SOBRE BIENES MOSTRENCOS Y VACANTES

(Especialmente en la doctrina de Solorzano Pereira)

Francisco Curna Boy
Facultad de Derecho de Santandey

I. Permitaseme comenzar esta comunicacion sobre bienes mostrencos y vacantes
con una cita del competente historiador del derecho peruano Jorge BASADRE que da, en
mi opinién, la justa medida del valor de la historia juridica y, por tanto, de la actitud me-
todoldgica que considero vilida en orden al estudio de la recepeion del Derccho Ro-
mano, ya sca ¢n Europa ya en Iberoamérica:

«La historia vale [...] por ese proceso incesante que modifica y transforma las fuerzas
multiples en ella inmersas. alcanzando asi cada elapa una persenalidad irrevocable. Las ex-
plicaciones causalistas y extrinsecas tienen, muchas veces, el peligro de resultar impoten-
tes para ver lo bullente, lo nuevo y lo propio surgido en la vida misma, deteniéndose solo
cn ideas generales que pueden representar cosas conacidas o viejas. Cuando se habla de
elementos “romanos™ o “germanos’”, por ¢jemple, no se guiere afirmar gue ellos hayan
sido transportados cn bloque o incélumes, como pudiera ocurrir con un menumento o con
una especie botanica. Dichos “clementos” se encuentran insertos en una comente hisid-
rica compleja que. a su vez, los maodifica y transforma constanicmente. Lo importante, cn
cste caso, es esa corriente en si, pues es ella la que determina el signiticado y las funcio-
nes de las idcas y de las instituciones, de las leyes y de las costurnbres, de la ciencia y de

la conciencia que la integran» !.

No es nada facil captar lo propio de la nueva comente vital americana ue empieza
a fluir, con sus luces y sus sombras, a raiz de la llegada de los curopcos al Nuevo Mundo,
aungue indudablemente en ella convergen, por lo menos, el elemento indigena con to-
dos sus aspectos (humano, cultural, econdmice, pelitico, social, etc.) y el elemento fo-
ranco {0 sea, el europeo) necesariamente transformade, como indica la cita de BASADRE,
por su despliegue cn un medio nuevo. Dada esta dificultad, toda precaucidn es poca

U Basanri, J.. Los fundamentos de lu Historia del Derecho, Lima, 1967, pp. 380 y ss.
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frente al riesgo de esconder o deformar realidades total o parcialmente distintas sefia-
lando cntre ellas correspondencias o paralelismos que acaso sean sdlo supcrficiales. Lo
cual es valido también para las correspondencias y los paralelismos que pucden obser-
varse entre las instituciones juridicas de la Metropoli y las aplicadas en las colonias, aun-
que lleven unas y otras el mismo nombre. Si los miembros del Conscjo de Indias tuvie-
ron sicmpre como principal dificultad el muy impreciso conocimiento de las realidades
americanas para las que tenian que legislar, no debemos nosotros dar esas realidades por
sabidas e iguales a las curopeas, ni mucho menos tomarlas como pretexto para un jucgo
de salon consistente en descubrir coincidencias juridicas formales que puedan dejamos
satisfechos de La difusién alcanzada por el Derecho Romano en Theroamérica. Es preciso
atender al proceso historico general, pero ademds, antes de llegar a un resultado come ¢l
sefialado, es también imprescindible recorrer con detalle ¢l proceso historico-juridico -,
si es que todos compartimos, como creo que es €l caso, el postulado de la historicidad del
derecho en cuanto tal.

Estas son las coordenadas metedoldgicas en las que me gustaria cnmarcur mis ob-
servaciones sobre el tema gque me he propucsto cxaminar, espero que no parczean de-
masiado ambiciosas en comparacion con la modestia de mi trabajo.

I1. Segin el Diccionario de ESCRICHE, bicnes mostrencos son «los muebles y scmo-
vientes que se encuentran perdidos o abandonados sin saberse su duciio»: afiade ESCRI-
CHL que se llaman «mostrencos porque se deben mostrar o poner de manifiesto o prego-
nar, para que pueda su duefio