Ty libertad de ocupa-
cion en ¢! derecho romauo, va suiriendce lmitaciones a medida, que ol
Estado «© l!as mumorias sociales mmponen una propiedad ficticia sobre to-
das las cosas sin duefio, |

5. Cir. Boxrante, La [Proprictd cit., Sez. 2.8, p. 65, v Voci, Modi di

Lo

acquisto cit., p. 11

I8
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y

L.os hechos mas frecuentes de ocupacion son la caza v la pes.
ca. Desde este punto de vista, podemos definir la caza, en general,
como el derecho natural vy humano a la ocupacién de los anima-
les salvajes y libres en todo lugar. Ksta concepcion de la caza
e$ la que se deduce de los textos, en los que la caza se designa
€on varios nombres segin la naturaleza de los animales de que
€3 objeto. Ante todo, las fuentes mencionan fa venatio para sig-
nificar la caza en sentido lato y general ; en sentido estricto, la
palabra venatro se réfiere -a la caza de animales terrestres, mien-
tras que ascupuum indica la caza de las aves (de avi-cupinm) °.

I.os animales como posible 'ohjeto de ocupacion venatoria son
clasificados por las fuentes en tres categorias. Los textos funda-
mentales que podemos aducir a este respecto pertenecen a las Ins-
tituciones de Gayo y a las de Justiniano, y, coincidiendo con la re-
«daccion de estas dltimas, los fragmentos de los libri rerum cotti-
dignarum sipe awreorum del Digesto atribuidos a Gayo:

Gayo, 2 67: Itaque si feram bestiam aut voiucrem aut pis-
ceni......... captum ......... €0 usquem -nostrum esse intellegitur,
~donec nostra custodia coerceatur; cum wvero custodiam nostram
evaserit et in naturalem libertatem se receperit, rursus occupan-
tis fit, quia nostrum esse desinit: naturalem autem libertatem
recipere videtur, cum aul oculos nostros evaserit, auf licet In
conspectu sit nostro, difficilis tamen eius perseculio sit. 68: In
his autem animalibus, quae ex consuetudine abire et redire soleng
veluti columbis et epibus, item cervis, qui in silvas ire et redire
solent, talem habemus regulam traditam, ut si revertendj ani-
mum habere desierint, etiam nostra esse desinant et flant occu-
pantium ; revertendi autem animum videntur desinere habere,
cum revertendi consuetudinem deseruerint. |

Ps-.Gayo, 1. 2 rerum cott. size | Instit., 2, 1.
aur. (D. 41.1.1-3-5) : | 12. Ferae igitur bestiae et
- 1. 1. Omnia igitur animalia, volucres el wnisces, id est ommnia

16. Para Paory, Urbs (trad. de TFarran, Barcelona, 1944), p. 240, «la
caza de Jos pajaros llamada cucupium era cosa muy distinta de la caza de
los animales con cuatro patas, como lobos, osos, jabadies, lebres, etc., la-
mada wenalio ; de las dos mamneras que los hombres usan para matar, ‘a
venatio wepresenta la violencia; el auwcupium, el engafo. La primera es ul
ejercicio enérgico de hombres tuertes, la oira es agradable v sedeaturia
ocupacion que reguiere Gnicamente habilidad... Cazador pajarero puede ser-
io cualquier hﬁ}gaﬁm, que cof la nariz al aire va esperandc que la presa
engafiada por el canto venga por si soia a dejarse coger». )
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quae terra mari coelo caplun-
tur, id est ferae bestiae el vO-
lucres pisces, capientimn fiunt,

3. 2. Quidquid autem eorum
ceperimus, €0 usque nostrum
esse intellegitur, donec nostra
custodla. coercetur: cum verc
evaserit custodiam nostram et
in naturalem libertatem se re-
ceperit, nostrum esse desinit et
rursus occupantis fit.

5 pr. Naturalem autem liber-
tatem recipere intellegitur, cum
vel oculos nostros effugerit vel
ita, sit in conspectu nostro, ut
difficilis sit eius persecutio.

5 2. Apilum quogque natura
fera. est: itaque quae in arbo-
re nostra consederint, ante-
guam & nobis alveo concludan-
tur, non magis nosirae esse in-
belleéuntur quam volucres, quae
in mnostra arbore nidum {fece-
rit. Ideo si alius eas incluserit,
earum dominus erit.

5. 3. Favos quoque si quos
hae fecerint sine furto quilibet
possidere potest: sed ut supra
quoque diximus, qui in alienum
fundum ingreditur, potest &
domino, si is providerit, iure
nrohiberi, ne ingrederetur.

5. 4. Examen, quod ex alveo
nostro evolaverit, eo usque nos-
trum ese intellegitur, donec in
conspectu nostro est nec diffi-
cili elus persecutio est: allo-
quin occupantis fit.

5. 5. Pavonum et co'umba-
rum fera natura est nec ad rem
pertinet, quod ex consuetudi-
ne avolare et revolare solent:

275

animalia, quae in terra mari
caelo nascuntur, simulatque ab
aliquo capta fuerint, iure gen-
tium statim illius esse inci-
Quidgquid autem,
eorum <ceperis, eo usque ftuum
esse intellegitur, donec tua cus-
todia coercetur; cum vero eva-
serit custodiam tuam et in na-
turalem libertatem se recepe-
rit, tuum esse desinit et rur-
sus occupantis fit. Naturalem
autem libertatem recipere in-
tellegitur, cum vel oculos tuos
effugerit vel ita sit in conspec-
tu tuo, ut difficilis sit eius per-
secutio.

14. Apium qguoque naturs
fera est. Ttaque quae in arbo-
re tua consederint, antequam
a te alveo includantur, non
magis tuae esse intelleguntur,
guam volucres quae in tug ar-
bore nidum facerint: ideoque
si alius eas incluserit, is earum
dominus erit. Favos guoque 8!
quos hae Tfacerint, qualibet
eximere potest. Plane integra
re, si provideris ingredientem
in fundum tuum, potes eum
lure prohibere ne ingrediatur.
Examen, quod ex alveo tuo evo-
laverit, eo usque tuum esse in-
tellegitur, donec in consvectu
tuo est nec dificilis eius perse-
cutio est: alioguin occupan-
tis fit.

&

15. Pavonum €t columba-
rum fera natura est. Nec ad
rem pertinet quod ex consue-
tudine avolore et revolare so-
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nam et apes-idem faciunt, qua-

rum constat feram esse natu-

TAIM 2 cervos: qupque itgd qul-

*dam -mansuetos -habent, ut in
sitvas eant el redeant, quorum
-et -ipsorum feram -esse natu-

ram nemo negat. In his autem
griimalibus; quae ex consuetu-
dine abire et.redire- solent t-a.-

- lis regula comprobata ES’t '

e usque: nostra .esse intelle-

“gantur, doneg -revertendi ani-
~mum habeant, quod si -desie-

rint. revertendi -animum habe-

re, Hesinant nostra esse et fiunt.

occupantium. Intelleguntur, au-
teem desisse ¢ revertendi ani-
mum abere ftung, cum reyer-
tendi: consuétudinem deserue-
rinit. . - . |

-

. B. 6., Gallmarum et ance-

ﬁ rum non est fera natura:. pa-

lam -est enim alias esse feras

gallinas et alios feros anseres, .

Itague si quolibet modo anse-
res mei et gallinae meae tur-

bati turbgtevae adeo longius
‘evolaverint, ut ignoremus, ubi
. sint,
nostro dominio tepentur. Qua
de causa furtli nobis tenebitur,

tamen nihilo minus in

qui quid eorum Ilucrandi ani-
mo adprehenderit. -

Florentino, 1. 6. institutionum (D.

his apud nossunt edita.

Hent
ciunt, quarum constat feram

nam et apes idem {a-

esse nalturam: - <ervos duoque
11:& quidam mansuetos habent,
ute in silvau.. ire et redire sSo-
1eant quorum et 1psﬁrum fe-
ram esse naturam nemo negat.
In his autem anhn&llbus quae
ex chsuetudme gbire et redi-

re solent 'bahs regula, compro-

bata est, ut €0 ]quue tua esse
mtellegantur donec animum
revertendi. . habeant: nam 8t

- revertendi. animum habere de-

sierint, etiam tua esse desinunt

- el fiunt ocupantium. Reverten-

di autem animum videntur de-
sinere habere, cum revertendl
consuetudinem deseruerint,

16. . Gallinarum ei anserum
non. est fera natura, Idque ex
e0 possumus intellegere, quoa
aliae sunt gallinae, quas feras
vocamus, -item alli anseres
quod feros appellamus. Tdeoque
31 anseres tul aut gallinae tuae
aliquo casu turbati turbataeve
evolaverint, licet conspectum
tuum -effugerint; quocumgque
tamen loco sint, tui tuaeve es-
se intelleguntyur:’ et qui fu-
crandi animo ea animalla re-
tinet, furtum commitere inte-
llegitur,

41.1.2-4-6) 1 2. vel quae ex

4. Nisl si mansuefacta emitti ac reverti solita sunt.
6. Ytem dquae ex animalibus dominio nostro eodem iure sub-

lectis nata sunt 17,

-17. Bl fr. 2 de Tlorentino se inserta

courre  contnuacion del 1.1 de

'(rayo, el fr. 4 es tnntinu*a*cién del 3.2 -de este mismo Jurista, antes reco-

-gudog; v e fr. 6 sigue al g7 [tem qime ex hostibus capiuntur, twre,

Iéem. statim caprentium fnmt T

goen-
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Todos los principios contenidos en estos textos pueden consi-

derarse de procedencia clasica. Obsérvese que el fr. 5 pr. del Di-
gesto, cuya redaccion es casi identica al final del parrafo 12 de
las Instituciones de Justiniano, coincide y tiene una construccion
muy parecida a la redaccion de las Instituciones gayanas
(tr. 67 i fuwe). Loos otros principios recogidos en las dos simila-
res redacciones corresponden a los de las Instituciones de Gayo
o pueden considerarse el desarrollo o las l6gicas consecuencias
de esos mismos principros. L.as dos redacciones, la de los libros
atribuidos a (Gayo %, que prolablemente recogen la doctrina del
jurista en esta materia, y la de las Instituciones del -emperador
bizantino, pueden comnsiderarse casi 1dénticas, aparte de la di-
ferencia general de que los fragmentos del Digesto utilizan la
primera-persona del plural, mientras que en las Instituciones se
escribe empleando la ‘segunda persona del singular, v de otras
diferencias de escasa mmpotrtancia. Por ejemplo, cuando se tra-
ta de los enjambres de abejas, mientras en el Digesto se lee:
sine furto quilibet possidere potest, en las Instituciones se dice:
quilibet eximere:potest, dando un alcance mas general al prin-
cipio. Puede decirse, por tanto, que Justiniano sigue fielmente
eir. esta regulacion-los principios - clasicos, sin-introducir nin-
guna innovacién -importante: | -
- Sirviendonos -de las distinciones de estos textos, pasemos.-a
considerar las tres clases de animales que, a.efectos de la ocupa-
ci6n por.caza, distinguieron los jurisconsultos romanos: ‘A) Ani-
manes fieros o salvajes (ferae bestiae). B) ‘Animales:amansadoso
domesticados: (mansuetae o mansuefactae); y C) Animales do-
mesticos. {(quorum.: non: €st- fera natura). Ante todo, debemos
intentar el estudio de esta clasificacidn teniendo siempre pre-
sente -la mentalidad romana, ya que los:juristas, mas que dar
los conceptos de cada una de estas categorias, lo que hacemn,
como es normal en la jurisprudencia, es ofrecernos ejemplos
y. tratar de reso.ver l% dudas sobre la pertenencia .de ellos a
una u otra clase. RECR R .-

A) Ammazles fieros o Safvajes (fmae bestme) __Son todos
aquellos ammales que gozan de naturalis hbertas.y. pueden ser

18. Sobre los libri reruwm cottidianarum stve aureorwsn vid mfra n. 90.
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apropiados por cualquiera. En los textos se encuentran las re-
ferencias a esto§ animales utilizadas en dos sentidos distintos
que a veces se confunden: animales fieros en sentido amplio
y genérico, y animales fieros en sentido estricto; en el primer
sentido se comprenden tanto los animales fieros (ferae bestiac)
como los amansados (mansuetae), mientras que en el segundo
sentido sOlo se comprenden los animales fieros con exclusion de
los amansados. -En efecto, la afirmacién de la naturaleza fiera
de las abejas parece ser tajante y no deja lugar a dudas:
apium quoque natura fera est, y tambi¥n parece se incluyen en
esta clase de animales fieros los pavos y las palomas: pavonum
et- columbarum fera nature est; sin embargo, tanto en las Ins-
tituciones de Gayo y de Florentino, como en los fragmentos del
Digesto y de las Institutiones, se consideran. estos animales
que se alejan y vuelven volando, es decir, que tienen anrmus
revertendi, como amansados, ¢onsiderindose asi también los
ciervos que van y vienen de la selva.

Respecto a st las abejas debian considerarse como animales
fileros 0 amansados no existié un criterio unanime, (Gayo las m-
cluia entre los animales amansados (2.68: In his awtem ani-
malibus, quae ex consuetudine abire et redire solent, veluti co-
lumbis et apibus, wem cervis), mientras que Justiniano, si bien
las incluye entre los animales con anwmus revertends, sostiene
expresametite que son de naturaleza fiera (2:1.15: nam et apes
idem fociunt, quarum constat feram esse natwram). Parece que,
con ello, Justiniano quiso seguir una opinién conciliatoria, sos-
teniendo que, aunque las abejas son de naturaleza salvaje, tie-
nen en ciertos casos los caracteres de las amansados. L.os juris-
consultos clasicos diﬁapufaro-n sobre la consideracion de Ias abe-
jas, como se desprende, sobre todo, de un texto de la Mosai-
carum et Romanarum legum Collatio - | |

12.7.10: Item Celsus libro XXVII digestorum scripit: si, cum
apes meae ad tuas advolassent, tu eas exusseris, quosdam nega-
re competerg legis Aquiline actionem, inter quos et Proculumn,
guasi apes domini mei non fuerint. Sed id falsum esse Celsus
ait, cum apes revenire soleant et fructui mihi sint. Sed Proculus’
eo movetur, quod nec mansuetae nec ita clausae fuerint. Ipse
autem Celsus ait nihil inter has et columbas interesse, quae, sl
manum refugiunt, domi famen fugiunt.
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Proculo, entre otros juristas, consideraba, por tanto, a las
itbejas ferae y sostenia que con su fuga volvian a ser res nu-
Hius y apropiables por cualquiera, pero Celso segula la opi-
nion contraria, estimando que eran mansuetae, ya que tenian
el enimus revertendi. La opinidn que prevalecid debid de ser
la de Celso, que fué¢ seguida por Pomponio, Paulo y Ulpiano ?°.

En conclusion, animales- fieros stricto- sensu son solamente
aquellos que gozan de libertad natural v no conservan la hue-
lla de la posesion humana ni el animus que a ella les lleve, Estos
ammales son ocupables en ctialquier lugar en que se encuentren ;
pero, una vez ocupados, pasan a ser propiedad exclusiva del
cazador *°, 51 estan encerrados en un recinto y a la inmediata
disponibilidad de quien los posee no dejan de ser salvajes, aun-
que va no sean ocupables por estar aprisionados ; la apropia-

9. Pauwlo (D). 41.2.3.16), Uipiano (D. o¢.2.27.12; 10.2.8.1). las Paz-
tidas de Alfonso X consideraban a las abejas como salvajes, siguiendo muy
de cerca ntra decision de Paulo (D. 47.2.26; recogido infra). La Partida
3.28.22 dispone, en efecto: Abejas son como cosas saluajes. E porende de-
oS, que st enxambre dellos jiosmrf en. arbol de algund ome, que Nox
Ppuede deztr que son suyas, fasta que las encierre ey colmena, o en oira
cosa; bien assi como non puede desir que son suvas las aunes que possa-
ssew y, fasta que las prisiesse. Esso mismo dezimos gue seria de los pa-
nales, que las abejas fiziessen en arbol alguno ; que mon los dcue tener
por suyos, en cuanto estomicssen ¥y, fasta que los lome ende, e los lieue.
L0 St acaeciesse, que viniesse olro alguno, ¢ los leuasse ende, serian suyos ;
Jueras ende, si estouisse ¢l delante quando los quisiesse lemar, e pefo. de-
fendi¢sse. Otrosi dezimos, que si ¢l enxambre de las abejus volase de los
colmenas de alguno ome, e se fuere; si el seior dellay Tas perdiere de vista,
o fweren tan alongadas del, quc las non pueda prender, nin seguir; plerde
porende ¢l seiiordo que auia sobre ellas, e gamalas quien quier que las pren-
do, ¢ las encierre primeramente. | | |

20. L.a finica excepcion a estay regla fué la caza del ledn, gque desde Ia
época de Honorio fue reservada al emperador, segtn ana disposicion -del
afio 414, recogida en el Codex Theodosianus, 15.11.1: Imp.. Honorius et
Theodosius A4 Mauriano comiti domestrcorum et wices agenti magisiry
militum Qlccqundﬂrﬁm leonum cunclis facimus polestatem, meque aliquan-

do stmimus gquemguam colummiom formidare, cum el salus nostrorum pro--

vinciohum voluptait nosirae necessario pracponatur el haec ipsa propria
voluptas tntercludi minime videatur, gquandoquidem occidendi feras, non ve-
nandi venundandigque licentiom dederimus. Occidendi igitur memoratas feras,
et ductbus et cofficiis ¢orum conventis, cunctis LDcentia tribuatur.
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¢ion: que un tercero hiciera de estos animales apresados seria
una verdadera comntrectatio rei aliende o hurto.

En los animales salvajes rige, pues, el criterio de la libertad.
natural como requisito para su ocupacion; pero se plantea €l
problema de cuando se entienden privados de su natural libertad
y "sujetos a-la potestad dominical. No hay duda alguna en el
caso de las fieras encerradas en jaulas o viveros (vivariis inclu-
sae), pero s1 puede dudarse con respecto a aquellas que vagan
wm Silvis circummseptis, va que los animales en estas selvas -cer-
cadas no plerden su natural libertad, pero tampoco estan fuera:
de la .disponibilidad del hombre que los mantiene libres.en es-
pacios amplios, Veamos las decisiones de Paulo al respecto:

1. b4 ad edictum (D. 41.2.8.14.-15). Item feras bestias, quas vi-
variis incluserimus, et ‘pisces, quos in wviscinas colecerimus, a
nobis possideri. Sed eos pisces, qui in stagna sint, aut: feras, quae
in gilvis circumseptis vag&ntur & nobis non posmderi guoniam

relictae sint in libertate natul ali: alioguin etiam si quls silvam
emerit, Vlderl eum omnes feras possidere, qutrd f&lsum est. Aves
antem pos&d&mus quas mclusa,s habemus a,ut 51 quae mansue-
tae factae custodlae nostrae sublectae sunt

l.a distincién que Paulo hace es clara’ y no deja lugar-a
dudas 21. Ias feme bgstme encerradas en los viveros estan en
nuestra posesmn pero no las que vagan in silvis mcmnsephs
que permanecen en libertad Ila.tprgl, ya gue Ssi se considerase lo
contrario-el que comprase una selva ‘compraria:los animales. m-
clnidos en €lla, lo cual es falso Este texto nos es partictilarmen-
te {til” para 1nterpretar en su debido alcance 1ds referencias’ de
_Varron 'y. Columela a la existencia ‘de grandes parques desti-
nados a la cria de animales en la-época republicana y comienzos
del 1mperm 22 La calificacion de vivaria dada por -estos au-

T - volirms il
¥

" 21, " Be sostuvo por algumos autores antiguos, IHotomann, Gothofrédo
y-Noodt, que en lugar‘de in silzsis ctrcumseptis debia leerse i1 Szllm.g 710497
circumseptis v que el error provendria’ de d]gurl copista o del' mismo Tl"l-
boniand. Noodt consid@aba esta infundada opinion como ifalible y “decia :
sed, quod multa ¢corum pace diverim, qui sic sentiunt, errant toto coelo.
Contra: esta absurda <o yjetura, vid. lﬂm‘}::”-:.(;x Il. d. di proprietd e # d. di
cacciw Cit., p. 340. o | : - |

‘22. Varron. De re rust.,, 3.12; Columela, De re rust., .17 -Plinto,
Hist. Nat., 7.78, En el siglo 1ii aparecieron los primeros leporaria, men-

1
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tores demuestra suficientemente ‘el caracter y destino de estos
parques y excluye el que se tratase de reservas de caza. |

El criterio decisivo en la ocupacion de los animales salvajes
es, por tanto, el que no se encuentren en una relacién tan mn-
mediata con el hombre que pueda decirse han perdido su libertad
natural. I.os textos plantean también la cuestion de determinar
cuando el amimal salvaje se considera sale de nuestra inmediata
disponibilidad y puede ser nuevamente objeto de caza. Para
(rayo el animal vuelve a ser libre, v por ende ocupable, cuando
escapa de nuestra wvista, o cuando viéndolo, resulta dificil su
persecucion (2.67). Distinta solucion es la que da Ulpiano, al
tratar del daflo que causan los animales:

1. 18. ad edictum (D. 9.1.1.10): In bestiis autemn propter na-
turalemi feritatem haec actio locum non habet: et ideo si-ursus
fugit et sic nocuif, non potest quondam. dominus conveniri, guia
desinit dominus esse, ubi fera evasit: et ideo si eum occidi, meum

corpus est.

Para Ulpiano, tratandose de fieras, no ‘tiene lugar la dctio
de panperie contra su propietario, que no podra ser demandadé
por el dafio que causé un osg después de escaparse, yva que en-
tonces no tiene duehio y si lo- mato es mio: el cuerpo. Para Ii-

-
B r
. k] Ll '
- i L < - -
= k ’ - -

cionados por Varrdn, con una swperﬁcpe limitada a algunos centenares de
metros cuadrados. Mas tarde estos parques. aumentan de extension, y Va-
rrén, faltando el término wvivgrium, que la lengua no conoeia todavia, con:
tinia usando el término leporariwm, pero comsideraba esta .expresion in-
exa,cta, ya que “habla de pardues de 40 yugddms como el de ILupinus, 'éi_1
Firuria, ¢ el de -Pompeyus, en la Galia ;- seghin la referencia. de' Plindo,
Latcullus v Hortensius siguieron este ejempio, destinando también a. los
animales grandes parques. Columela describe minuctosamente estos Hiva-
ria del tltimo- siglo-de -la Replblica v -de comienzos: del Impe:rw mencio-
nando los diferentes modos empleados para cercarlos, como- muiros de pie-
dra, de arena © de tierra, etc., seglin la riqueza del propietario y-la extensién
del terreno. -Alcuidado de estos parques ‘estaba un custos vivarii, experto
et la cria y guarda de los animales. Aparte de la- utilidad econdmica de
estos viveros, sé organizaban en ellos especticulos para recreo del p«fﬂapi%e-:
tario v de sus invitados; en los dominiog de Varron en Tascolo, Hamados
al son del cuerno, cienvos 'y jabalies se reunian en una terraza, donde se
les " alimentaba ; especticulos particularmente suntuosos se daban en ta pro-
piedad ‘de Hortensius. Vid. Aymarp, Essai sur les chasses romdines cit:,
p. 68 ss. S
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berar al duefio del dafio causado por el animal fiero gue huye,
se llega a la consecuencia de que el animal deja de ser suyo en
el momento que se escapa. Aparte de esta solucion, que viene
impuesta por el particular supuesto de que se trata, la decision
de Gavo es la mas justa y la que predomina.

B) Animales amansados o domesticados (wmansuetae o wman-
suefactaey).—>on aquellos que, conservando su libertad natural
que los distingue de-los domésticos, estin bajo la potestad del
hombre aunque no de un modo constante, ya que salen a veces
de ella ; pero conservan el instinto de volver (animus o consue-
udo reveriendr) **. En los textos examinados se ahirma que
estos animales no son ocupables mientras consétrvan el habito
de volver a un determinado immueble, porque entonces pertene-.
cen al duefio de éste, pero en cuanto pierden €l amimus rever-
tendr vuelven a ser res nullius y ocupables por cualquiera. Este
criterio, sin embargo, nos parece mas tedrico que practico, y
podia dar lugar a dudas y dificultades para decidir sobre la pro-
piedad del animal capturado lejos del fundo al que tenia el ins-
tinto de volver. En los casos de que tratan los textos del ciervo
que va y viene de la selva, de los pavos y de las palomas gue se
alejan volando y vuelven, podia suceder que un cazador se
apropiase de estos animales, que no se distinguen de los salvajes
cuando estan en el campo y han salido del poder de su duefio,
abrando de buena fe, y aquél no podria ser acusado de hurto por
el propietario al no existir animus: lucrifaciend;. Lios juriscon-
sultos se plantearon este problema, tratando de las abejas, so-
bre las que, como dijimos, discutian cémo debian considerar-
se precisamente por esta dificultad practica. Gayo, en los frage

23. Los autores mno. esrtémﬂ de acuerdo sobre las cavacteristicas de ‘esta
clase de animales. Para ScIALOA ({eoria della proprietd nel d. yremano,

oma, 928, vol. II, p. 30) sou aquellos que por su naturaleza no son
domeésticos, pero estan domesticados, diferenciindose de los. domésticos en
que tendep a romper su relacion con el hombre. BONFWTP. {(La Proprista
cit,, Sez. 2, p. £7), mis en conformidad con e! concepto romano, eostiene
tiqt estos animales tienen su caracteristica esencial ¢n su natural fiereza junto
ron el habito de tornar al! propietario. Laxpuvccr (v. caccia en Enciclopedia
Giridica [taliang) dice que estos animales formen una categoria intermme-
dia, ya que siendo salvajes de por si han sido reducidos a la convivencia -
por et hombre. |
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mentos gue se le atribuyen en el Digesto (D. 41.1.5.3), de-
cidia: Faros quogue si quos hae facerint sine furto quilibet
possidere poiest, y €ste debid ser el criterio clasico—]Justiniano
lo redacta de otra manera en sus. Instituciones (2.1.14: qui-
libet exvmere potest)—, que es atm mas explicito en las decisio-
nes de Paulo:

1. 9 ad Sabinum (D. 47.2.26): Si apes ferae in arbore fundl
tul apes fecerint, si quis eas vel favum abstuleri, eum nom te-
neri tibi furti, quia non fuerint tuae: easque constai captarum
terrs, mari caelo mumero esse.

e otra parte, Paulo consideraba a las akejas como man-
suetac :

1. 3% ad edictum (D.41.2.3.16): Quidam recte putant columbas
quoque, quae ab aedificiis nostri volant, item apes, quae ex al-
veis nostris evolant et secundum consuetudinem redeunt, a no-
bis possideri.

l.a solucion adoptada por Paulo parece fué la de que las
abejas, s1 hien pueden considerarse wmansuetae cuando salen vy
vuelven a nuestras colmenas, pueden ser apropiadas por cual-
quiera, asi como sus panales, cuando se trata de abejas sal-
vajes que eventualmente se encuentran en un determinado
fundo. Pero el criterio ‘del jurista, que manifiesta con respecto
al pecus ®*, es que todo animal, una vez que ha salido de
nuestro poder ya no nos pertenece ; y éste pudo ser también e
criterio a aplicar en el caso de los animales sansuetae. Una
solucion muy curiosa a este problema daba Tedfilo en sus lec-
ciones, cuando decia que, no pudiendo conocerse el animo de
los amimales, era necesaric interpretarlo mediante la conswelu-
do revertendi en relacion con el tiempo en gue el retorno del
animal se efectuaba ?°. La aplicacion de este criterio en la préc-

[ il

24. Paule, 1.54 ad edictum (1), 41.2,3.13): Nam pecus simul oique abe-
rraverit aut wvas ite exciderit, ut now inveniatur, protinus desinere a nobis
Prossudert, licet a numllo possideatur: dissimiliier atqus si sub custodia mea
sit nce inveniatur, quia praesentia eis sie ¢t tantwm cessat interim diligens
tHguLSitio,

25. Pomia Teodfilo el siguiente ejemplo practico: «Yo fengo una clerva
que acostumbra a retozar en Ja seiva v a volver al dia siguiente o, todo
o mas tarde, dentro de los tres dias siguientes: si en este tiempo en que
ella acosturbra a volver es capturada por alguien, tendré contra el ca-
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tica daria lugar a las mismas dificultades que ya- sefalibamos
al- tratar de los-textos que =¢ refieren a estos animales. Pode-
mos concluir que, en definitiva, los animales amansados, captu-
rados fuera de sus viveros por un tercero que obre de buena fe,’
serian propiedad de éste; y sélo cabria, por analogia con la
solucton que da Ulpiano citando a Pomponio (D. 41.1.44), que
el propietario obligase al cazador a exhibir el animal, y si lo-
graba probar que era suyo lo retvindicase. La dificultad mayor,
sin embargo, seria probar el anwnus revertendi del animal.

C) Animales domésticos.—Son aquellos animales, como dice
Scialoja, que estan normalmente ‘en la propiedad del hombre que
lo tiene consigo por su utilidad o por simple deleite 2%, Iistos
animales se consideran propiedad de su dueno aun cuando estén
fuera de su ambito de disposicion, siempre que puedan ser recu-
perados, v cualquiera que se los apropiase cometeria hurto. A

o

este respecto es interesante wnmderar 1:_-1 larga decision que
Ulp*ano atribuye a Pomponio:

- 1.°19 ad edictum (D. 41.1.44) ;.. Pomponius .tractat: cum pas-
-torl meo lupi porcos eriperent, hos vicinae villae colonus cum
- robustis canibus et fortibus, quos pecoris sui gratia vascebal,
ﬂconsecutus lupis -enpult aut canes extorserunt et cum pastor
‘meus peteret norcos quarebatur ut:rum eiis facti sint ‘porci,
qui eripuit, an nostri maneant: nam genere quodam venandi id
erant nancti: Cogitabat tamen, ‘quemadmodum .terra .marique
ca«pté., -cum - in._suam naturalem - laxitatem pervenerant, desine-

_ rent eorum . esse qul ceperunt, ite ex bonis quoque nostrls capta
a bestiis marinis et terrestribis desinant nostra esse, cum eftu-
gerunt bestiae nostram persecutmnem. Quis denigue manere NOS-
MYrum dicit, giod -avis transvolans ex .area aut ex agro nosiro
transtulit aut quod nobis eripuit? Si igitur d desinit. si fuerit ore
bestiae liberatum, occupantis erit, guemadmodum piscis vel aper
‘vel avis, gqui potestatem nostram evasit, si ab alio capiatur, ipsius
fit. Sed putat potius nostrum manere tamdiu, quamdiu recipe-
rari possitc licet in.avibus et piscibus et feris verum. sit quod
scribit: Idem- ait, etsi maufragio quis amissum sit, non statime

LY

TR

'y

zador la accion real por vulneracion de mi derecho:de propiedad, pero si
es$ capturada al cuarto dia mo tendré ya accion contra éla Institut. graeca
porophasis L'heofilo vulgo -tributa.{ed. FERRINI), 2.1.I5. |

20. SCIALOTA, Teorio della propriety. cit:, 11, p. 31.
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nostrum esse desinere: denidue quadrupio teveri eum qui rapuit,
Et sane melius est dicere et quod a lupo eripitur, nostrum ma-
nere, quamdiu recipi possit id quod ereotum est. Si igitur ma-
‘net, ego arbitror etiam furti competere actionam : licet enim non
animo furandi fuerit colonus persecutus, gquamyls ef-hoc animo
- potuerit esse, sed et si non - hoc animo persecutus sit, tamen cum
reposcenti non reddit, supprimere .et intercipere videtur. Quare
et furti et ad- e’i{hibendgm feneri eum arbitror e vindicari exhi-

. bitos ab e0c pOYCos -posSse, “

En la cuestion propuesta de los lobos que se llevaron a los
puercos de un pastor y que habian sido reuuperados por un co-
lono vecino, Pomponio d:tstmﬂ'um el momento en que podia con-
sidérarse cesaban los cerdos de ser dé su amo. al ser arrebata-
dos por los lobos, v el posible derecho de caza del vecino que
hacia los cerdos suvos. No o bstante estas conmdemuones la
condicién doméstica de los animales decidia el criterio a dphcar
de la excepcion a la libre octipacién de todos los animales cuan—-—
do han salido de la prop1edad privada, y Pomponio decidia que
estos animales seguian siendo de su amo mientras pudler’m ser
recuperados. Ulpiano afiade que compete la accion de hurto s1 €l
colono vecino, que estd obligado a exhibir los cerdos para que
puedan ser reivindicados, no los restituye, ya que entonces se
considera que hurta, puesto que los puercos han permanecido
en la propiedad de su amo mientras podian ser recuperados.

En esta clase de animales domeésticos merecen una especial
consideracién los animales de tiro y carga (q%ae collo dorsove
domantur), ya que son valorados espec ialmente por los juristas
al incluirlos entre las res mancipi

%

Gayo, 1. 120. Eo modo et serviles et liberae personae mancipan-
tur; animalia quoque guae mancipi sunt, guo in humero haken-
tur boves, equi, muli, asini...

Id. 2. 15: ,..Sed quod diximus...... mancipi esse...... statim ut
nata sunt mancipi esse putant; Nerva vero et Proculus el veteri
diversae scholae auctores non aliter ea mancipi esse putant,
guam si domita sunt; et si propter nimiam ferifatem domarl
non possunt, tunc videri mancini esse incipere, cum ad aetatem_
pervenerint, qua domari solent. 16: Ifem ferae bhesiiae nec man-
cipi sunt velut ursi, leones, item ea animalia quae fere bestia-
rum numero sunt, veluti elephanti et cameli; et ideo ad rem
non pertinet, quod haec animalia etiam collo dorsove domarll
solent: nan ne nomen guidem eorum animalium illo tempore
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<nqtum>. fuit, quo constituebatur quasdam res mancini esse,

gquasdam nec mancipi.

Ulpiano, 19. 1: Omnes res aut mancipi sunt aut nec mancipii.
Mancipii res sunt praedia in Italico solo, fam rustica, qualls est.
fundus, gquam urbana, qualis domus; item iura praediorum zus-
tiecorum, velut via iter actus agquaeductus: item servi et qui-
drupedes, quae dorso collove domantur, velut boves muli equl
&sini. Ceterae res nec mancipii ‘sunt. Elefanti et cameli, quam-
vis collo dorsove domentur, nec mancipli sunt, gquoniam hestia-
ruam numero su_nt.

En la regulacion clasica solo son res mancipi, por tanto, los
animales de tiro y carga, respondiendo seguramente esta con-
cepeidn a un criterio de valoracion agricola o bélica 7. Se con-
sideran en esta categoria los animales que pueden ser objeto
de doma o que por su nacimiento en estado de domesticidad
no necesitan de ella. Sobre €l requisito de la doma, parece, segiin
las referencias de (Gayo, que existio una controversia doctrinal
entre sabinianos y proculeyanos, Va que mientras los primeros
opinaban que estos animales se consideran mancipr desde el mo-
mento de su nagimiento, los segundos sostenian que solo per-
‘tenecian a esta categoria cuando habian sido domados o, al me-
nos, st la doma no era posthle, cuando tuvieran la edad en que
solian ser domados. Los animales salvajes, en cambio, claramen-
te se consideran como res nec mancipi; pero con respecto a los
elefantes y a los camellos, Gayo decia que eran considerados
en otro f-inempe tanto res mancipr como nec mancipi. Estas refe-
:rencias de Gayo y otras de Varron parecen demostrar que esta
clasificaciébn con respecto a los amimales se formuld en .poca -
clasica, y que en un periodo anterior la consideracion de los
animales como objeto de propiedad humana v de utilidad social
se extendia también a los animales salvajes *%

274. De.Visscuer (Mancipium et res mencipi, en Nauwvelles ctudes de
d. romwtin public et prive, Milano, 1949, . 190 §5.) Se Proauncia 2N ooil-
tra del fundamento de la distincién en la valoracion. agricola, va que exis-
tieron animales 7es mancipi que no fueron jamas instrumentos de trabajo
agiicola. |

28. . Para Dr Visscirr, tbidem, es decisiva la conjetura de Voigr de
que los animales de tiro y carga no habian sido res mancipi hasta el final
de la €poca republicana, fundamentando el origen de la distuncion en la
potestad de mando del mancipismn. Sobre el oscure 1)1‘-0-};;] ema de esta dis-
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En resumen, de toda esta clasificacion general de los anma-
les que se encuentra en las fuentes romanas, v que ha sido
mantenida tradicionalmente 2°, podemos deducir las siguientes
conclusiones : a), ante todo, para los romanos el criterio dis-
tintivo esencial consiste en la naturaleza fiera o no fiera de los
animales, distinguiéndose entre los de naturaleza fierd las ferae
bestiae—que hemos denominado fieros en sentido estricto—, de
los que, aun siendo también fieros, tienen el anwnus revertends ;
b), en cuanto a la ocupacion de los animales, la distincion funda-
mental es la de que gocen de naturalis lwbertas, o, por el con-
trario, permanezcan sub custodia. Para gue un animal se consi-
dere de propiedad privada es necesario que permanezca sud cus-
todia en tal manera que haya perdido su libertad natural; no
otra cosa indica la distincion entre wwvaria y silva circumsepto
y la decision de Paulo de que solo los animales cautivos
vivariis pueden considerarse de propiedad  privada; c¢), en los
animales domésticos, sbmetidos de una manera constante al
hombre, se distinguen los animales guae collo dorsove doman-

T —
P ke v

tincion, en cuanto a los animales y su consideraciom originaria, vid. Bon-
FANTE, Scritti giwridec: varw, vol. 11, Tormno, 1926, gue hace un resumen
enn », 112 de-las principales teorias; BavIErRA, RUSG, 27; p. 177 s8s.; Cossio,
Introduccion a la. teoria del patrimonio en Roma: «res mancipi» y anec
mancipin, Anales de la Univ. de Valladolid, 20 (1g34), 40, ss.; HerNANDEZ
TrJERO, La propiedad primitiva de la res nec mancipt, AHDE, 16 {(1945),
2000 S8, | |

29. En Ja Partida 3.a, 28, el rey sabio siguid el coriterio romano; ley.
171 Bestias saluajes, e las aues, e los pescados de la mar, ¢ de los rios
quien quier que los prende, son suyos luego que los ha presos; ley 19 .
(Como pierde ome el seiiorio que ha en las aues, ¢ en las bestlas saluajes) .
I1erden los omes el seitorio que auian genado en las aves, ¢ en las bestuas
saluajes, ¢ en los pescados, en lag manera que diximos en la tercera ley ante
desta, luego que solen de su poder, e tornan al primero estado en que eran
ante gue las prisiessen: e aun pierden el seiiorio, quando fuyen, e se les
aluengan tanto, que las non pueden ver:. ¢ que las veon estando ellos tam
alongados dellas, que a duro las podriap prender. E en cada uno de estos
casos gana el sefiorio dellas quien quier guc las prende primeramente. -

la liev de caza de 16 de mayo de 1902 sigue fielmente el c¢riteric romand
en la clasificacion de los animales. El articulo 1.0 dispone: Los animales
para los efectos de csia ley se dividen en tres clases: 1.2, los fieros o sal-
vajes : 2.2, los amansados o domesticados; 3.a. los mansos o domésticos.
Vid. articulos 2 al 3.
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tur, considerados como res mancipi, de todos los demas anima-
les que se consideran res nec mancipi.

- En relacién con la’ ocupacion de los animales salvajes,

se planted la cuestion de determinar en qué momento se adquie-

s

re la-propiedad sobre el .animal objeto de la caza. l.os juriscon-
sultos . discutieron si era bastante el herir al animal y perse-
-guirlo de cerca para que pudiera considerarse nuestro, o si, por
€l contrario,- debia considerarse también necesaria la efectiva
-aprehension. KEsta cuestion de la ‘toma de posesidén se reduce,
en définitiva,- a determinar si €ra necesaria en la caza la icon-
currencia de Jos dos-.elementos espiritual v material que distin-
guiamos-en la focupacion it el dnimus exteriorizado en la per-
secucion o en €l hecho de herir al animal -y el corpus o efec-
tiva aprchension. Veamos la solucién que dan los textos:

| PS."G‘H.-YOJ -1-~.2_- '}:ﬁr. cotl, sir-
ve qureor. (D. 41.1.5.1): -

Illud gquaesitum ‘est, an fera

bestia, gquae ita vulnerata sit,
ut capi possit, statim nostra
esse 1ntellegatur. Trebatio pla-

cuit statim nostram esse et eo0.
usque mnostram videri, donec

eam -persequamur, quod si de-

‘sierimus eam persequi, desine-

re nostram esse et rursus fieri
occupantis: itaque si per hoc
tempus, quo eam persequimur,
alius eain ceperis eo animo, ut
ipse lucrifaceret, furtum vide-

i nobis eum commisisse. Ple-

rique non aliter putaverunt
eam nostram esse, quam sl
eamn ceperimus, quia multa ac-
cidere possunt, ut eam non ca-
plamus: quod verius est.

Instit, 2.1.13:

Tiud quaesitmﬁ est, an, Si
fera Dbestia ita vulnerata sit,
ut capi possit, statim tua esse
intellegatur. Quibusdam Dpla-

- cuit statim tuam esse et eo

usque tuam videri, donec eam
persequaris, quodsi desleris per-
sequi desinere tuam esse €t
rursus fieri occupantis. All
non aliter putaverunt tuam es-
se, quam si ceperis. Sed poste-
riorem sententiam nos confir-
mamus, quia multa accidere
solent, ut eam non capias.

~ Justiniano acoge, pues, la decisiéon de Gayo, que seguia la
opinion de la escuela sabiniana, pronunciindose contra el pare-
cer de Trebacio, que sostenia que la fiera herida era propiedad
del cazador con tal que no desistiese de seguirla, v si durante

-

la persecucién alguno se la apropiase cometeria hurto. Gayo ar-
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gumenta que la fiera no es nuestra mientras no la cojamos,
ya que hasta ese momento muchas cosas pueden ocurrir, ar-
gumento que hace suyo Justiniano. Puede observarse como
(zayo, que, para la ocupacién de los animales, sigue el criterio
de la efectiva aprehension, para que cese la propiedad sobre
ellos sigue el criterio contrario, va que afirma que para que
ei animal capturado se considere ha recobrado su natural liber-
tad, v sea de nuevo ocupable, es necesario que se pierda de
vista o que sea muy dificil su persecucion (2.67).

l.os autores se plantean el problema de cual de las dos so-
luciones, la de Trebacio o la seguida por Gayo, sea la mas
justa *°. Si la opinidén sabiniana, que acoge Justiniano, era lo-
gica en términos generales, podria llegar a soluciones injustas
en determinados supuestos. En cfecto, muchas cosas podian ocu-
rrir durante la persecucion del animal, v es 16gico que, si esca-
paba del cazador, ponwndose fuera de su alcance, aungue estn-
viera herida por ¢, no se considerase suya ; pero prensese en el
caso en que la fiera estuviese herida de muerte y, estando proxi-
ma a caer en las manos del cazador que la perseguia, fuera a
caer en manos de otro que, estando mas cerca, la cogiese, La
solucién de Trebacio era, por tanto, la mas justa en este su-
puesto. Por otra parte, de otras decisiones jurisprudenciales
puede deducirse la decisiva influencia del elemento espiritual o
animus en la ocupacion del animal salvaje, siempre que de cual-

-

30. Para I.oxco (Corso di d. romano: La proprieid e 1 suor modi di ac-
gquisto, Milano, 1946, p. 90) la solucion adoptada por Justiniano es i0-
gica y justa v ello es evidente porque no se puede admitir la propiedad
sobre una cosa de incierta adquisicion. BONFANTE y SCIALOJA se mostraron
conformes, en cambio, con ia solucién de Trebacio. Para Boxrante (La
Propietd cit. Sez. 2.2, p. 357) la aprehension hecha por otro en el tiem-
po intermedio: ofernde muestra conciencia, v si verdaderamente se lesiona
el derecho de caza de otro puede ser legitimo el recurso a la aciio niu-
rigrum, SCIALOIA {(l'eoria della proprietd cit. II, p. 30 s.) expone con
mas claridad atmn la cuestion: «Durante la persecucion, el amimai no es
propiedad de! cazador que lo ha herido ;Pero qué defensa tiene este coitra
el tercero que se jo ha apropiado en su lugar? De hurto no puede hablarse,
porque 1o se trata de posesion ni de propiedad: la cosa durante la persecucion
contintia siendo res wullius; perc como el acto del tercero constituye una
violacion del respeto debido a cualquier persona, el cazador estard protegido
por un ackio Miuriarum.»

19
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quier manera se exteriorice, aunque no concurra el corpus o
efectiva aprehensién. Aun cuando el animaus no baste para la
definitiva adquisicion de la propiedad, su existencia es sufi-
ciente para iniciar un principio de adquisicion ; el animal no es
atin propiedad del cazador que lo persigue, pero mientras con-
tinfic la persecucidén tampoco es res nullius ni, por consiguien-
te, ocupable. Es indudable, en efecto, el caracter lesivo del acto
de aquel que se apropia de la fiera herida y perseguida por ¢l
cazador y éste podra ejercitar la actio miuriarum, como se tle-
duce de una decision de Ulpiano (D. 47.10.13.7), en cuanto ¢x-
presa que la accion de injurias puede ejercitarse contra el que
" nos impida €l libre ejercicio de la caza o de la pesca. Ademas,
no siempre es necesaria la efectiva aprehension, ni siquiera
la relacidén inmediata gue se establece entre el cazador y el ani-
mal con la persecucion ; es suficiente, a veces, con que, de cual-
(uier manera, se exteriorice el anmmnus del ocupante, que no es
necesario sea un amimus concreto sobre la ocupaciéon de un de-
terminado animal sino que basta sea un anwvnus general de
apropiacion de cualquier animal, como ocurre en los casos en
que la caza se realiza por medio de lazos o trampas. A estos
supuestos se refiere una resolucién de Proculo (D. 41.1.535),
que sostenia gue el jabali cazado en un lazo puesto por Ticio
serd de Ticio, mientras esté cautivo en &, y si fu¢ liberado por
Cayo dejara de pertenecer a Ticio; pero éste podra ejercitar
contra aquél una actio in factum *'. Por el mero hecho de la
disposicion del lazo y de la existencia de un animus general de
ocupar se entiende, pues, realizada la ocupacion, y todo acto
lesivo de ella se considera como una ofensa a la propiedad del
.ocupante °%,

g

3I. SC1aLo)A, dbidem, sostiene que esta actio in factwm implca solo una
otensa a la propiedad, va que de hurto no puede hablarse por fatar el
animus Mcrifaciendi. En este mismo sentido de que no puede existir hurto
sin el animus lucrifaciendi Vocr, Modi di acquisto <it., p. 4.

32, A proposito de esta cuestion se suscitd una viva polémica entre os
glosadores ; en fa curiosa glosa a meam potestatem se recogen las diver-
sas opiniones de Martino, Balgaro, Rogerio, Hugo y Azén. Es famoso el
episodic de DBidgaro que sostenia que el animal no solamente debia ha-
ber caido en la trampa para que se considerase del cazador, smo que de-

o
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En resumen, podemos deducir de los textos, en cuanto a la
ocupacion de los animales, tres clases de aprehension: «;,
aprehension inmediata, real y efectiva del animal cazado (tc-
s1s sabmiana acogida por Justimano); b), aprehension por rela-
cion mmediata, caracterizada por la exteriorizacion del agnimius
en la persecucion y herida del anmimal (tesis de Trebacio), v
¢), aprehension mediata, caracterizada por la captura del am-
mal en un artificio pz'eIlel"zi(1=0 de antemano, con la concurrencia
de un amimo general y abstracto de ocupacion (tesis  de
Procule) *2. |

na ser elecuvainente cogrio por este. Se cuenta que un dia, cabalgando
€1 compania de un discipuio, encontraron uil jaball en una trampa v gue
este, apicando las deas del maestro, quiso cogerio, pero Bitlgaro  se
opuso diciendo: «Non muto opintone, sed wnolo quod accipias aprunt, nou
gquia ltmearn wdicium futuvum, sed Scandala ve! terba.y Cita de l.anpucol,
Y. cacclg, en elincic.opedia gur. 1taiianay,

33. Muestra de :a supervivencia de estos eriterios en Ja tema de po-
ses10n de los anmales es que, coun posterioridad, en el Derecho feudal e
(ecidente se acoge da solucidn trebaciana, mientras que 2 justimaned,
como decia QOdofredo, continud siendo observada en las regiones bizanti-

]
L

En el Derecho longobardo. Rotario, considerando la ocupacion como

s,
tna  institucion romana de derecho natural, _c:-:tﬂbﬂt:cia que por vemnticui-
tro horas ¢! animsal salvaje deberta ser reservado al que 0 ‘hubiese su-
cado de! cubil con sus perros, herido o apresado en s Jazo, v . soio des-
pués de este tiempo, sl se hubiese renunciade a ia persecucion, podria ser
cogido por otro sin obligacion de restituir mi acusacion de hurto. Otro cri-
terio introducido por da ley Salica era que no bastaba la persecucion. sine
que era necesario perseguirlo hasta cansarlo, de modo que se agotasen sus
fuerzas v fuera muy ficil el cogerlo, o tambien si habia sido descubierty,

perseguido o rodeado por dos perros. las Exceptrones Petrr  atribuian
, 1

al cazador un derecho sobre la fiera que Jfuera al menos perseguida por
él. v @l tercero que la ocupase o matase deberia mdemmzar al propreta-
5
ss. 1 Besrta, Il diritio sulle cose nella storia del d. iteliano (Padua, ¥1633),
D. 148 v ss.. v Barassy, Propieia e compropieta (Muano, 1951), p. 204,

A

it

rio. Yid l.axpucect, v, caccia, en  «lEnciclopedia  giur. tabana»,  p.

lin las Partidas se acoge la soluciéon sabiniana v de Justiniano <on 1o-
das sus consecuencia (3.28.21): Cuyo deuc ser el venado gune va jferudo,
e wienen otros, ¢ prendenlo: Van los cagadores en pos del venado que
han ferido, seguiendolo, ¢ viencn otros, ¢ prenderlo: ¢ porgue podria acaecer
contienda, guales dellos avrian tal wenado como este, desimos, gue dewe ser de
aqucllos gue lo prisieren primeyamente . ca maguer cllos o trayvan ferndo,
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3. De las decisiones jurisprudenciales examinadas se des-
prende la existencia de un derecho a la apropiaciéon de los ani-
‘males -salvajes y libres en todo lugar, que viene contirmada
por otros textos que se refieren explicitamente- al principio de
la libertad de caza. '

Veamos, en primer lugar, la decision de Proculo ya citada:

1. 2 ‘épistolamﬂia (D. 41.1.59): In lagqueum, guem venandi cau-
sa posueras, aper incidit: cum eo haereret, exemptum eum
abstuli: num tibi videor tuum aprum abstulisse? Et si tuum
putas {fuisse, si solutum eum in silvan dimisissem, eo <asu
tuus esse desisset an maneret? Et quam actionem mecum hake-
res, si desisset tuus esse, num in factum dari oporteret, qua=ro.
Respondit: laqueum videamus ne intersit in publico an in pri-
vato posuerim ef, si in privato posul, utrum in meo an in alieno,
et, si in alieno, utrum vnermissu eius: culus fundus erat an non
permissu eius posuerim : praeterea utrum in eo ita haeserit aper,
ut expedire se non possit ipse, an diutius luctando expediturus
se fuerit. Summam tamen hanc puto esse, ut, si in meam potes-
tatem pervenit, meus factus sit. Sin autem aprum meum fe-
; rum in suam naturalem laxitatem dimisisses et eo facto meus
N esse desisset, actionem mihi in factum dari ovortere, veluti res-
ponsum est, cum guidam poculum alterius ex nave- eicisset.

Préculo, para decidir sobre la propiedad del jabali cazado
en el laze, afirmaba: «veamos si no debe distinguirse si el lazo
se puso en lugar publico o privado y, si en lugar privado, en te-

non ¢s aun en sy poder, e podria acaecer muchas cosas, por que non ko
aurian: esso mismo dezimos que Seria, si algund ome ‘ouiesse parado la-
zos, o cepo, o fecho algunas foyas, o parado, otroe armadijo, en quec ca-
yesse algund venado,; que quien quier que venga primcramente ¢ le faliare,
¢ ‘lo” prisiere, que deue ser suyo: ¢ esto ¢s segund derecho, como quier que
en algunos lugares usen el contrario. |

El Cédigo civil dispone, en €l articulo 610: «Se adquieren por la ocu-
pacion los Dbienes apropiables que carecen de duefio, como los ani:tnalés_
que son objeto de la caza y de la pesca.n Del derecho de persecucion o
seguimiento tratan fos articulos 612 y 613, en los supuestos especiales del
enjambre de abejas y de los animales amansados ¢l primero, y de las pa-
lomas, conejos y, peces, el segundo. Idénticas soluciones se encuentran en
los articulos 924 a 926 ‘del -Codigo civil italiano, que D1 Marzo (Le basi
rosnanistiche del codice civile, Torino, 1950) compara con las solucioncs
de los textos romanos. ' o |
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rreno mio o de otro y, si en el de otro, con o, sin permiso de
cste ;) ademads, es preciso determinar si el jabali ha sido capturado
en el lazo en manera que no pudiese huir o si luchando podria
escaparse ; pero el resultado juzgo que serd ¢ste: gue si ha caido
en mi poder es mio y si ha sido liberado ha dejado de ser mio ;
pero s¢ podra dar contra el que lo liberé una actio in factum,
como se respondid en el caso de aquel que habla arrojado de una
nave una copa de otro». El jurisconsulto, por tanto, considera
de poca importancia el hecho de estar colocado €l lazo en lugar
publico o privado, de propiedad propia o ajena: el resultado
siempre es ¢l mismo, cualquiera sea el lugar; todo se reduce
a determinar si se ha dado el requsito de la efectiva aprehen-
sion del animal en la trampa, ya que las otras circunstancias
mencionadas no tienen ningun valor a los fines de la adquisi-
c1on de la propiedad **. Por la particularidad de detalles, es
probable fuera un jurista el que dirigio a Proéculo esta demanda.

Algunos autores han sostenido que este texto ha sido mo-
dificado por obra de los compiladores ?°; pero aunque pudo
ser acortado por ellos, no hay ningtin motivo para suponer mo-
dificada la decision del jurista, que se pronuncia por la libertad
de caza en todo lugar. Del texto se desprende, en efecto, que
Préoculo reconoce el derecho de toda persona a cazar, icluso
poniendo lazos en terreno ajeno, ya que a los efectos de la

.34 laaspuccer (v, cacca, en «faciclopedia giur. itallana», p. 18), con-
sidera esta decision de Proculo desde el punto de wvista juridico una de-
bole decisione, sosteniendo que Jas circunstancias examinadas por el Jjuris-
ta eran mas que suficientes para decidir sobre la propiedad del animal. Sin
embargo, ¢! jurisconsulto no da algun valor a estas c¢ircunstancing v decide
con gran rigor logico, de acuerdo con la cuestion propuesta. Tampoco
nos parece deba acogerse la opinion de L.oMBARDY (Libertd di caccia cit. p.
306, n. 4) de que ningun elemento especifico deba deducirse de este
texto, va que e! jurista decide claramente que, aun habiendo colocado vl
nzo en Mgar privado vy ajeno, ¢! resultado siempre es el mismo respecto
a la adquisicion de la presa. '

35. Vid. Index Interpolationwm. ScatTze proponia en lugar de poculum 1z
variante porculum, pero nos parece con SCIALOJA nnecesaria esta covres-
cion. LOMBARDI, ibidem, aun no excluvendo la posibilidad de alteracion, se

rusctra contrario a ella.
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apropiacion del animal ninguna importancia tiene para el ju-
Tista que sea capturado en un fundo ajeno .

Ulpiano, de otra parte, afirma de manera indudable la Ii-
bertad de caza, como secuela de un derecho natural humano a
la caza, protegida por el derecho objetivo:

1. 5% ad edictum (D. 47.10.13.7): Si quis me prohibeat in mari
piscari vel everriculum... ducere, an iniuriarum iudicio possim
eum conveniri?... Si quem tamen ante aedes meas vel ante prae-
torlum meum Dpiscari prohibeam, quid dicendum est? Me iniu-
riarum udicio teneri an non? Et quidem mare commune om-
nium est et litora, sicuti aer, et est saepissimo rescriptum non
posse quem piscari prohiberi: sed nec aucunari, nisi gquod ingre-
di quis agrum alienum prohiberi votest.

Kl texto, que consideramos substancialmente genuino, pre-
senta una limitacién a la libertad de caza en su parte final, de
la que después nos ocuparemos 7. Sin embargo, el jurista, re-
cogiendo la concepcidn de la caza como un ius hoininis origi-
nario, afirma, ante todo, que a nadie puede prohibirsele pes-
car n! cazar aves, va que todo el mar, el litoral v el aire s
comun a todos, y si alguno 1mp1'de u obstaculiza esta facultad
humana podra ejercitarse contra €1 la accion de injurias. FEl
jurista hace referencia, probablemente, a un rescripto de An-
tonino Pio, del que nos da noticia Marciano: |

1. 3 institulionum _(D:. 1.8.4. pr.): Nemo igitur ad litus maris
accedere prohibetur piscandi causa, dum tamen villis et aedifi-
ciis et monumentis abstineatur, quia non sunt 1uris gentium si-

cut et mare : 1dque &t leIIS Plus plscatorlbus Fﬂrmmms et Ca-
penatls rescrlpsn

La consecuencia mas 1mpc}rta1'1ta de la decision de Ulpiano,
que nos interesa destacar es que el cazador esti protegido con-
tra todo el que le mmpida cazar, salvo el derecho del propieta-
rio a prohibir la entrada en su fundo, por la actio iniuriarwm.

30. Otros textog ‘de Paulo (D 9.2.28) y de Ulpiano (D. g.2.29) tratan
de a rf:spﬂ:lma'ljrmd-'id de los que hacen fosas o zanjas para. cazar en cami
“Nog sl una persond o un animal doméstico cayera en ellos; de ellos tam-
bién puede deducirse indirectamente Ia libertad de caza en todo luga-. Ha
estudiddo estos textos, desde el punto de wvista de !a responsabilidad, Axanaio
Rutz, Kesponsabilita contractuale in d. romano (Napo'i, 1933) p- 231.

37. Vid. infra, § 6. ‘
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Concluyvendo, los jiuristas afirman la libertad de caza en
todo lugar, sosteniendp que el cazador hace smyos los anima-
les salvajes en cualqﬁéée,r lugar los capture, ya que la circuns-
tancia de cazar en lu%f;&r ajeno o la eventual prohibicion del
propietario del fundo %m' tiene ningun efecto respecto a la ad-
quisicion de la propiecihd sobre el animal.

o

I11I. PROPIEDAD FUNDIARIA Y LIBERTAD DE CAZA

- 4. Para llegar a unas conclusiones sobre el dificil proble-
ma, que se plantea en los textos, de la contraposicion entre el
derecho del cazador a ocupar los animales salvajes y libres en
todo lugar v el derecho del propietario del fundo a prohibir ia
entrada en el de extrafios, nos parece necesario examinar en sus
lineas generales la evolucion de la propiedad fundiarta en Roma
gue nos permita determinar en qué época y circunstancias se
considerd el derecho de propiedad del propietario sobre su.
fundo como facultad prevalente .al ejercicio de la caza *%.
Como observacion  previa, es necesario tener en cuerita que
en el ambito amplisimo del derecho de propiedad, como decia
Scialoja **, se han producido profundas mutaciones y cambios,

7

que operan con distinta intensidad en -los diversos periodos de
la historia romana, pudiéndose afirmar que si los progresos y
tendencias actiian, a weces, en forma decisiva, las supervivien-
cias son muestras evidentes de una evolucién progresiva.

En cuanto al régimen de la propiedad primitiva, nos encon-
tramos con la debatida cuestion de la prevalencia originaria de
la propiedad colectiva o de la propiedad individual %°, en fa
que las tesis sobre el primitivo régimen comunitario y de pro-

w

—

38, Sobre la necesidad del conocimiento de las condiciones economicas
para comprender la evoiucion del ‘Derecho, vid., Baroen, Adaptation of iaw
to economic conditions according to Roman law, en «Atti del Congresso mtern.
di1 Veroma», 1I, p. 263 v ss. | "

39. SCIALofy, Teorta della proprieta cat., 1, p. 232.

10. l.as teorias extremas fueron las de Mommsem, Nieﬂm}lr v Puchta en
favor de la prevalencia de la propiedad colectiva, v la de Padelletti scbre el
primitivo origen de la propiedad individual y su prevalencia.
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piedad .gentilicia han acabado por imponerse #*. Siguiendo la
opinion mas difundida, en el pertado anterior a la fundacién de
la cirdad encontramas. un regxmen immobtliario, basado en la or-
. ganizacidon social de las gentes y tribus itdlicas 42, con los tres
tipos de organizaciones territoriales: el a ger privoatus, el ager
gentilicius y el ager compascuus. El ager privatus estaba inte-
grado por aquel huerto o reducido campo que se extendia alre-
dedor de la casa y que el padre cultivaba con sus hijos y es-
clavos **, mientras que €l ager gentilicius era el territorio de
propiedad colectivo de la gens. Mayor importancia, a los fi-
nes de nuestro trabajo, tiene. el ager compascuns. Entre las
gentes del Lacio dedicadas al pastoreo *, el ager compas-
cuus era el territorio propio de la tribu v estaba formado por
terrenos de pastos, pascua, salius y sivae, de los que todos
los miembros de la tribu podian servirse para el pastoreo
o para cazar *5, Sobre estos territorios dparece la primitiva
possessio, que se concibe como una’seforia comunitaria eco-
nomico-social ejercitada por los miembros del grupo. Esta pos-

41. Vid. sobre &l primitivo régimen de la propiedad, Arancio Ruiz, Isti-
tuzioni di d. romano 12 {Napoli, 1934), p. 183 ¥ ss.; BonrFante, La Proprietd
cit. Sez. 1.2, p. 2io v 65.; Scritti giuridict varii, II, p. 25 y &8.; Leziont
di Storig del Uovimercio (Rcma 1g23Y, P. 103 Vv 8S.; SCIAL OJA, {'roria della
proprieta, 1, p. 242 y ss. i CORNIL, Ancien, droit romain. Les probléines des.
Gr;gmes {Paris, 1930), P 59; DE Francisct, Storia del d. romano (Roma,
1926), L, p. vio ¥ ss.; RAGUSA, Brevi appunii sulla venatio cit., p. 14 ¥ ss. ;
KﬂSER, Eigentum und Besitz im dltéeren rdmischen Recht (Weimar, 1934), p-
. 228 v s&s.; BrasigLLo, La propietc nella sua estensione (Milaho, I§54).

42 Sobre la formacién y desariollo de los distiritos grupos sociaies, fami-
Ha, gentes vy tribus;, v sobre la teotia geﬁ-’cﬂicia, vid. AraNGgIo Ruiz: Le genti
¢ la ctita (Messina, 1914 [nievamente editado en Siudi Jowvene].

43. En él se encontraba el capital circulante de instrumentos agricolas y
de animales que la familia tenia y que comnstituia, junto con el ager, el pecu-
lwm o comjunto de bienes sometidos a la manus del jefe de familia. Para Box-
FaNTE (La Proprietq cit. Sez 1.2, p. 200) ademas de ja propledad de la tierra
existia una primitiva propiedad individual de los wutemsilios, de las armas,
de los wvestidos y de los perros de caza v esclavos.

"44. LKl pueblo romaro fué para Varrom (De re rus., 2.1.09), originaria-
mente, un pueblo de pastores.

45. Burpesg (Stude sull’ager publicus, Torino, 1952, p. 40) afirma
fiue el *ori-gin-afri{i ager compascuus fué reservado al goce comiin de todos
ios pertenecientes a la misma comunidad pastoral.
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sessio originaria, como destaca Bozza **, no era un derecho smo
una mera res facti en el pleno sentido de 1a palabra, integrada
de dos elementos: intencidon sefiorial y disponibilidad de la
cosa *7. |

Con la domunacion etrusca se producen algunas iransfor-
maciones, pero la organizacion gentilicia etrusca se avenia per-
fectamente con la division del ager que hemos expuesto ®, y
las mismas concepciones sociales y territoriales comunitarias
siguen imperando en muchos lugares italicos *°.

Después de la fundacion de la ciudad, el régimen de la pro-
pieddd se nos muestra igualmente misterioso, y los pocos da-
tos de las fuentes hacen que sobre esta cuestiOn existan gran
numero de feorias y que abunden las controversias. Por una
parte, parece que en los primeros tiempos de Roma el patri-
clado etrusco concentraba en sus manos la propiedad del ager,
bajo la forma de la propiedad colectiva °°, y, por otra, las fuen-
tes, no ntimerosas ni concordes, hablan de distribuciones pri-
mitivas de tierras entre las familias romanas **. Dejando aparte

g—

40. Frawxcesca Bozza, La possessio del’ager publicus (Milano, 1939},
p. 140 v ss. '

47. Yara CORrRNIL (Ancien droit romain cit., p. 59), €l ager compascuus
estaba integrade por todos los aprovechamientos de tilerras, bosques ¥ pas-
ios perténecientes a la rhisma gens mientras el ager gentilicius era el do-
muno arabe de 1a gens.

48. Las grandes famiiltas aristocraticas etritsscas poseian y monopoliza-
ban las grandes extensiones del ager gentilicinus donde trabajabant sus sier-
vos y clientes. Sin embargo, nada se opone a la existencia de pequenas pio-
piedades de los clientes y campesinos; los propietarios plebeyos libres que
ciiltivaban pequeflas extensiones de terreno siempre existieron en la vida
ccondomica romana. Vid. ROSTOVIZEFF, fHistoria social economica del Imn-
perip romano (trad. esp., Madrid, 1037), L, p. 43 vy ss.

49. Como afirma Rostovrzery (Historia social 3 econdmica, cit, I, p. 44)
lp poco gue sabemos de las condiciones de la vida econdmica entre el Lacio
y la Campania, en las montafias sabinas, en Umbria Piceno v Sasninio muestran
una preponderancia «de la ganaderia colectiva de la tribu sobre %a pro-
piedad - individual vy la agricultura. |

so, Cir. Carig, Le origine del d. romano (Torino, 13338}, p. 0o.

s1. VarRrOx (De re rust., 1.10.2), v Prixio jHist. Nat., 18.2.7) dicen
que Rommlo concedié a cada jefe de familia. una -extension de terreno de
dos vugadas (fugera) a la que se llamé herediun, Dionisio de Halicar-
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todas las dudas y controversias sobre esta organizacion terri-
‘torial originaria, nos parece mdudable la existencia de una re-
ducida propiedad individual (heredium, ager privatus) y una
gran extension de terreno (ager publicus) perteneciente al Es-
tado y utilizada por los miembros de la comunidad politica ™.

En cuanto a la propiedad individual, nos interesa destacar
las caracteristicas originarias con que la propiedad romana
nace **, Kl derecho dominical del antiguo pater familius nace
y tiene un desarroilo paralelo a su potestad famihar; el anti-
guo mancipiwm tiene un caracter de potestad, de soberania en
el primitivo grupo social ' ; es la soberania del pater sobre el

A |

naso, I.7, anade que Romulo dividio el territorio entre lag treinta cwiias vy
gue después, bajo Numa, se establecié €l nuevo reparto de las dos yu-
gadas. En el mismo sentido Ciceron, De republ., 2.14.20.

52. Ello viene cenfirmado por la forma tipica que adopta en su couns-
titucion el KEstado-cindad o agrupacién wurbana edificada en lugar apto
para la defensa con un territorio circundante del que la comunidad detrala.
los medios para su sustento. Vid. Arangio Ruiz, Historia del [D. romano
(trad. de De Pelsmaeker, Madrid, 1943), p. 22, v los autores citados en la
liota 41. | .

53. Para VoOLTERRA (Dhiritto 7Tomano ¢ -diritii orientali, Bologna, 1937,
p 139), en la época de las XII Tablas la propiedad es individual, cen-
trandose en el paterfapmalias ; st desde e! punto de vista social y eco-
noémico el patrimonio del paterfamilias es en gsealidad patrimonio pertene-
ciente al grupo {amiliar, desde el punto de wista juridico, el régmmen
de la propiedad se funda sobre el concepto de que las rey pertenecen -
dividualmente ‘al pater. |

54. Los caracteres del mancipium han sido estudiados especialmente
por Dr VisscHER, y sus coticlusiones han tenido favorable acogida. WVid.
Aeterne auctoritas, en RH, 16 (1937) 'y Mancipitum et res mancipt cit.,
p. I92 v ss. Para este autor, el mancipmum es, ante todo, un derecho,
una potestad, y se nos muestra, con Ja poiesitas y con la manus, comd
uno de los tres poderes fundamentales del jefe de familia, y fa maturaleza
del mancipium justifica su entronque con un poder de naturaleza eseacial-
mente politica. VOLTERRA (Mwitto romano ¢ d. orientali cit., p. 140)
atirma también que el paterfamilias tuvo un poder ilimitado, una verdadera
y propia soberania scbre las cosas que la pertenecian, gque era indepen-
diente del poder del Estado. La concepcién bofantiana de la familia como -
un organismo politico, que fué criticada por AwmANGIo. Ruiz (l.¢ genti ¢ la
citta, .p. 135 8s. v 38 v ss.); que la concibe como un eunic economico,
ha . sido revisada recientemente, suscifando vivas. polémuicas, Soabre Jas dife-
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territorio v sus mstrumentos, sobre las personas lhibres v sobre

r

los esclavos y los animales *°. Kl mancipinin conhgura, pues,
el primitivo derecho dominical como absoluto v excluvente y
la propiedad privada romana nace como una polestad limi-
taqa °%.

rentes teorias, vid. GaLLo: Osservasioni sulla signoria del paterfomilias in
cfoca arcaica, en Studr D¢ Francisci, 11, p. 103 v ss,

Hd

0.
bajo dos aspectos distintos: el aspecto potestativo, que comprende los

55. Cir. Grosso, [ problemi dei dirtttr realr el timpostasione voma.
(lLormo, 1944), 1. 5. Dt Visscarr (Mancipmwm et res mancipt cit,
253}, considera que los poderes del jefe de familia se nos presentan
poderes e¢jercidos sobre la mujer, los hijos v los animales mancipi, vy el
agpecto patrmmomal, que se extiende a todo lo susceptible de amropilacion
0 comerc:io Juridico; en la sociedad prumitiva destaca el aspecto potestu
tivo, muentras que el ppatrimonial se constituyd muy lentamente v proba-
biemente ya en eépoca historica, Para Garro (QObservazionr cit., p. 199)
los varios poderes de naturaieza personal y patrimcmial que se centran
en manos del paterfamiias no constituyen originariamente mas gue los g=-
pectos v lags explicaciones de muna unica e indistinta seforia.

56. Ha sido muy discutida la identificacion del mancipium con la pri-
mitwa propredad ; NIEBUHR sostuwvo que el mancipmm no es otra cosa que
la propiedad ; IverING, ! dominugn ex ure Quiritinm ; DONFANTE, la pro-
predad con un valor v colorxklo mas arcaico de! sentido propimsmente <li-
stco.  Dxr Visscuer (Mancipinin et yes mancipi cit. p. 220 v 88, ¥ 233)
sostiene, conlra estas teorias, que la identificacion del mancipium con I
propiedad constituye un error capital v no hay un solo texte que la au-
torice ; si el nombre mancipivn designa un poderio tmico que se ad-
quiere por #mancipalio a la vez sobre las personas libres, los esclavos, et-
cétera, es evidente que es de naturaleza esencialmente diferente de la pro-
piedad o domunium ; mo obstante, la distincion de maencipium v peepiedad

e

no mplica una oposicion y Ja cafegoria de res mancipr testimoiia una con-
cilhlacion precedente de tiempos mmmemoriales, Vid, también Corxin, [
mancipmm ay domrnium, en Festschrift Koschaker, 1. 1930. p. 404 s8S. v
rec. de. Grosso, SDHI, 8 {1942), 175 ss. KRecientemente, (Garro (Usser-.
vgzioni  cit., p. 211), sostiene que el término nancipmm 1o equivale
a proniedad v su identificacion con el derecho de propiedad se basa 1ni-
camente en el hecho de wque a partir ‘de la época clasica ¢l derecho que
de ordinario se contraponia a los tmwra tn re alfena era sin duda 1a pro-
predad.

De otra parte, la propiedad fundiaria romana nace como un sefiorio ili-
mitado internamente, Para BOxNwanTE, la Proprieia cit. Sez. 1.2 p. 204, auit-
que en la necesidad de la coexistencia social los Jimites parecen naturales &
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Supuestos estos caracteres de la propiedad primitiva, surge
la cuestion de cdmo puede compaginarse la originaria libertad
de caza de todos, protegida como un inviolable ius hominis,
con el derecho absoluto y excluyente del propietario. L.ombar-
di, basandose en las i1deas de Arangio Ruiz, dice gue podria
pensarse que la libertad de caza imperase aun cuando ya estaba
iniciada la propiedad privada fundiaria, que nace como el dere-
cho de cada uno a cultivar su extension superficial y de ejercer
todas las facultades dominicales sobre ella 7 pero permitiendo
a todos y a cada uno el ejercicio de su derecho a cazar com
una facultad de rango superior, que no puede ser lesionada ni
vulnerada. Lombardi sostiene que, en este mismo orden de
1deas, podria decirse que la propiedad fundiaria surgioé con el
limite de tolerar la eventual actividad venatoria de los terceros,
s1 bien anade que el hablar de limites resulta artificioso y es;
truto de entender la propiedad como soberania, ya que no pue-
den considerarse como limites lo que sOlo es un aspecto ori-
gmario del instituto *®*. Nos parece que no hay necesidad de
recurrir a estas explicaciones de limitaciones reciprocas de la
libertad de caza y de la propicdad privada, en este periodo pri-
mitivo. 5i la propiedad originaria se centra sobre la extension
reducida de terreno del patrimonio famihiar y s: junto a ella
éxiste un regimen de disfrute comunitario de grandes extensio-

inevitables, la propiedad estaba concebida para reprimir cualquier Jlimite,
cualquier. influencia extrafla en su cerrado recinto; la estructura antigua
de las reclaciones de vecindad presenta un régimen de celosa tutela de la
imndependencia respectiva y las servidumbres wvoiuntarias se ignoran -en el
antiguo Derecho romano Brasierro (La proprieta nella suwa estensione cit.)
acepta la tesis de BonraxTe de una propiedad primitiva abscoluta gque ignora
toda zona de comtacto. |

En cuanto a la distincion de res mancipi v nec mancipi (HirxAxDEZ T
YERO, La propiedad primitiva de la res nec mancipi, AHDE 16 (1045), 200 &5.)
deduce la existencia de una propiedad primitiva también para a res nec
mancipi, va que ésta era objeto de la propiedad colectiva, v destaca ia con-
sideracion de la caza como res mec mancips v st importancia originarin v
tfuncion social por intervenir en ella todo el grupo familar,

7. Cir. LomBarDI, .Liberid de caccia cit. p. 324 . n. 8 que cita a ARAX.
cia- Rz, Istituztoni., 1047 . 183.

58. Cfr. ILoMBARDI, Liberta di caccia ¢ proprieta privatea cit.. p. 324
¢. n. &,

-
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nes de pastos y bosques—distinguiéndose el ager privatus del
qger publicus, el ager himiatus del ager arcifimius—, es logico
y natural concluir que la actividad venatoria habia de ejercitarse
e€n las grandes extensiones de tierras y bosques del ager publicus
mejor que en los estrechos confines del cultivado heredium fami-
liar. En el saltus, en la silvae v en los ilimitados camipos del ager
publicus, es donde podia encontrarse en mayor abundancia toda
clase de animales objeto de caza y no en los sudados surcos de
la heredad familiar, donde apenas s1 podia cobijarse alguna pe-
quena alimafia que escapasc de los ojos del agricultor. Por
otra parte, si se considera que el ager publicus era una perte-
nencla exclusiva de los Quirites v sobre el pastaban solo los
rebafios de los patricios, o lo dedicaban a la agricultura exten-
siva, encontramos entonces la contraposicion latifundia-mini-
fundia, grandes extensiones de los poderosos v pequeflas pro-
piedades de los humildes, v era en las primeras donde la venatio
se ejercitaria libremente por todos. Mientras la prevalente li-
bertad de caza contrastaba con los caracteres de plena sefioria
del mancipium, se aviene perfectamente con otras formas de
disfrute v tenencia del suelo, como sucede con el régimen de
las possessiones. Las grandes extensiones del ager compascuus,
que eran propiedad de la colectividad gentilicia v después del
Kstado, eran objeto de ocupacidon o mera fenencia, sobre todo
por parte de los patricios, que contaban con grandes rebaiios
o con el capital suficiente para su cultivo extensivo, y los ocu-
pantes eran considerados meros possessores, sobre cuyos par-
ticulares derechos de uso v disfrute se mmponia la facultad su-
'prerjofr de todo miembro de la colectividad politica a cazar en
los territorios propiedad de ella. lL.a caza, ademas, predominan-
do en .estas tierras el pastoreo y cultivo extensivo, contribhuiia
" al exterminio de los animales dafiinos para los rebafios v cul-
tivos v lejos de ser un atentado o vulneracion al uso comunita-
rio servia a su ejercio y defensa 5.

|

50. En este seatido tenla razdén [ERING, cit. por T.oMBaRDI, Libertd
di caccia, Pp. 325 Ss., en su concepcion de la caza como lucha contra los
ammales dafiinos, pero que- él exagera deduciendo la ausencia de un interés
econdémico para la caza primitrva. Interéds econdmico s1 tuvo Ja caza para
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5. Cuando Roma, mediante las guerras de conquista, va
anmentando su extension superficial, los territorros conguista-
dos pasan a engrosar el ager pubhicus, propiedad del Estado
romano que lo distribuye v admmmstra en formas varas. Una
parte de estas tierras es dividida y asignada a los soldados ve-
teramos v a los pobres *; pero la mayor parte no s¢ asigna-
ha ni vendia, sino segwia integrando el ager pubhcus, del que
formaban parte los territorios de monte v bosque y los bal-
aios que no se enajenaban, propter asperitatem et sterilitatemt.
hstos lerrenos eran susceptibles de ocupacion para poner sus
tierras en cultrvo mediante el pago de un reducido canon al
Lstado, apareciendo asi el concepto del ager occupatorius, qu.
no podia ser ohjeto de propiedad privada, sino sélo de pose-
sion. El régimen de possessio del ager publicus por los pa-
tricios se¢ desarrolla durante siglos, va que le fue posible al
patriciado, dada su posicion politica, traducir en institutos ju-
ridicos las propias aspiraciones economicas del disfrute de las
tierras ganadas a los pueblos vecimos *. l.a posesion consti-
tuia, por tanto, la expresion tipica del dominio politico -d{e-l pa-
triciado ; y debidé de ser asi, puesto que los plebevos no pe-
dian las asignaciones de las antiguas possessiones, sino solo los
territortos de recientes conquistas *2. l.a posesion del ager
compascuus, destinado a pastos comunes, se limita a determima-
dos propietarios de los fundos vecinos que contasen con un

los romanos, pero cste nterés no se coitrapona al de dos possessores de los
extensos territorios deoide se ejercia, sino que le servia con la destruccion
de los anwmales daninos,

6c. l.os terrenos cuitivados se distribuyen bajo Tulo Hostilio v »sus
sucesores entre Jos cindadanos pobres, recibiendo cada uno una pasticia-
cion de siete vugadas, y el territorio ast repartido se denomino viritanus
ager., Yesto, v. viritanus ager. En la tradicion tiene especial relieve e terri-
torio tomado a los Fewentes, después de la victoria de Camiio en el 360 a.
de C. del que se hicieron lotes de siete vugadas que se asrgnas ol a las
familias plebeyas, Vid., Araxcro Ruiz, Istitusiont ®, p. 176, Con lag asig-
naciones a los veteranos o a cindadanos fundadores de co.omas, se van cons-
tituvendo los agri adsignati, v, bajo la Reptblica ¥ < Imperio. hubo ventas
de temritorios efectuadis por los cuestores, que por ello se denommiban
agrt questorii,

6r. Clr. Burbesz, Studi sidl’ager publicus, p. 21.

G2, Cir. T Bozza, La possessio del ager publicus, p. 163,
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niumero suficiente de rebafios y, por otra parte, la utilizacion
ogratuita de estos terrenos se modifica con la aparicion de la
scriptura v del ager scripturarins, Se trataba del régimen mm-
perante en determinadas extensiones del eger publicus sobre
las que se permitia a los particulares ¢l pastoreo mediante el
pago de una cierta tasa cobrada por los publicanos sobre cada
cabeza de ganado °°. |

Con las nuevas conguistas de terrenos va haciéndose cada
vez mas marcado el caracter de la posesion de grandes exten-
siones de terreno de pastos y Dhosques por los patricios y las
clases influyventes. El Estado posela entonces una enorme acu-
mulacion de propiedad inmueble en Italia v en las provincias
v para el cultivo de estos campos y su explotacion no habia
otra forma que atraer el caprtal privado € interesarlo en ella,
va que el niimero de campesinos y pequenos agricultores habia
quedado reducido por las bajas de la guerra y también por la
emigracion °t. Al mismo tiempo, van tomando mayor mcre-
mento los terrenos destinados a la agricultura sobre los pas-
tos v bosques y la agricultura extensiva adquiere la suprema-
cia . la concentracion territorial y el destino de extensos te-
-rritorios a los nmuevos cultivos por parte de los patricios origi-

63. I.a causa de! nacimiento de este tipo de aprovechamiento en el
que participaba ¢! Estado fué, sobre todo, el incremento de las necesidades
Hnancieras publicas v el desenvolvimiento de la censura como magisiratura
autonoma, encargada de ‘a percepcion de la scriptura, Vid BURDESE, Stu-
dr sull’ager publicus, p. 39 s.

64. No habia campesinos bastantes, pero i capitalistas con grandes
masas de esclavos para emplearlos en las tierras incultas; por ello el Se-
nado les concedid, pors el conducto legal de los censores, grandes exten-
siones de terreno con .a sola obligacién de entregar al Estado una parte
de los productos. sta fué la razén en que en el siglo v a. de €. progre
sara rap:damente la concentracién de ia propiedad territorial. Ctr, RoOSTOVT-
zk¥¥, Historia social v ccondnuca cit. I, p, 33 e.

G3. En una inscripeion (CIl.. 1 2, 638y del consul C. Popilio Lena (132
a. de C.) se dice: primus fecit wt de agro popiico aratoribus cedercnt pasto-
res. Caton, en s=u tratado de agricultura, nos muestra el modelo de explo-
tacion agricola de su tiempo, para €l que eran necesarias doscientas yuga-
das, ‘que eran explotadas por uma multitud de esclavos bajo .a viglancia
de un otlhicus.
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na la protesta de los plebeyos y conduce a la lucha sobre la
cuestion agraria °®. las leyes agrarias tuvieron, sin embargo,
un efecto contrario a las intenciones que las animaban, ya que
con ellas comenzaron las transformaciones de las antiguas
possessiones en propiedades privadas *° mediante el pago de
un censo que debla ser distribuldo entre los ciudadanos po-
bres v que deja muy pronto de ser exigido. La possessio del
ager publicus comienza a transformarse en dominium, conso-
lidando en plena propiedad la antigua posesion ®. Con ello
se 1nicla una transformacion gradual de grandes extensiones
del ager publicus en propiedades privadas y fundos cultivables
que culmina en el imperio de Domiciano. Si esto sucedia en
los campos italicos, no ocurria lo mismo en los provinciales, ya
Gue continuaron siendo propiedad del Estado romano por de-
recho de conquista, y los particulares que los ocupaban eran
solo possessores que debian pagar al Listado un tributwm o
stipendium 9.

A través de esta evolucidn se van transformando paulati-
namente las concepciones dominicales. Al concepto de man-
c1prum, como potestad soberana ejercida por el paterfamilias
sobre su territorio, sucede la nocidn abstracta de domimium. -
I.a 1dea de dowumniwmm, como sostiene De Visscher, no pudo
elimmar la de mancipium y la sustituye integrandose en cada
una de sus caracteristicas esenciales, v por ello la propiedad

66. Se pretendio con ella lumitar la posesion del, ager publicus, va fi-
jada desde antiguo por la lex Licima Sextia en 500 yugadas para fos terri-
torios conquistados. Sobre el sentido y alcance de las leyes agrarias, vid.
TieierTy, Il possesso dell’ager publicus e le norme dec modo agrorum
sino ai Gracchi, en Athenaeum 26 (1948), 173 ss.; 27 (1949). 3 ss.: Lo
svsluppo del latifondio in Italio dall’epoca graccana al principio dell'Impe-
ro, X Congresso inten. di scienge storiche, Kelazioni, I/ (Roma, 1955),
P- 235 ss.

67. Para TisiLerri, Athenaewn, 26 (1948), 100, la thateria de la legis-
Jacion agraria vy «de la legislacién gracanz era la asignaciom, es decir, la
transtorinacion en propiedad de estas mismas tierras poseidas o arrendadas.

08. Ctr. BONFANTE, La Proprietq, Sez. :.%, p. 205 v 235, n. 1:; Lesioni
di storia del commercio cit., p. 126.

69. Sobre el #ributum o stipendium, vid. la reciente obra de ID’Aaatr,
Natura giuridica dellimposta Fondiaria (Milano, 1950), p. 3 €s.
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romana toma este aspecto casi soberano, este caracter absuluto
que no pertenece al dPrecho patrimonial . Pero al mismo
tlempo que se extiende el regimen de la propiedad privada vy
que se operan estas transformaciones, las facultades dominica-
les tienen que sufrir algunas limitaciones 1mm1estas por nece-
‘-ild'ld publica y solidaridad social; a medida que la PlOplEdd.d
asume naturaleza estrictamente economma el caracter orlgmd-
110 del domunium ex 1ure antmm sufre diversas atenuaciones,
va al comienzo de la ¢poca clasica. T..as nuevas Concepciones m—
ciales y el comercio mas activo de los fundos altera el a,ntlﬂ‘m)
estado de cosas ; el iter limitare falta ya en la propiedad deriva-
da de las possessiones y, con-la ausencia de la antigua indepen-
dencia de los fundos, necesariamente hubieron de mmponerse
Iimitaciones por razéon de vecindad 7'. Ademas, el Estado no
podia abandonar parte de su territorio al arbitrio de los PrO-
pletarios v comienzan a intrﬁoducirs-e 1una serié de limitaciones,
tanto publicas como 'privadé,s que contﬁbuven a la +ramf01
macion de la propiedad fundiaria.

o

70. Dg VissCHER (Mancipmm et res mancipr cit., p. 236) sostiene que
puede considerarse la nocion clasica de damumm como una verdadera S1n-
tesis de la prcupltedad privada y del man cipium.

- En el estudio de la evolucion de 1a. propiedad merece destacarse la teo-
Tia de la mpropiedad relativa en el antiguno derecho romano. T.a idea de una
«gecteiltes Eigentum» {fué imiciada mpor KOSCHBAKER, rec. a Busi, SZ, 58
(1938), 254 5s., ¥ ha swdo brillantemente desarrollada por Kaser en -sus
estudios : (eteiltes FEigentum in dlteren rém. Rechi, Festschrift Koscha-
ker, 1, p. 44% ss.; Eigentum und Bésit.‘g cit., v Newe Studien zumi relotive
Eigentum, SZ, 68 (1951). Segin este autor, la, propredad privada asume en
la Historia .de Roma tres diversas configuraciones: 1), como mstitiito no
diferente de la posesién; 2), propiedad relativa como instituto {inico hasta
las XII Tablas v después en concurso con la propiedad absoluta; 3), pro-
piedad absoluta como tnico tipo de propiedad desde la primera mitad del
siglo 111 a. C. La transformaci on de la propredad relatrva en propiedad
absoluta se debid a un mas fuerte sentido de la personalidad dei ciudadano
romano, al cual no puede bastar una propiedad welativa, sino debe com-
petir un derecho. absoluto, comemzindose entonhces a hablcn- de dominium
v de dominus. Vid. las observaciones.de GI{O‘SE:CJ rec. a Corntl vy a Kaser,
SDHI, 8 (1042), 176 s., y Voci, Note aggiunte a Modi di acquisto cit.,
p. 280 s,

71. Cir. Bonrante, La Proprictd, Sez. 1.2, p. 5233.

20
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La evolucidon de la propiedad del suelo, en el Principado,
tendia a una concentracion cada vez mayor de propiedades 72,
v los emperadores, simultineamente al crecimiento de los la-
tifundios, se apropiaron de muchos de ellos por confiscaciones
y herencias llegando a ser los mayores propietarios del Estado
romano . En el siglo 11 d. de C. se intensifica este fenémeno
de concentracion de propiedades en manos de los terretenien-
tes, en perjuicto tanto de los campesinos como de la economia
urbana 4, Por otra parte, desaparecio en Jtalia el antiguo
fé*gimen de las possessiones, y el ager publicus italico se trans-
formé en propiedades privadas sobre todo por obra de Domi-
ciano, que legalizé las usurpaciones de los particulares de los
territorios publicos ; €l. suelo itdlico fué entonces objeto de
propiedad de pleno derecho calificada como res mancipr ™.
Distinta consideracidn tuvieron los territorios provinciales, que
desde Augusto se clasificaron como fundi tributarii o como
fundi stipendiarii, cuya explotacién se efectuaba arrendandolos
en grandes extensiones a los conductores que los cedian a
los coloms 78,

};z. Para ILevy, West Roman Vulgar Law. The Law of property (Fi-
- ladelMia, 1051, p. 102 ss.), la primacia del Estado sobre el indiyiduo fué un
priacipio imperante a través de la Historia de Roma y desde un primer
momento se hizo sentir en la evclucidn de las instituciones y principalmente
en e] derecho de propredad. El intervencionismo estatal durante Ta Repa-
blica fué¢ individualista 'y ei Principado se caracteriza por el comstante avarnce
de Ja intervencién administrativa en ¢! dominio de los ciundadanos.

'73- Viud. Rosrovzerr, Historia cit,, I, p. 122 ss.

74 Las fuentes litérarias, y especialmente Juvenal, desarrollan el tema |
de la expul ston de los pequefios agricultores de sus fundos por capitalistas
msaciables. Plinio el Joven era uno-de los mayores capitalistas de su época
Vid. Rosrovrzerr, Historia, 1, p. 391.

75. Gayo, 1.120; Ulpiano, 19, 1.

76. Particular imtﬁréts tiene el régimen de las propiedades y concesio-
nes en Africa. Parte del territorio se repartié entre colonos, pero la ma-
yor parte se concentré6 en manos_de grandes terratenientes v las leyes
.ag.i'aﬁa;s legalizaron los cambios de propiedad, especialmente respecto al
ager privatus vectigalisque, formado por las tierras cedidas a grandes ca-
- pitalistas romanos a condicién de que pagaran regularmente al Estado el
canon o m’ctﬁgaf BEste fué el origen de los grandes latifundros africanos.
En el siglo 11 d. C. existian en Africa cinco formas de posesion de la tie-
ara: 1), terrenos de propiedad de los emperadores (saltus imperiales);
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En cuanto al régimen de los bosques y pastos publicos du-
rante el Principado, existieron tres clases de explotacion:
o eran utilizados por la administracion de la ciwdad o colo-
nia .o eran objeto de uso comun por todos los ciudadanos o

eran concedidos en goce exclusivo a uno o varios particu-
lares 7.

En los ultimos siglos del Imperio, por influencia de causas
economicas y Sociales, como el predominio del latifundio y la
difusion del colonato, se verifican profundas transformaciones
en la propiedad inmobiliania **. La gran propiedad v, sobre todo
la propledad del Estado, del emperador y de la Iglesia, que
se va formando, hace que se originen nuevas relaciones juri-
dicas que de las vdrias figuras imprecisas se fundieron después
en la enfiteusis **. En estas transtormaciones mfluyen decisi-
vamente las medidas para la exaccion. de impuestos, cada vez
mas opresoras para los campesmos y cultivadores *°.

L

Justiniano, en momentos favorables de florecimiento del Im-

>

-

2), terrenos perteneccientes a .as famiias senatoriales (saltus privati); 3),
territorios de aprovechamientos de las ciudades, colonias o municipios;
4), territorios de las tribus 1ndigenas; 3), distritos mineros y forestales,
pesquerias v grandes cotos de caza, poseidos por los emperadores o cedr-
dos a compahias de negociantes, como los soci Talenses. Vid. RosTOVE-
zerr, Historia social y econdémica cit., I1, p. 71 ss., y el reciente trabajo
de Dr MARTIXNO, Ager privatus vectigalisque, Studt De Francisci, 1, p. 555 o,

7. HEn los bosgques publicos se distinguian las sefvas dei pueblo roma-
no de las selvas de las colonias y municipios, vy en el ambito de las cosas
piblicas de: Estado o ciudad, la res mm pecuma populs v la res in uso po-
puli. Vid. Burpese, Studi sullager publicus cit., p. 111 ssS.

»8.  En la transformacion de! régimen dominical influve considerable-
mente el absolutismo politico del Dominado, que se reflela también en Jos
dereches reales . Levy (Hlest Roman Vwuigar Law, The Law of properiy,
p. 108 ss'._'), para demostrar como el absolutismo politico se refleja también
eri e! derecho de las cosas, recuerda el sermdn de San Ambrosio a Valeati-
miano II a proposito de la Basilica Porziana, en el que e! Santo exduia
a Basilica del poder ‘mperial absoluto porque pertenece a Dios y guarda
las cosas divinas.

9. Vid. Rostovzerr, Historia social y economica cit., 11, p. 476 ss.

So. Los impucstos fundiarios, afirma Scraroya (Teoria della proprietd,
I, p. 252), eran, sin duda, una de las columnas en las que e apovada €
ordenamiento administrativo romano del Imperio. Vid. D’Amari, Neafwra
egwmr, dell'tmposta fondiwarta cH., p. 43 ss.
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perio, se propuso retornar a la normacion clasica, y asi, en
el Digesto, recoge gran parte de los principios clasicos, aun-
- que en Sus propias  constituciones, por influjo ineludible de
las nuevas circunstancias, se cambian por diversos principios
econ6micos y sociales; el emperador bizantino borra de- su
legislacion todas aquellas antiguas distinciones que en la nueva
concepcion dominical no tenian valor alguno, como propiedad
guiritaria y bonitaria, italica y provincial, res mancipt v nec
mancipi, y toda la propiedad es entonces plena, absoluta, re-
gulada v limitada externa e internamente 3.

En esta lenta evolucion de la propiedad privada fundiaria,
que desde la €poca republicana llega hasta el Dominado, no es
de extrafiar, pues, que a partir de un determinado periodo se
considere que la facultad del propictario del fundo a prohihir
la entrada en ¢l a los extrafios es superior al derecho a la
caza de todos. Por otra parte, en esta larga evolucion tiene
lugar un proceso paralelo en cuanto al derecho de propiedad y
al derecho de caza, ya que mientras lu propiedad va exten-
diendo su ambito y consolidandose, la caza va perdiendo su
importancia practica hasta llegar a entenderse como un de-
porte o placer reservado a los principes, a la corte imperial
y a los terratenientes ®2. En la época imperial, el romano me-
dio, que antes se ocupaba de la caza mas como recurso que
como recreo, esta demasiado ocupado en la guerra o en el lu-
crativo comercio y encuentra satisfaccién para su aficion ve-
natoria asistiendo a los espectaculos del circo en el que los
emperadores y sus funcionarios organizaban espléndidas vena-
tiones 38, I.a caza de fieras destinadas a estos espectaculos
llega a considerarse, incluso, como una especial funcidén esta-

e

f

1. C. 7.25.1; 7.31.1 opr.

82. Debido a da influencia griega, que se manifiesta a partir del si-
glo 11 a. C., la dlase gobernante y los terratenientes se aficionan a la caza.
Grandes cazadores fueron Trajano (Plinio, Poneg. 81), Adriano, Amntomino,
Marco’ Awrelio v TLaucio Vero. Vid, Avmary, Fssai sur les chasses romaines
€it., p. 440 ss.

83. Sobre la arena como parque de caza, vid. AyMarD, Essai sur les
chasses romaines cit., p. 188 ss., v Jexnisox, Awnimals for Schonw and Plea-
sure in Ancient Rome (Manchester, 1937).
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tal, y se disponen asi, en época de I)ocleciano, especiales fun-
cionarios encargados del aprovisionamiento y transporte de es-
tas fieras ®, l.os grandes propietarios de tierras ejercitaban ia
venatio en ellas, por lo demas, como recreo, y tambien dispo-
nian en los terrenos de bosque o momnte, que no daban otro
rédito que la caza, toda una organizacion de esclavos y me-
dios de caza, lo que caracterizaba el fundo como una entidad
econdOmica especial, Para hacer efectivo este aprovechamiento
necesariamente hubo de llegarse a la consecuencia de prohibir
a los extrafos, aungue se tratase de cazadores, la entrada en
¢l tundo.

IV, EiL «1Us PROHIBENDI» DEL PROPIETARIO
Y FL DESTINO DEL FUNDO A LA CAZA

0. Frente a los textos antes examinados, en que se’ pre-
sentz la libertad de caza en todo lugar, encontramos otros que
expresan la facultad del propietario, en el legitimo ejercicio
de su titularidad dominical, para prohibir la entrada en su
tundo a los extrafios.

El texto mdis importante del que, sobre todo, se ha de-
ducido por los autores el wus prohibendr del propietario iun-
diarto en derecho clasico es el de Calistrato que hace referen.
cia a un rescripto de Antonino Pio:

1. 3 de cognitionibus (D, 8.3. 16): Divus Pius aucupibus ita res-
Cripsil: oum 2gTw eSAOOY gzovTov THY G20TGTOY LGS 2v ahLOTHI0S YOEtos

EEE{}E[\) 85. -

"El rescripto de Antonino Pio, redactado en griege, se di-

84. Dajo Diocleciano, los equipajes de caza imperial estaban bajo 1a
atribucién de un Comes sacrorwn largitgtionum, existiendo un orden de
procuradores para los diferentes distritos de caza (cynegia), Es dificil deciy
.61 los venatores que las inscripciomes mencionan son funcionarios civiles
o militares. Vid. REeINACH, en Dictionn. Daremberg-Saglio v. wenatio, vy
DE Roserris, Dispensa del munus venatorwm in una Costitusione impe-
Mafle, 1935,

3. La version latina en la edicion de Mommsen es: non habel ratio-
nem wvos n alienis locis wnvifis domints aucupari, v la de la glosa: wnon est
consentaneum rationt, uwt per aliena predia invitis dominis aucupinm  ja-
CLais.
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rigia, seglin la refencia de Calistrato, a unos cazadores de
aves a los que decia: «No es .conforme a razén que cacéis

r

aves en - predios ajenos contra la voluntad de sus duenos.y
Nada hay en el texto que lo haga sospechoso de interpola-
cion. Se discute el significado de los vocablos edhoyov e 1Eehew.
- De los varios significados del primper término, elegimos
como mas explicito el de «conforme a razomy»n; en cuanto al
segundo término, lo traducimos por awucupium o caza de
aves en general, y las mismas palabras de Calistrato, awucw-
pibus rescripsit, nos hace pensar, contra la opinién de TLom-
bardi, que el emperador usara el verbo griego en sentido ge-
neral v no en ¢l especial de cazar aves con liga, va que no
hay ninguna prueba de que Calistrato diera un alcance ge-
neral a una prohibicién emanada sdélo para un supuesto par-
ticular #¢. La frase axgvzov <ov dsomeTdiv  se ha interpretado
unanimemente en el sentido de- «contra la prohibicion’' de los
propietarios.»

El problema mas interesante que plantea este rescripto es
el de su trascendencia en el predominio del derecho de pro-
piedad fundiaria sobre el de caza en relacidn con su caracter
innovatorio, que patrocinan algunos autores. Para Longo no
puede seriamente adticirs*e este texto en apoyo de la tesis de la
reserva de caza, ya que no se puede deducir nada de esta deci-

86. LOMBARDI, Libertd di caccia e proprietd privata cit., p. 313, 1. 4, 1),
aun reconociendo que en las fuentes 1federy se utiliza en el sentido ge-
nérico del verbo latino awmcupari, sostiene que en el E‘*E:SC.rilptﬂ se contempla
el caso particular de caza con liga, ya que ella suponia cierta actividad so-
bre el fundo, que, aun no reuniendo los caracteres del opus i solo, era
para el propietario del fundo”mas fastidiosa que el simple avem agere, adu-
ciendo como prueba de la aplicacién limitada del rescripto la contradiccién
que observa entre esta disposicién y otro rescripto del mismo emperador,
gue dirigiéndose a unos pescadores afinmaba el principio contrario. De
ello deduce LoMsarDI que ha sido probablemente por un procedimiento
-analdgico que «de {la originaria prohibicién del {Fedew, extendida suce-
sivamente a todo género de aucupium, se llegd finalmente a admitir la pro-
hibicion también para la wvenatio. Aparte de que el rescripto de Antonie
Pho, -recogido por Marciaao, se refiere a un caso distinto, no existe ningun
argtumento en el que pueda basarse una interpretacidon diversa de la mas
simple y sencilla, cual es que Calistrato interpretd fielmente el rescripto
antomniano sin tener p}ira elio -que recurrir a ninguna extension. Vid. m. 95.
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sion de Antonmno Pio, que solo dice que no es conveniente, (ue
no va bien; ademas, este rescripto en griego va dirigido se-
guramente a un oriental y no es seguro sea derecho roma-
no 8, Nos parece, por el contrario, que este rescripto tiene
una gran importancia en la evolucién del régimen juridico de
la caza, si no por su caricter imnovatorio, si porque recoge
la tendencia, ya iniciada con anterioridad, del pleno goce
y disposicion del propietario sobre su fundo con exclusién de
todos los demas. E]l tono benigno usado en la redaccién por
el emperador no significa nada en contra de su mmfluencia,
como afirma Voci #8, porque las constituciones clasicas estan
escritas sin énfasis. El rescripto de ‘Antonino Pio es probabile-
mente una decision del emperador de las que ponian fin al pro-
cedimiento per rescriptum, como tipo particular y sumario del
procedimiento extra ordinem ; €l principe resolvia por medio de
rescriptum o decretum la controversia litigiosa a ¢l sometida de
antemano por una o ambas partes, con valor de fallo definitivo *°.
En cuanto al alcance y significacion de esta decision, ILombardi,
siguiendo 1a tesis de Landucci, afirma el caricter innovador
del rescripto, sosteniendo se trataba de una resolucidén sin su-
iiciente m_oti{ro,_qufe mterpretaba la orientacion de la conciencia
social sobre el derecho de todo propietario a ser sefior en su
casa, excluyendo la intervencion de terceros en su propio fun-
do. Voci argumenta contra esta tesis que no esta demostrado
el caracter innovador de la constitucién de Antonino Pio ®°.
A mnuestro entender, esta decisién imperial recoge una ten-
dencia en las concepciones econémicas v sociales que va se ha-
bia *iniciado y arraigado anteriormente en la evolucion de la
propiedad. El emperador mno crea, pues, derecho nuevo, lo

o7. Cir. 1L.ongo, La proprieta ¢ 1 suoi modi di acquisto, p. @2,

88. Cir. Voci, Mod: de wcquisto cit., p. 106.

39. Vid. Lowmsarpi, Liberta di caccia cit., p. 308 ss. Para este autor,
el uso dz¢ la lengua griega hace presumir que la peticidon proviniese de una
provincia oriental. Debid haberse promowvido un litigio entre un grupo de
Giucupes v uno o varios propietarios fundiarios; unos abrmaban e poder’
ejercitar en todo caso su especial actividad, el otro o los otros lo nega-
ban; se solicité Ja decisidon del principe, que resuelve la cuestidn por me-
dio del rescriptum que dirigié a los cazadores.

go. Cir. Voo, Modi de acguisto cit., p 17,
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‘que hace simplemente es aclarar las dudas y y resolver la cues-
tion de la contraposicién entre derecho a la caza y derecho de
praopwdad dando la primacia a este Gltimo a tenor de las con-
cepciones dominicales imperantes. De otra parte, no todo res-
cripto supone una innovacion juridica; existen muchos res-
Eﬁptos que no aportan ninguna iNNOvacion y que no son emi-
tidos para +hacer derecho nuevo ni para resolver cuestiones no
reguladas, su sola funcion es, a veces, sefialar las normas ju-
ridicas en vigor *'. El rescripto de Antonino Pio, por tanto,
aclara seguramente una duda que ya estaba resuelta antes en
la costumbre v en el uso, sobre todo en las provincias orien-
tales. Podemos concluir, pues, por este rescripto que recoge
Calistrato sefiala, en conformidad con la concepcion de la pro-
piedad como sefiorio, la prevalencia del derecho de pmpledad
sobre el derecho origmario a la caza de todos.

En relacidon con este rescripto esta ofro rescripio del mis-
mo emperador, citado por Marciano (D. 1.8.4 pr.), y una de-
cs10n de Ulpiano, ya examinados °?, sobre los que debemos
ahora msistir:

Ulpiano, 1. 57 ad edictum (D. 41.10.13.7) Si qiem tamen ante
aedes meas vel ante praeforium meum piscari prohibeam, quid
dicendum est? Me iniuriarum iudicio teneri an non? Et quidem

. mare commune omnium est et litora, sicuti aer, et est saepis-
‘ ‘sime rescriptiuim non mosse quem niscari prohiberi: sed nec
aucupari, nisi quod ingredi quis agrum alienum prohiberi potest.

Nos paréce que este texto puede interpretarse perfectamen-
te a la luz de los dos rescriptos de Antonino Pio, a los que
‘Ulpiano parece referirse. El jurista, con referencia explicita a
.muchos rescriptos afirma, en efecto, en la primera parte del
texto, en perfecto acuerde con la- decisiéon de Antonino Pio
citada por Marciano, non posse quem piscari prohiberi. En
la segunda parte del texto, el jurista trata del supuesto del
acuprum, al -igual que el emperador en el segundo rescripto,
citado por Calistrato, y llega a una afirmaciéon parecida a la
de €ste: aunque la caza de aves es libre, puede ser impedido
el cazador de entrai eh el fundo por el propietario de éste. Y

T

ss bl

1. Cir. ANT, La procedure por rescrit (Paris, 1920}, p. 120,
02. Vid. supra, p. 204.
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no se diga que esta segunda parte es ilogica, ya que trata de
la caza cuando antes se ha vemdo considerando solo la pesca,
porque el jurista también en la primera parte no solo mencio-
na el mare comune smo el aer y despucs, en perfecta correspon-
dencia con esto, no trata de venari, sino de aucupari. Otros ju-
ristas emplean la expresiéﬁ omnia animalia quae terra mart caelo
rapruntur °*, y no hay por qué extranarse de que Ulpiano haga
referencia a la caza de aves junto a la pesca, destacando que el
mar, el litoral y el aire son comunes a todos v pueden ser apro-
plados los animales gue en ellos se encuentren. Por otra parte,
este texto no contiene ningin Prifncipio nuevo Jue no S€ encuen-
tre ya en otros textos clasicos **; el jurista se limuta a afirmar i
libertad de pesca v de caza, protegida por la actro muriarum,
a no ser que alguno entre a cazar aves en territorio ajeno y le
sea prohihida la entrada por el propietario; con la referencia
a la prohibicidn de entrada en el fundo no se dice nada nuevo
en cunanto ya precedentemente Antonino Pio la habia consi-
derado legitima en su rescripto. léngase presente, ademas,
que, en perfecto acuerdo con la decisién sobre el aQucupIUn,
esta el parecer del jurisconsulto sobre la piscatio, va que dis-
tingue la efectnada en el mar commune ommium, que no puc-
de ser impedida, de la realizada ¢n un estanque o lago pri-
vado ue puede ser prohibida por el propietario *°. De otra

o i

03. Yaulo (L. 41.2.1.1), Gayo (D. 4r.1.1).

4. Nos oponemos con ello a [LOMBARDL {Liberta di caccia eit., p. JI0 85.),
para quien no existe duda alguna sobre el origen compilatorio del incise
sed nec ancupari.,. prohiberi potest, lo que le leva a afirmar que la intes-
pcﬂﬁrcién sirve indirectamente como testimonio de wuna explicita orienta-
cion compilatoria. Pero, aparie «de que no nos parece suficientemente pro-
bada esta interpolacion,. teniendo en cuenta Ja referemcia del jurista, no
a Ja caza en gemneral, stho al aucupim en especial, no hay por qué comsi-
derarla extrafla, supuesto el antecedemnte rescripto de Antonmno .Plo. De
cualquier manera, no puede estimarse que en el texto exista inmovacion
alguna respecto a los principios clasicos. Para las diferentes hipdtesis de
mterpolacion vid. I.oMBARDI, tbiden:. |

05. La distincion de Ulpiano de 1la pesca en el mar de la efectuada en
aguas prrvadas puede aducirse contra la argumentacioon de l.oMpirnDy (.-
berté¢ di caccia cit., p. 311, n. 3 v 5), gue sostiene que la aplicacion del
rescripto de Antonino Pio, citado por Calistrato, hubo de tener una aph-
cacion Iimmitada, va que 51 se considera e! otro rescripto sobre .a pesca,
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parte, si el jurista conocia el rescripto de Antonino Pio sobre
la libertad de pesca ;por qué habia de desconocer el otro res-
cripto del mismo -emperador sobre la prohibicion del propie-
tario? l.a decision imperial fué recogida ademas por Calistra-
to, contemporaneo de Ulpiano, v no es probable que éste la
ignorase. Por todas estas razones sostenemos que el texto es
genumo, al menos sustancialmente, y de existir alguna altera-
cidOn no seria innovadora.

Otro grupo de textos desarrollan el principio general for-
mulado en el rescripto de Antonino Plo refiricndose a la pro-
hibicion particular y concreta del propietario del fundo. Estos
texto de las res cottidianae v de las Instituciones de Justinia-
no, reafirmando la inviolable libertad de caza en todo lugar,
¢xpresan, sin embargo, que el propietario puede prohibir con-
cretamente y caso por caso la entrada de un estrafio en su fundo:

Ps.-Gayo, 1. 2. rer. cotl. Institutiones 2. 1. 12. Nec in-

(D. 41.1.3.1):

Nec interest quod ad feras
bhestias et volucres, utrum Iin
suo fundo guisque capiat an in
alieno. Plane qui in allenum
fundum ingreditur venandi au-
cupandive gratia, potest a do-
mino, si is providerit, iure pro-
hiberi, ne ingrederetur.

Ps.-Gayo ibidem (D.41.1.5.3):
Favos quoque si quos hae fe-
cerint, sine furto quilibet Pos-
sidere potest: sed ut supra
quoque diximus, qui in alie-
num fundum ingreditur potest

a domineo, si is providerit, iure

_ prohiberi, ne ingrederetur.

terest feras bestias et volucres
utrum in suo fundo quisque ca-
piat, an in alieno: plane qul
in alienum fundum ingreditur
venandi aut aucupandi gratia,
potest a domino, si is provide-
rit, prohiberi ne ingrediatur.

Institutiones 2.1.14. Favos
quoque si quos hae fecerint,
quilibet eximere votest. Plane
integra re si provideris ingre-

- dientem in fun dum tuum, po-

test eum iure prohibere ne in-
grediatur.

Estos fragmentos atribuidos a Gayo, con los que coinci-

al que se refiere Marciano, no parece verosumil que el mismo - emperagor
asumiese en tema de caza y pesca posiciones generales antitéticas. La mis-
ma. objecion que el autor se hace en la n. 5, de que, para hablar de wver-
dadera contradiccidon, seria mnecesarioc que el emperador autorizase a {los
pescadores a pescar en aguas privadas contra Ja wvoluntad del propietario,
resulta ciaramenté corroborada por la distincién de Ulpiano.
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den, con algunas diferencias, los de las Instituciones, se han con-
siderado por los autores no genuinos, bien porque estan en
parte interpolados, bien porque proceden de una obra postcla-
sica ¢, Para” Lombardi es indudable que se trata de pasos de-
rivados. de obra postclasica y, por consiguiente, la prohibi-
cion de ingreso del propietario sélo puede afirmarse existiese
para el derecho postclasico ®*’. Voci reprocha a Lombardi el
uso de esta argumentacion negativa, alirmando que un texto
postclasico no contiene necesariamente normas nuevas, y el
cambio debe ser probado con argumentos especificos que en
el caso faltan ®®. Estimamos que aunque se jtrate de obra
postclasica, los principros contenidos en estos textios son pro-
bablemente de procedencia clasica y los redactores postclasi-
cos los tomaron ‘de los escritos-de Gayo, mtroduciendo quizd
algunas modificaciones no sustanciales. "A esta conclusion nos
llevan algunas consideraciones. bEn primer lugar
mos, en cuanto a la clasificacion de los animales, como mu-
chos de los principios y consecuencias de los teéxtos de las
res cotfidianae se encuentran tambien en la Instituciones de
(zavo, y otros que no se encuentran en ¢éstas pueden conside-
rarse como lo6gicas consecuencias de esos mismos principios °°.
En segundo lugar, estos fragmentos destacan la libertad e
caza, lde indudable procedencia clasica, y puede obhservarse

como la distincion que Gayo formula sosteniendo gue ningtin

, ya observa-

o

00. Para Loxco (La proprietqc e 1 suoi modi di acquisto, p. g1) el pri-
mer texto recogido estd mal construido, logica y sintacticamente, vy
¥i- 15 providerit se dinserté por los compiladores. Para BoxXrAxNTE (La pro-
ﬁrie;&, Sez. 2.4, p. 60), el inciso si is prowvideris supone una repeticion inne-
cesaria. En el mismo senfrdc, PerozzI, [stituziom 2, 1, p, 634. BEn cuanto
a las res cothidianac, ARaANGIo Ruiz (Ancora sulle Res Cottidianae, en
Studi in on. Bonfante, 1, p. 495 ss.), afirma que existian en ila época post-
clasica dos redacciones distintas de esta obra, que habian fomado 1ndepen-
dientemente los compiladores del Digesto y de das Instituciones, y que la
elaboracion de las Res {Cottidianae habia tenido como {undamento una
nueva edicién, va preparada por Gavo. Vid. Scuunz, History of roman
legal scienze, Oxford, 1946 p. 67 s., v D1 Marzo, Libri rerum cottidiana- |
rum sive aureorwm, BIDR, 51-52 (1047), p. 32.

g7. Cir. LLomBarDpr, Liberta di caccia cit.,, p. 318 v 331.

08, (Cfr. Voci, Mod: di acquisto cit., p. 17.

09. Vid. supra, § 1.
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efecto tiene para la adquisicién de los animales, wutrum im suo
jundo quisque capiat an in. alieno, coincide con la antes referida
de Préculo (D. 41.1.55: utrum in meo an in alieno). Sobre
todo, .debe tenerse en cuenta que, en cuanto a 1A prohibicion
de entrada en fundo ajeno, estos textos no hacen mas que des-
arrollar la. logica consecuencia que se deduce del rescripto
de Antonino Pio y es evidente, por ello, que no suponen un
avance decisivo respecto a las soluciones clasicas. La solucion
contenida en ellos, en efecto, no es la de una prohibicion de
cardcter general, sino s6lo la de una prohibicién concreta
y personal del propietario del fundo para que no entre una
determinada persona, aunque ¢ésta sea un cazador. No otra cosa
resulta del examen de las frases si #s prowiderit v wure prohibe-
rt 10 que significan simplemente la legitimidad del uso por el
propietario de todos los medios fisicos a su alcance para mm-
pedir la entrada al cazador. S7 is providerit en el sentido real
v no metaforico del verbo prowvideo, en el significado concreto
de pre-widere '°!, hace referencia al propietario que ve al caza-
dor .antes de entrar en su fundo y le prohibe la entrada en él.
Esta solucion ofrece menos duda en la redaccién de las Ins-
titucrones (2.1.14): st provideris mmgredientent m fundum twum.
I.a prohibicién del propietario es, por consiguiente, concreta,
personal y determinada y no puede entenderse como una prohibi- .
cién preventiva y general, sin alterar el sentido de los textos 12,
Incluso en la redacciédn justinianea de las Instituciones, la prohi-

100. Para Jhering, la expresion wmre prohiber: tiene dos sentidos: «mit
rechtlicher Wirkung» o «mit Recht». En el primero, posibilidad del pro-
pietario. de acudir a fa fuerza sin otro medio juridico; en ei segundo, por
ia simple prohibicion, ilegalidad del comportamniento del cazador y posi-
bilidad de otros recursos juridicos de proteccion. Vid. Lomsarpi, Libertd
di .caccia cit., p. 3i6. |

101. (ir., LoNGo, La proprieta e 1+ suoi modi di acquisto, p. OI.

102. lL.os pandectistas alemanes (Winscheid, Brinz, Wachter y Went),
queriendo encontrar en el Derecho romano una mstitucion similar a su
« Jagdrechts, pretendieron demostrar la existencia «de una resenva de caza
establecida mediante una prohibiciéon preventiva general de entrada en el fundo
efectuada por el propietario. Vid., ScHIRMER, Kennen die Réomer ein
Jagdrecht des Grundeigenthiimers?, en Zeitschrift filr Rechisgeschichte,
T (1873), P- 31T ss., y la abundante bibliografia citada por Laxpoucct, Il d. di
proprietd e il d. di caccie cit., P. 207, 1. 3 ¥V 4.
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bicion ha de comunicarse al tercero antes de su entrada, va que
no se prohibe exwmnere favos smo ingredi, e inicgra re indica
que la prohibicion es eficaz sila entrada no se ha efectuado aun,
pero si el extrafio ha entrado ya no puede impedirsele coja los
panales ‘%%, La prohibicion se hacia, pues, al que entraba v no
al cazador que ejercitaba su originario v natural derecho, en
cuanto tal '°*. Debemos concliuir que la prohibicion preventiva
y concreta no era mas que una manifestacion de la facultad do-
minical del duefio sobre su suelo, que habia de ceder en el caso
de que el cazador, una vez entrado va en el fundo, estuviese alli
eyercitando su derecho a la caza que nadie podia impedir. El que
los textos examinados sean de procedencia postclisica, no quie-
e decir que no contengan prmcipios clasicos, y puede afirmarse
que no introducen ningun principio nuevo, puesto que la posi-

103. In el mismo sentido puede interpretarse la expresion si is prout
dert sm tener que recurriy a la expiicacton de l.oMBarpr (Liberta di cac
cia cit., pag. 318) para quien de lo wconcreto si provideris ingredientesn
se pas6 a lo abstracto si is providerit, que reconoce de mas dificil gnter-
pretacion. I.a prohibicién preventiva y genera! no puede afirmarse existiera
con seguridad en el derecho justinianeo.

104. Il principio de la libertad de caza se admitié en las leves barbaraw
de Occidente ¥ tamto el Ldicto longobardo como la Lex Romana Wisigo-
tcrum v la Lex Romana PBurgundionwm siguen e! criterio romano. Vid.
LANDUCCT, v. cdaccig en eBEnciclopedia Giur. ital», pag. 54 ss.

Iis curioso observar cOmo en las Partidas se siguié la concepcién ro-
mana, tal como se desprende de los textos examinados, de la prohibicidn
personal v concreta del duefio de! fundo, como lumitacidén a la hibertad de
caza en todo lugar. Partida 3.28.t7: Bestias saluajes, ¢ las aues, ¢ los
pescados de ky muar, e de fos riws, quien quier que los prende, son suyos
luegov que los ha presos; quier prende alguna destas cosas en la su heredad
misma, o en lo agena. Empero, si quando algund ome quisiesse entray a
cacar en heredad agena, estouiesse y el scitor dellu, ¢ le dixesse quc non
cntrasse y a cagar; st despues conira su defendimicnto prisicsse v algu-
na cosa, esionce non demwe ser del cacador, si non del sciioyr de la here-
dad. Ca mingund ome non dewe entrar en heredad agena para cocar cn
ella, nmin cn oira manera contra defendimiento de su seiior. Esso musmo sex
riw, si el seiior lo fallasse, que anduuiesse ya cacondo en su heredad, e
ante que x prisiesse ninguna cose, le defendiesse que non .cagasse. y. Ca
todo cuanto y cacare despues que gebo defendiesse, todo deue ser del se-
swor do la heredad, ¢ mon del cagador. Mas si ante que gelo defendiesse,
ouiesse algo cagado, todo quanto prisiessec dewe ser del cagador, ¢ non nu
gque ey en cllo el sciior dc la heredad.
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bilidad del propietario a prohibir la entrada en su fundo se ad-
mitia va en el rescripto de Antonimno Plo y en la decision de Ul-
piah{;, en relacion con las concepciones imperantes en matena
de propiedad. | | |

Otra cuestion que plantea el estudio de estos textos es la de
los efectos de la infraccion de la prohibicion del propietario. Si
alguno, contra la prohibicién personal del duefio del fundo entra
en €l para cazar y se apodera despuc¢s de algun animal, ; viene a
ser propietario de €17 La solucion que se desprende de todos
los textos estudiados es que la prohibicion particular del dueno
del fundo no afecta en la adquisicion de la propiedad sobre los
animales capturados. Ya deducimos como para los romanos el
criterio fundamental en cuanto a la ocupacion de los amimales
es el de que gocen de libertad natural, no influyendo nada el he-
cho de que se encuentren in sivis circumseptis. Por otra parte,
ni Proculo ni Gayo deducen alguna consecuencia del hecho de
cazar en terreno ajeno con respecto a la propiedad de los anima-
les cazados. Precisamente esta caracteristica de la apropiacidén
de los animales salvajes ubicumque loco, pese a todas las proh:-
biciones del propietario, configura el derecho a la caza romano
como libre y excluye la existencia de la reserva en sentido actual.

7. Otras decisiones jurisprudenciales, en relacion con ¢l pro-
blema del usvfructo del fundo con aprovechamientos venatorios,
consideran €l productio del ejercicio de la wenatto como rédito, y
al fundo, como una entidad economica especial de explotacion
venatoria. De los principios que en esta materia se deducen de
los textos podemos hacer la siguiente distincion: A), la consi-
deracion del problema del usufructo del fundo y la atribucion
al usufructuario de los réditos obtenidos con el ejercicio de la
renatio ; B), la consideracidon especial y directa de la caza como
fruto del fundo. | |

Examinemos separadamente, para mayor claridad expositiva,
los textos que se refieren a estos dos aspectos del problema.

A) Los juristas se ocupan de determinar si 1a caza existen-
- te en un determinado fundo pertenece al propietario o al usufruc-
tuario y si éste hace suya la caza pot su derecho de usufructo,
dicidiendo que el usufructuario hace suya la caza capturada en
el fundo: ‘
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Ulpiano, 1. 17 ad Sabinum (D. 7.1.9.5) Aucuniorum aquoque
et venationum reditum Cassius ait libro octavo luris civilis
ad fructuarium pertinere: ergo et piscationum.

Puauli Sententiae, 3.6.22: Accesio ab alluvione ad fructuarium
fundum, quia fructus fundi ncn est, non pertinet: wvenationis
vero et aucumii reditus ad fructuarium pertinent.

La decision de Ulpiano, que se remite a la de Casio, y la de
Paulo es, pues, que los productos de la wenaito y del aucupinm
del fundo pertenecen al usufructario. El principio recogido en
las Sententiae, en cuanto estd confirmado por el texto de Ulpia-
no, es probablemente de procedencia clisica y fu¢ respetado por
el autor de la obra redactada a finales del siglo tercero sobre la
base dc los escritos de Paulo y de otros juristas clasicos %5,
listos textos pueden servirnos de base para decidir sobre la orien-
tacton clasica de la consideracion de la caza como rédito del fun-
do, yva que substancialmente afirman que los réditos de la caza
pertenecen al usufructuario '°%. Pero, a esta afirmacion se ha
dado un significado distinto por los autores. Para Perozzi, estos
textos no hacen mas que referirse a eventuales pretensiones del
propietario respecto a los réditos de la caza obtenidos por el
usutructunario con el ejercicio de la caza en el fundo dado en
usufructo 1%, -Lombardi, -en cambhio, sostiene que la hipdtesis

C105. Sobre las Sententwre, wvid Levy, FPaeuli Sententige. A Falingene-
sia of the opening titles as a specumen of research in West Rowman Vulgar
Latw, Ithaka-New York, 1045.

106. En el citado drazgmento de Ulpiano, que se refiere a los legados
de usufructo v de uso, ha sido considerada como adicion compiatoria su
hltima parte. En c¢uanto a la reconstruccién del texto de las Sententrze,
Kriager tratd de eliminar fundum, mientras que Schulting lo sustituyd por
el genitivo fundi, L.oMearRDI1 (Liberta di caccia, cit. p. 203 y ss.) ahrma
la introducciéon postarior del inciso gquia frictus fundi non est por un ju-
rista del periodo postclasico «que comsideraba la wenafio v el aucuprum
como fructus fundi, estimando que el epitomador que recogia la sentenci
se habria limitado a decir: accessio ab alluvione ad fructwarium non per-
tinent.; venationis vero et ewcupit redilus ad fructuariume pertinent ; pero
no consideramos lo suficientemente probada esta conjetura. .

107. Cir. Prrozzr, Istituzioni 2, 1, p. 684. Bonraxte (lLa Proprieta cit.

2 D. 509) sostiene también que los textos se refieren al supuesto del

o

Sez.
nsufructuario que ejercita personalmente la caza vy sus soluclones sdlo tie-
nen apicacion a las relaciones entre propiletario v usufructuarno.
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examinada por Casio y Ulpiano, y en la sentencia de Paulo, no
se limita a este particular siipuesto de la caza personal del usu-
fructuario, smo que se extiende a los réditos que se obtengan del
fundo con wvenationes y aucupia establecidos de manera perma-
nente, aduciendo un fragmento del mismo Ulpiano (D. 33.7.12.12)
que se refiere a los mstrumentos venatorios 'y al rédito del
tundo obtenido con ellos si in agro venationes sint. Esta lti-
ma opinion es la de que debe acogerse en atencién al sentido

-

de los textos v a la coincidente calificacion de la caza como

"

reditus venationis et awcupit, que implica un aprovechamiento
del fundo con la caza no limitado al del usufructuario o propie-
tario. Es necesario observar, sin embargo, que estas decisiones
so6lo hacen referéncia a las relaciones entre propietario vy usu-
fructuario °® y que ademas al usufructuario solo pertenece el
rédito de la caza efectivamente obtenido, pero no toda la caza
existente sobre el fundo.

El texto gue podemos considerar mas mmportante sobre las
relaciones entre propietario y usufructnario es el sigmente:

Trifonino, "1. 7 disputationum (D. 77.1.62.pr.-1) Usufructua-
rim venari in saltibus vel montibus possessionis probe dicitur:
nec aprum aut cervum quem ceperit proprium domini capit,
sed aut fructus iure aut gentium suos facit. Si vivariis inclusae
férae in ea possessione custodiebantur, gquando usus fructus
coepit, num exercere eas fructuerius possit, occlderg non pos-
sit? Alias si .quas initio incluserit overis suis vel post sibimet
ipsae inciderint delapsaev% fuerint, hae Ifructuarii iuris sint?
Commodissime tamen, ne per singula animalia facultatis fruc-
tuarii prooter discretionem difficilem ius incertum sit, sufficit
eundem numerum per singula quoque genera ferarum finito
usu fructu domino. prﬁp;*ietatis adsignare, qui fuit coepti usus
fructus tempore. | |

,

'_La primera controversia en la interpretacion y exégesis de
este fragmento surge en torno a la frase nec aprum aut cer-
vum...suos facit. Scialoja la interpreta en la forma mas logica,
afirmando que el usufructuario no captura los animales para el
duefio del fundo, sino que los hace suyos por derecho-de fruto

b

—

. 108. Vid. os autores citados en la nota anterior v Racusa: Brevi appun-
71 sulla venatio cit. p. 11.



Derecho a la caza y «ius prohibendin en Roma 321

o por derecho de gentes 1°*. En cuanto a la expresidon aui iure
aut gentium de la edicion florentina ha sido objeto de muchas
correcciones y enmiendas, siendo la mas prohable, y que da al
menos el sentido querido por los compiladores, la propuesta
por Mommsem, que viene confirmada por la redaccion del
texto en las Basilicas 1'°, Para los autores el texto no tiene
un sentido aceptable ', y lo consideran alterado por los com-
piladores. Lombardi niega que sea genuina toda la segunda
parte desde nec aprum a suocs facit, sosteniendo que el princi-
pio clasico estd en estrecha relacion con el fragm., 1 y Trifo-
nino queria destacar que mrentras, respecto a los wivarie, €l usn-
fructuario debia comportarse en cierto modo, en toda otra posses-
sio ¢l era autorizado a cazar hbremente '*2, De otra parte, se
aducen diversas interpretaciones al principio que los compila-
dores hablan querido introducir ***, Creemos que los compila-
dores quisieron evidentemente expresar que €l usufructuario
de un fundo hace suvos siempre los reditos de la caza por sim-
ple ocupacion como cualquier otra persona en el uso de su de-
recho a la cuaza (iure gentiuin) y tambien por su derecho de
usufructo (ture fructus) frente al propietario del fundo con apro-
vechamientos venatorios.

109. Cifr. Sciavoja, 1eoria della propricia, 1I, p. 20 v ss. LaANDUCG
(Il d. propietd e # d. di caccig cit., p. 350 v ss.). afirma que dicha
trase indica que el usufructuario no adquiere el ciervo y el jabali que ha
cogido cuando pertenezca al propietario, pero esta intempretacion la recha-
zan BonrFantE (La Proprietd, cit., Sez. 2.2, p. 60) y SCIALOJA. Para este
{ilttmo esta explicacidn no sbélo va contra el derecho, sino también contra
la gramatica v la logica; contra la grarpatica, porque resulfa una coils-
truccion muy extrafia y dorzada el refervir propriwm domeni como atribu-
to a cervumn : contra la logica, porque se viene a decir gue el usufructuano
no ha capturado cervum guem cepit; ademas, no se comprende que e
quiera decir con que €] ciervo es propio del dueflo, pues si se trata de un
animal encerrado no se comprende cOmo el usufructuario vaya cazando
anunmales enjaulados. |

110. Scrarojya, en la edicion milanesa del Digestc, corrige esta frase
sustituyéndola por fruciuarius ire gentium, y para BONFANTE esta enmien-
da tiene mejor presente €l texto clasico que la de Momunsem.

111. Cir. SciaLoa, 1'eorta della proprieta, 11, p. 38; Bownraxte, La Pro-
prietd cit., Sez, 2.2 p. 60; Voci, Mod: de acquisto cit., p. I5.

112. Cir, [.ouBarDI, Liberta di caccia, cit. p. 209, y s.

113. Vid, LoMmearpi, Liberta di caccia, cit. p. 299, n. 2y 7.
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En el fragmento 1, el jurista afirma que el usufructuario tie-
ne respedo a los ammaleb vivariis inclusae un derecho semejan-
te al que tiene sobre el rebaiio, y puede servirse de ellos-con tal
de que al fin del usufructo deje el mismo nuimero de animales
que cuando el usufructo comenzd.

B) En los textos antes examinados se consideran los pro-
ductos de la venatio ejercitada en el fundo cemo réditos del
mismo 14, En otro texto, atribuido a Juliano, se niega que la
caza sea fruto del fundo, atirmando después que lo es en el
supuesto particular de que el rédito del fundo proceda funda-
mentalmente del ejercicio de la wenatio: r,

Julmno 1 6 ex Minicio (D. 22.1.26) Venationem fructus fundi
negavit esse, nisi fructus ex venatione constet.

Que este texto no sea genuino, lo sospecha Bonfante y lo
afirma Perozzi, y para Lombardi no hay dudas al respecto, sos-
teniendo que la segunda parte misi...constet ha sido agregada
después para sustituir con ello lo que Juliano decia precisando.

que sentido negaba que la caza fuera fruto del fundo *'°.
Es probable que el texto esté alterado, y sobre todo que haya
sido acortado por los compiladores. Es-sospechoso, como dice
L.ombardi, el que se comience 11:egénndo algo para alirmar eso
mismo referido a un supuesto particular. De cualquier manera,
si los compiladores modificaron la redaccidén del texto, no -
trodujeron ningtn principio nuevo y sélo cambiaron el término
rédito, que era el utilizado por los juristas clasicos, por ei de
fruto. L.ombardi sostiene que, si se quiere examinar este pro-
blema a la luz de las relaciones entre propietario y usufructua-
rio, el texto diria que la caza no es fruto del fundo, afadiendo
que, €llo no obstante, el rédito de las venationes establecidas per-

114. “lambién se consideran como réditos en un texto de U‘pmno (1),
33.7.12.12-13) al que después nos referimos.

¥Y15. FPara L.OMBARDI (Laberta di caccia cit., D. *395)_, no obstante que
MommseMm v los otros editores del Digesto no han dicho nada al respec-
to, es manifiesto que fructus es insostemible, no pudiendo pensarse en un
acusativo plural; consideia que lo mas sencillo es corregir fructun. RIcco-
rono (BIDR, 7-8 (18¢5), 235), deduce de la comparacion de este texto con el
de Ulpiano, que cita a Casio, que es evidente que la palabra fructus, repe-
tida en la segunda frase, equivale a reditus, pues de otre modo se tendria
una petitio principii, | .
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manentemente en el fundo pertenece al usuiructuario. Pero,
aparte de la cuestion termunologica, con ello se llega a admi-
tir en definitiva también para el derecho clasico lo que este autor
sostiene que es un especial punto de vista de origen postcla-
sico 116, Si los juristas cldsicos afirman que los réditos de la
caza ejercitada con medios permanentes pertenecen al usufruc-
tuario, llegan a la misma conclusion que si afirmasen (ue son
frutos del fundo, va que, como argumenta Voci, el usufructua-
rio solo hace suyos los frutos '''.

De otra parte, los autores se plantean el problema de como
puede considerarse fruto el producto ohtenido con ¢l ejercicio
permanente de la caza en el fundo que los clasicos, quiza por
estas mismas dificultades de concepto, caliican como redito.
Pebe recordarse que de la consideracion del fruto en sentido
fisico y orgéanico se ha pasado a una concepcidon mas ampha
de los frutos en sentido economico y juridico para englohar
todos los supuestos tratados en las fuentes ''*, En el estudio
del fructus venatronmis debe, ante todo, prescindirse de criterios
de valoracion fisicos para atender solo a los econdmicos v ju-
ridicos. Asi, para Bonfante, el producto de la caza de un fun-
do destinado a.ella se encuentra en una zona gris e interme-
dia entre fruto y redito, fruto natural y fruto civil, puesto que
este redito consiste en cosas que tienen con la cosa fructifera
una relacion directa que no necesita de la mediacion de una

116, Vid, I.oMsarDi, Liberia di caccia cit., p. 267 v ss. Liste autor no
excauye, de otra parte, que el texto no estuviese originaramente en  re-
lzcion con’ el problema especial del usuiructo, pero mnos parece poco probable
que ei jurista e plantaara el problema en términos generales.

117, Observa Vocr {(Modi de acquisto, p. 17} que, segun L.ommarng,
fos  juristas clasicos habrian establecido que el usulructuario hace suvos
los anmmales <cazados, sin afadir gue fuesen frutos:; pero, puesto gue el
usufructuario adquiere los frutos vy nada mas que ellos, eso es decir en un modo
0 en otro la misma cosa. |

118. Del concepto objetive de fruto como cualquier producto organico
gue deja sustancialmente intacta la cosa productora se ha pasado al con-
cepto subjetivo que considera el fruto como el rédito nonmal que alguien de-
trae de ‘una masa patrimonial. Son clasicas las obras de (oveErT, (Tber
dre organische IFHroenguisse (Flalle, 1869): Sowxorowsxky, e Philosophie
v Privatrecht, 1 (Halle, 1g02), v DPerrazvexy, Die Lehre Ton Liuwkon-

-?-

men, I, Vid. Barasy, Dieritti reali ¢ possesso I (Milano, 1052), p. 202 s
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tercera persona ni de un ambiente negocial *°. Scialoja tam-
bién insiste en que es necesario la aplicacion de criterios juridicos
y econ6émicos y no simplemente fisicos y que, teniendo en cuen-
ta el destino del fundo a Ja caza o a la pesca, sus aprovecha-
mientos constituyen réditos del fundo **°. Lombardi, sin em-
bargo, atiende al concepto fisico de fruto, ya que para él la
consideracion romana de la caza como {ruto era un artificio
po-rqué ningun romano ha considerado a las fieras frutos del
fundo en cuanto se nutrian de él 2! pero este parecia ser el
unico camino para tutelar el interés del propietario. Voci si-
gue un criterio juridico al fundamentar el concepto del fruto
venatorio en la consideracién de que los productos de la caza
son concedidos al usufructuario y éste hace suyvos sélo los fru-
‘tos **2, En definitiva, creemos que con la calificacién jurispru-
dencial de rédito se sigue un criterio econémico-juridico, ya
que es indudable existe una relaciéon objetiva entre el fundo
con aprovechamientos venatorios, e mStruwmenta venationis para
obtenerlos, v los productos obtenidos en ¢l vy, de otra parte,
el usufructuario hace suyos los animales capturados.

En conclusion, de los textos examinados podemos deducir
las siguientes comnsecuencias: a), que el usufructuario, ademas
de su derecho a la caza como cualquier otra persona, tiene un
derecho prevalente al ejercicio de la caza sobre el fundo con apro-
vechamientos venatorios exclusivos o permanentes; b), que al

L - k.

119. CGir. BOXNraxte, La Proprietd, Sez. 1.2, p. 161. FEspecialmente
considera el caso de un parque en el que Jos animates que estan permamen-
temente en el se mantienen con los productos del fundo, v afirma que,
aunque indudablemente mno pueden considerarse como frutos civiles, hay
que aplicarles las reglas de éstos, ya que tampoco pueden comnsiderarse
como irutes obtenidos de cosa fructifera.

120. Para SCIaLoja (1'eoria della Proprieta, I, p. o6 v ss.), el friuctus
venationis no es iruto en sentido fisico, en cuanto 1o es producto del
-fundo, pero en sentido econdmico si es una utilidad del fundo. Sélo reco-
noctendo el rédito de la caza como una cosa semejante econdmicamente al
rédito de los drutos de un fundo se puede llegar a Hamar v a considerar
este reédito como fruto.

121, Clr. L.oMearpx, Libertd di caccia, cit., p. 320.

122. Cir Voci, Medi de acguisto cit, p. 16 v .
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usufructuario pertenecen los reditos o productos de la caza,
haciendo suyos los animales salvajes con la captura. |

8. Otros textos hacen referenciz a los instrusmenta vena-
tionis 12 y su consideracion tiene gran importancia a los fines
de nuestro estudio, ya que estos instrumentos de caza se con-
sideran comprendrdos, en determinadas circunstancias, en los
mStrumenta fundi, calificando con ello como explotacion eco-
ndémica especial al fundo destinado a la wzenatio.

Respecto a los instrumentos ttiles para la venatio v €l aucu-
prum nos ha llegado un testamentum civis Romani Gallicae na-
tionis 12*, de fines del siglo 1 o principios del 11 d. de C., en el
que se califica como mStrumentum a estos arneses:

Volo autem omne instrumentum -meum, quod ad ve/nan-
dum et aucupandum paravi, mecum cremari cum lanceis gia-

del.~S-,. / cullris retibus plagis lagueis thalamis tabernaculis
formidinibus / balnearibus lecticis...

Kl problema del fundo y de sus instrumentos y pertenen-
cias ha sido magistralmente tratado por Steinwenter, que con-
sidera el mStrumentum—en la concépcion romana del fundus
como unidad agricola—como entidad funcional al servicio de
la finca, compuesta de esclavos, animales de labor y utensilios
mecanicos que se vinculan al fundo 2. T.os jurisconsultos, que
distingulan el mStrumentum de la pars fundi, se ocuparon del
wmStrumentum en la particular hipodtesis del legado, como un
problema de interpretacion de la voluntad del testador; para
ellos, el mnstrumento resultaba vinculado al fundo solo cuando
se desprendia asi de ld voluntad del testador, pero en la mter-
pretdcion de ésta se insinua ya la idea de una vinculacidn inde-
pendiente al suponer en determinados casos una voluntad es-

123. Sobre los medios o instrumentos usados por los romanos para
cazar, vid, Paori, Urbs. cit.,, p. 249, v AvYMARD, FEssai sur les chasses
romatnes <it., p. 199 ¥ 8S.

124. CIr. ARraNGio Rutz, Negotia, Fontes iduris romant antejustiniani
(I'lorentiae, 1043), p. 142 v ss.

rz2g, Vid, StrINwENTER, Fundus cwm anstrumento. Fie agrar- und
rechisgeschichliche Studie (Wien-Leipzig, 1942) v rec. de D'ORrs, en Fme-
Fita, 12 (1944), P. 174 Y 8S.
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peécial condicionada por las circunstancias reales de pertenen-

Cia 126

L]

Los juristas cldsicos se ocuparon de determinar si los #ns-

trumenta venationis pueden considerarse o mo comprendidos
en los mstrumenta fundi.. Vieamos, en primer término, un frag-
mento de Paulo en el Digesto coincidente con el texto de las

Sententiae de la redacciom visigdtica :

Paulo 1. 3 senternt. (D.33.
7.22.pr.): Fundo legaty «u”
optimus maximusque esty 1e-
tia apraria et cetera venatio-
nis instrumenta continepun-

Pauli Sententice 3.6.45. Fun-
do legato ita ut optimus ma-
ximusque est retia apraria et
cetera venationis instrumenta
continebuntur: quae etiam ad

- tur: quod etiam ad instrumen-
ta pertinef, si quaestus fundi
ex maxima parte in venationi-
bus consistat.

instrumentum pertinent, si
quaestus fundi ex maxima par-
te in venationibus consistat.

Lombardi ha estudiado estos textos, tratando de utilizar
para ello la conclusion sistematica de Levy 27, sosteniendo que
el texto de la sentencia se puede dividir en dos partes: prime-
ra, desde el principio hasta continebuntur, redactada por el
desconocido eprtomador de los nltimos anos del siglo 111; se-
gunda, de guae a consistat, aftadida por otra mano, en el perio-
do del 300 al 450, gue quiso msertar una precision extrafia y
disonante para sostener un particular punto de vista **3. Pero
nos parece que, si los clasicos afrman que el producto del ejer-
cicio de la caza es rédito del fundo con aprovechamientos ve-
natorios exclusivos o prevalentes, no es extraho (que en la
segunda parte del texto se haga referencia a este mismo prin-

126. Cfr. D’Ors, Rec. cit.,, p. 176. Vid. Broxpi, Successione testamen-
taria, Donaziony (Milano, 1943), p. 578.

127. LEvy, en la citada Palmgenesia de las sentencias de Paulo, lega
solo a los seis primeros titwlos del libro primero. Vid. rec. de ARANGIO
Ruiz, en A, 132 (1045), 207 y ss. vy de Rriccosono, en BIDR, 1213
(.1948)’3 P. 430 v ss. _

128, Vid, Lommarpi, Liberita di caccia cit.,, p. 281 y ss. Para este
autor la wredaiccion de la segumdda parte precedic al momento en que ia
obra se dividido y recogié en dos filones distintos, de los gque uno se uti-
hzd en QOccidente en la Lex Rom. Wisigotoruni, v otro en QOriente en el
Digesto. | |
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cipio y es poco probable haya sido redactada posteriormente.
De cualquier manera, en ambos textos, procedentes de los es-
critos de Paulo, al expresarse que el legado de un fundo com-
prende también el mmstrumento venatorio se recogio la concep-
cion de que el fundo destinado a la caza constituye una unidad

economica especial *7,

En el mismo sentido de que los mstrumenta venationis se
comprenden en los instrumenta fundi, en los fundos destinados
a la caza se pronuncian otros textos que tratan también del le-

gado

f—

Uipliano, 1. 20 ad Sabinum (D. 33.78 pr.) In instrumento
fundi ea esse, quae fructus quarendi cogendi conservandi gra-
tia parata sunt, Sabinus lbris ad Vitellium evidenter enu-
merat.

Ulpiano, ibidem (1. 33.7.10) Si redifus etiam ex melle constaft,
alvel apesgue continentur.

Javoleno, 1. 2 ex Cassio (D. 33.7.11) Badem ratio est in avibus,
quae in insulis maritimis aluntur.

Ulplano, 1. 20 ad Sabinum (D. 33.7.12.12-13) Si in agro ve-
nationes sint, puto venatores quoque et vestigatores et canes
el cetera gquae ad venationem sunt necessaria instrumento con-
tineri, maxime 8i ager ef{ ex hoc reditum habuit. Et si ab au-
cupio reditus fuit, aucupes et plagae ef huius rei instrumen-
tum agri instrumento continebitur: nec mirum, cum et aves

- instrumento exemplo apium contineri Sabinus et Cassius pu-

taverunt.

L.os fragmentos 12 y 13 han sido objeto de la critica de
Beseler, de la que distente Lombardi *3°. Para este. altimo, se
advierte, desde el punto de vista de 1la forma, que ha sido afa-
dida la frase maxime s1 ager et ex hoc reditum habuit, que in-
troduce una limitacion, vy también la que sigue después: et st
ab aucupio reditus fwmit, por lo que la elimina del texto igual
que la anterior. No creemos necesarias estas eliminaciones, va
que la calificacion de reditus del producto de la venatio v del

)

120. LOMEBARDI (Ltbertd di caccia cit., p. 285) afirma que el que Ila
trase si quaestus fundi ex maxima parte in venationibus consistat fuese re-
dactada por los clasicos © precisada por los postclasicos o por los com-
piladores justinianeos no tiene aa esta cuestidon decisivo relieve.

Breserer, Beitrdge, IV, p. 197: lL.omearpi, Libertd di caccia

130.

"l-q- 1)1-

i |
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aucupinm se da también en otros textos y, sobre todo, estas
frases no hacen mas que precisar y concretar el sentido de esta
resolucién y se avienen perfectamente con la expfesion st
agro venationes smi vy con la definicion recogida de insirumen-
tum fundi...

Fl mismo criterio se mantiene en otro texto de las Senten-
cias de Paulo:

3.6.41: Piscaturae vel venationis instrumentum ita demum
instrumento fundi continetur, si ex his maxime fundi reditus
cogantur,

ﬂ_

Para Lombardi este texto no pertenece a la redaccidén del
epitomista del siglo 111, sino al periodo del 200 al 450, aducien-
do como indicio de ser obra de sucesivos interpoladores el sen-
tido aproximado entre el nstrumentum piscationis v €l instru-
mentum venationts 131 ; sostiene que el punto de vista clasico
esta recogrdo en el texto de Ulpiano, en la parte que estima
genuina, y en él la circunstancia que debid de tenerse presente
para decidir acerca de si los instrumentos venatorios entraban
0 no en el mstrumentum fundi es 1 mm agro venaliones sint; es
dectr, s1 en el fundo se ejercita sistematicamente la venatio 132,
Pero debe tenerse en cuenta, como sostiene Voci, que el mero
ejercicio sistematico de la wenatio crea sdlo una relacidon sub-
jetiva entre €l propietario del fundo y la caza, mientras que
una cosa sélo puede considerarse instrumento cuando sirva a la
utibhdad del fundo y esté con €l en una relacion objetiva. Ade-
mas, si la caza se califica como rédito o fruto del fundo y el
mstrumentum se define como quod fructus quaerendr, cogends,
conservandr causa paratum est, claramente se dedirce, concluve
Voci, que los arneses destinados permanentemente a la caza
en el fundo son mstrumenta 133,

- Otros textos hacen referencia al problema de si los esclavos
venatores vel aucupes deben considerarse entre los wmnisteria
urbana o entre los munisteria rustica, es decir, si deben com-
prenderse en €l numero de los esclavos domésticos, de los que

i — .

131, Vid Lowmsarpi, Liberta di caccio cit., p. 283.
132. Qfr. LoMmBarDI, Liberid di caccia cit, p. 284.
133. Cir, Vocr, Modi di acquisto cit., p. 17 y 6s.
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el paterfamilias también se servia para la caza, o de los escla-
‘vos destinados al servicio de un fundo. De las dos redacciones
que nos han llegado de la decisién de Paulo al respecto, Lom-
bardi sostiene que la del Digesto respeta mejor el pensamiento
de Paulo que la redaccion wvisigotica de las Sententiae. El cri-
terio general para considerar a los esclavos comprendidos en
una u otra categoria era la intencion del paterfamilics, siendo
criterios sustitutivos de esta, en caso de muerte, el del lugar
donde los esclavos vivian o donde ¢ran alimentados—segun
el fragmento del Digesto que recoge el punto de vista clasico—
o el hecho de que los esclavos se dedicaran cotidianamente a
la caza para la comida 3%

De los textos examinados podemos, pues, deducir como
conclusiones: ¢) De la consideracion de la caza como rédito
del fundo se deriva que los armeses destinados a la caza en
el fundo son considerados como mstrumenta fundi. b) lL.os ins-
trumente venationis se encuentran en una relacidn objetiva con
e] fundo, y por ello el fundo se considera como una especial
unidad de aprovechamientos venatorios prevalentes.

g. Umna vez deducida la existencia de fundos con aprove-
chamientos venatorios prevalentes y la posibilidad del propie-
tario de prohibir la entrada en su fundo a los extraflos, hemos
de fratar de la cuestion de los medios juridicos o acciones que
el propietario puede utilizar contra el cazador que, violando la
prohibicion, entrase en el fundo. La ausencia en las fuentes
de referencias a los posibles recursos juridicos para hacer valer
la prohibicion del propietario es el argumento mas grave que
puede aducirse contra la existencia en el Derecho Romano de
una reserva de caza.

In esta cuestion pueden distinguirse dos aspectos: de una
parte, la prohibicion personal y concreta del dominus fundi,
de la que ya tratamos, y de otra, la posible prohibicion general
del propietario deducida de la circunstancia de dedicar
el fundo a la caza mediante el establecimiento de mstrumenta .
venatonis, Mientras que a la primera se refieren los textos

134. Paulo, [. sing. de instrumenti significatione (1. 32.00.:): Paul
Yententige, 3.6.71; Scaevola, 16 digestorum (D. 33.7.27, pr.) Vid. ILowm-
RARDI, Liberta di caccia cit, p. 285 v ss.
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expresamente, ninguna referencia se encuentra en ellos a una
prohibicion general para cazar de la que pudiera deducirse la
reserva de caza, L.as decisiones jurisprudenciales unicamente
~ tratan del fundo con aprovechamientos venatorios. prevalentes,
pero sin llegar a la consecuencia de que el propietario se reser-
ve la caza, y Justiniano acoge, en definitiva, los principios cla-
s1cos. en la compilacidn sin modificarlos substancialmente 132,
Debe observarse, como ya deciamos, que ninguna trascen-
dencia tiene para la adquisicién de la propiedad sobre el animal
cazado el hecho de que el cazador haya violado la prohibicién
de entrada del duefio del fundo en el que se capturé. Como
consecuencia de la hibertad de ocupacion de los animales sail-
vajes en todo lugar, el duefio no podra reivindicar al animal
cazado en su fundo contra su prohibicion y, por consiguiente,
los posibles medios juridicos del domunus no pueden fundarse
en un derecho de propiedad sobre la caza existente en su fundo.
Faltando explicitas referencias textuales, se ha discutido
cuales eran los medios con que el propietario exteriorizaba su
prohibicién de caza en el fundo que destinaba a la wenatio y los
recursos juridicos con que la hacia efectiva %%, Contra el ca-
zador yue penetra en el fundo y captura un animal no procede
la actio furtz, por aplicacion de lo que Paulo decidia respecto
a las abejas (I}, 47.2.26). Tampoco procede el ejercicio del in-
-terdicto_ guod vi auwt clam, va que en el supuesto de la caza no

135. Para l.omBarpy ({.aberta di caccia cit., p. 334) el que Nno se en-
cuentre nada de preciso a este respecto en la compilacién es la prueba me-
- jor del cardcter postclasico y justinianeo de la norma sustancial relativa
a la posible prohibicién de entrada por parte del propietario, pero creemos
que el argumento que se¢ deduce de la ausencia de precisas referencias
en la compilacién es el contrario, es decir, que faltando precisos testimo-
nios de que los compiladores hayan mtroducido nUEVos Prifcipios y acep-
tandose, al merios sustancialmente, las normas cliasicas, ello es wn evi
dente testimonio de que ninguna alteracidén innovadora ha sido efectua-
da, ya que ni %i:quiera los compiladores deducen Yas logicas consecuencias
le estos principios que les habrman llevado a admitir la reserva de caza.
‘Obsérvese, de otra parte, que las Basilicas v la Parafrasis de Teofiio aco-
fen  también los principios clasices. A. D. 41.1.1.3 corresponde Buas.
£50.1.3.; a D. 41.1.5.3. Bas. 5{}*.1,4‘,; a D, 47,790,137 Bas. 60,21.13, Vid.
i .OMBARDI, ©. c., p. 321 S. )

136. Vid. Lomsarpi, Libertq di caccia cit., p. 332, n. .
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se da ¢l requisito que se considera necesario en este interdicto
del opus 1w solo 37,

También debe excluirse tanto el ejercicio de los interdictos
posesorios como el de las acciones derivadas del derecho de pro-
piedad., al no pertenecer los animales salvajes y libres que se
encuentran en el fundo al propietario de é1 **%, No son tampoco
aplicables las acciones que competen al propietario por la coac-
¢ién que sobre &l pudiera ejercer el cazador que va armado 1%°.
Bl finico recurso juridico de posible aplicacion es la dactio iniu-
riarum 240 en cuanto ésta protegia el derecho subjetivo de li-
bertad individual. Una resolucion de Ulpiano excluve expresa-
mente la actio ex lege Cornelia en el supuesto de la entrada en
el fundo contra la prohibicidon del propietario, citando a Labeon:

Ulpiano, 1. 56 ad edictum (D. 47.10.5.5) Si tamen in fun-
dum alienun:, qui domino colebatur, introitum sit, IL.abeo ne-

gat esse actionem dominoc fundi ex lege Cornelia, quia non pos-
sit ubique domicilium habere, hoc est per omnes villas suas.

La actio miwrigrum, como afirma Scherillo 1, halhna ido
alargando poco a poco su objeto de la decisién personal hasta
comprender todo actio lesivo de la personalidad individual, muy
extensamente entendido €ste, ya que en ¢l entran no sdlo las
injurias verbales y los casos de ofensa al honor, sino también
otros actos, como la violacion del domicilio Es probable, por
tanto, que en este concepto amplio de la actio mmiuriarum, v

w

puesto que era posible determmar n 1uedicio los actos. constitu-

tivos de miuria 1'?, se comprendiera el acto de violacion de la

=137. Venuleyvo, 1, 2 wnterdictim (D. 42.24.22.3).

138. Paulo, 1, 54 ad edictum (1), q41.2.3.14). Vid. supra § 1.

139. Marciano, 1.4 Institutionwm (D. 486.1y lLege Julix de wi publ.
ca tenetur qui arma tela domi suae agrove, in ville praeter usum venatio-
nis vel itineris wvel navigationis coegerit.

140. J.0s textos hacen referencia a la tutela de la actio nuriarum del

- que fuese impedido en el uso de la cosa comwm, al menos cuando no- dis-
pusiese de otro medio (D. 43.8.2.9), v también del que fuese 1mpedido dz
ejercitar la caza (D. 47.10.13.7).

T41. SCHERILLO, [l.ezioni di d. romano, Le cose, T (Milano, 1045), eit,
por l.oMBarDI, [Liberta di caccig <it., p. 330 v ss.

142. Para Puvcrieseg (Studi sulliniuria, Miano, 1941, p. 87) ¢l iuez o
Yos recuperatores., no debian limitarse a determinar s existia realmente e!
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prohibicion de entrada del duefio en su fundo. Ello es mas se-
guro en el derecho justinianeo, ya que, como afirma Lombards,
la calificacion de una accidn o interdicto tenia un valor histo-
rico yva superado en el procedimiento extraordinario y la ter-
minologia clasica no era motivo de preocupacion formal 142,
La aplicacion de la accion de injurias a este especial acto solo
fué posible, por tanto, cuando esta accidn extendié su ambito
de aplicacion a todos los actos lesivos de la personalidad indi-
vidual y también a los que supomnian una vulneracicn a las fa-
cultades domimicales, cuando no pudieran ser reprimidos con
una accion especial 144

V. (CONCLUSIONES

10. Resumamos brevemente, para {facilitar las conclusio-
nes, el estudio realizado sobre los textos y sus soluciones, di-
vidiéndolos en los siguientes grupos:

1) TEXTOS QUE AFIRMAN LA LIEERTAD DE CAZA EN TODO LU-
GAR: a) Textos que, a efectos de la ocupacion de los anima-
les, distimmguen los ammales salvajes de los amansados y domes-
ticos, afirmando que los primeros pueden ser capturados por
todos cuando gozan de libertad natural (Gayo, 2.07-68; [. 2
rer. cot. D. 41.1.1-3-5; Paulo, D. 41.2.3.14-15; Inst. 2.1.12-
14-15-16). ) Decisidon de Proculo (D. 41.1.55), que reconoce 1a
tacultad de toda persona a cazar aun en terreno ajeno, con la
consecuencia «de que el cazador hace suyos los animales caza-
dos en todo caso, aunque haya entrado en el fundo contra Ia
prohibicion del propietario. ¢) Decisidon de Ulpianc (. 47.10.
13.7) sobre la libertad de pesca y caza en todo lugar protegida
Hpor la actio mmriarum.

2. THEHXTOS QUE AFIRMAN LA PROHIBICION DEL PROPIETARIO
DE ENTRADA EN SU FUNDO («IUS PROHIBENDIN): d) Texto de

hecho aducido en la demonstratio, sino que su oficio era también el es-
tablecer si aguel hecho constituia una iniuria.

143. Ctr. L.oMBarDi, Libertd. di caccia cit., D. 355 6S.

144. Sobre la cuestion planteada por Landuccl, sin fundamento alguno
en las fuentes, de si el propietario del fundo renunciando a su prohibi-
cion de entrada constituia una servidumbre de caza sobre el fundo, vid.
l.omBARDI, lLibertag di caccie cit.-p. 338 s. |
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Calistrato, que recoge un rescripto de Antonino Pio, dirigido
a unos cazadores de aves, que afirma el principio de la preva-
lencia del derecho de propiedad fundiaria sobre la originaria
libertad de caza (D. 8.3.16). ¢) Decision de Ulpiano (D. 47.10.
13.7), que, aun destacando la libertad de pesca y caza €n todo
lugar, afirma que el propietario puede prohibir la entrada en
el fundo al cazador. f) Textos de las Res Cottudianae (D. 41.1.
3.1 ; 41.1.5.3) v de las Instituciones justiniancas (2.1.12-14), que,
desarrollando v aplicando los principios contenidos en los tex-
tos anteriores, afirman el ius prohibendi del propietario del fun-
do o facultad de prohibir personal y concretamente la entrada
en el fundo de toda persona extraha, reafirmando, de otra par-
te, la libertad de caza en todo lugar.

3) TEXToS QUE CONSIDERAN AL FUNDO CON APROVECHAMIEN-
TOS VENATORIOS PREVALENTES COMO UNA ENTIDAD ECONOMICA ES-
PECIAL : ¢) Decisiones jurisprudenciales que, al tratar de las
relaciones entre propietario v usufructuario del fundo con apro-
vechamientos venatorios, afirman que los réditos de la caza
pertenecen al usufructuario (Trifomino, D. #7.1.62; Ulpiano,
D. 7.1.9.5; Pauli Sent. 3.6.22). ) Texto atriburdo a Julano
(D. 22.1.26), probablemente alterado por los compiladores,
que califica como frutos a los productos de la caza obtenidos
en el fundo con aprovechamientos venatorios prevalentes.

;) Textos que consideran a los instrumenta venationis cComo
comprendidos en los mstrumenta fundi cnando estan en una rela-
cion objetiva con el fundo de aprovechamientos venatorins
prevalentes (vid. supra, § &).

.11. Una vez que hemos puesto de relieve las consecuencias
que se deducen de los textos, debemos tratar de poner en
relacidén estas soluciones con la evolucién de la propiedad fun-
diaria romana para concluir con el probable proceso evoluti-
vo que siguié el derecho a la caza, entendido como el derecho
natural y originario a la ocupacion de los animales en todo
lugar.

El régimen juridico de la wenatio se configura especialmen-
te en la ¢poca clisica v puede decirse que se mantuvo tradi-
cionalmente hasta el derecho justinianeo, donde fué aceptado
sin introducir ninguna modificacién esencial. En la evolucion
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historica del derecho a la caza, en su oposicion con el s pro-
mbend; del propietario del fundo, creemos deben distinguir-
se dos etapas: A) de los origenes a la época clasica. B) de
la epoca clasica hasta Justimano.

A) De la primitiva conswideracion social de la caza come
medio de subsistencia se desprende la comncepcion del derecho
primario vy natural de todo hombre a la caza, entendido comeo
el derecho a la apropiaciéon de los animales, salvajes y libres.

En la originaria propiedad comunal del ager compascuus
cada mdividuo ejercitaba su inviolable derecho a la caza cemo
una facultad de rango superior a cualquier otra y como con-
secitencia de constituir la caza, con el pastoreo, el primitivo
medio de vida. Cuando la crvitas sucede a la gens, los exten-
<os territorios comunitarios se consideran como agr: publici,
schre los que todos los ciudadanos podian ejercitar libremen-
te la caza. Kl réegmen juridico de las possessiones, o disfrute
por los particulares de grandes extensiones del ager publicus,
consentia €l €jercicio del derecho a la caza de todos, gque habia
de prevalecer .como consecuencia del dominio publico y co-
munitario sobre dichos territorios.

Bajo la Repuiblica, las possessiones itilicas van transfor-
mandose en propiedades- privadas, a medida que la agricultu-
ra se merementa y se generalizan los cultivos extensivos. Para-
lelamente al desarrollo de la agricultura, la caza va perdiendo
importancia como medio de vida y de defensa de los rebafios.
En los extensos territorios publicos (saltus vy silvae) se caza
libremente, y en todo este extenso periodo prevalece el prin-
cipto de la libertad ilimitada de caza en todo Jugar.

B) Emn la época clasica se consolida y generaliza el fenomeno
de la transformacion de las possessiones en grandes propiedades
de los hacendados y de la clase imperial gobernante.

Lios bosques y pastos piblicos contintian siendo gozados en
comun por los ciudadanos o son explotados por la administracién
publica o concedidos por ésta a los particulares. En cualquiera de
estas formas de disfrute, el ejercicio de la wenatio en todo
lugar continfia siendo libre y como tal se considera por los ju-
risconsultos ; nadie puede impedir a otro el derecho a la caza,
que se protege por la actio muriarum.



Derécho a la caza y «ius prohibendiy en Roma 335

Gon la transformaciéon de los territorios de pertenencias en
propiedades de pleno derecho, favorecida por los emperadores
que querian propietarios-contribuyentes mejor que arrendatarios.
y su configuracion como propiedades plenas y excluyentes, se
llega a considerar al propietario como tinico disponente de su fun-
do y se admite que pueda prohwbir la entrada en él a los extrafios.
Iista tendencia es recogida en el rescripto de Antonino Pio, gue
atirma la prevalencia del derecho del propietario del fundo sobre
la facultad del cazador de ejercitar el aucupinan en ¢1. Con ello
se llega a una importante limitacién de la libertad de caza por la
voluntad excluyente del propietario fundario, hasada en su pleno
derecho de propiedad. Sin embargo, esta limitacion no se leva
a sus ultimas consecuencias, ya que si el cazador entra en el fun-
do contra la prohibicion del propietario, podria ejercitarse quiza
contra el la actio mwriarum, en cuanto el acto puede estimarse
ofensivo a la personalidad o a las facultades dominicales, pero
los animales salvajes que capturase en ¢l serian suyos y 10 PO-
drian ser reivindicados. A la concepcion de la prohibicidn perso-
nal v concreta del propietario se llegd tras una lenta evolucion
en la que probablemente influyd la menor importancia econdémica
de la caza frente a la extension de los cultivos agricolas, que
podian ser dafiados por ella.

De otra parte, comienzan a ser cousiderados especialmente
los fundos de los que se obtienen prevalentemente productos
con €l ejercicio de la caza en ellos. En esta particular con-
stderacion, los juristas estudian, en el supuesto del usufructo
del fundo, la cuestion de a quién pertenecen los productos
veniatorios, si al propietario o al usufructuario, decidiendo que
pertenecen a este altimo y calificindolos _expresamente como
reditos del fundo. Como consecuencia de esta concepcion,
consideran a los arneses Wdestinados al ejercicio de la caza
(inﬂ%%m&nta venationis), cuando estan en una relaciom ob-
jetiva y permanente con el fundo, como instrumenta fundi. Con
ello seé concibe al fundo con aprovechamientos venatorios exclu-
$ivos o prevalentes como una entidad econdmica especial. |

En el periodo postclasico finaliza el proceso de transforma-
cron del régaumen territorial en propiedades de pleno derecho,
desapareciendo las distinciones de propiedad provincial e ita-
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lica, bonitaria y quiritaria. I.os extensos dominios publicos se
configuran como propiedades plenas, explotindose en el régi-
men juridico de la enfiteusis y el colonato.

En la compilacién justinianea se acogen los principios cla-
sicos, desarrollando y precisando algunas de sus comsecuencias.
Asi se consideran explicitamente los productos de la wenctlio
—que el usufructuario hace suyos por derecho de ocupacion
y por derecho de usufructo—como frutos del fundo. De otra
parte, se acogen las reglas clasicas sobre la ocupacién y clas:-
ficacién de los animales y el principio de la libertad de caza,
con la tnica limitacién de la prohibicion personal y concreta
del duefio del fundo. No existen, en cambio, referencias a una
prohibicién general y preventiva de entrada, manifestada con
los medios adecuados, como letreros, muros, etc., ni1 tampoco
se llega a la consecuencia de que €l cazador, que no obedece a la
prohibicién de entrada del propietario, cometa hurto o adquiera
para el duefio los animales cazados. Ello demuestra que Jus-
tiniano no fné en esta materia mucho mas alla de donde llega-
ron l1os clasicos. |

Podemos concluir, por consiguiente, que en el Derecho Ro-
mano no se conocio la reserva o coto de caza, en el sentido ac-
tnal de estos términos. Existid’ probablemenie en el derecho
clasico, y con toda seguridad en el derecho justinianeo, una
reserva concreta y personal del duefio del fundo para impedir la
entrada en €l al cazador de un determinado momento y tam-
bién la consideracion del fundo destinado a la caza como una
explotacién econdmica especial; pero, tal vez como residuo
historico del principio de la originaria libertad de caza, no exis-
tié una reserva general ni llegd nunca a considerarse que los
animales que permanecian libres pudieran ser objeto de propze-
dad privada mientras no fueran capturados.y estuviesen sub
custodia. Sélo en periodos mas avanzados de la Historia, ya
en el Derecho feudal, se llega a la concepcion del coto o re-
sérva de caza y se considera el ejercicio de la actividad wve-
natoria como objeto de privilegios y regalias.
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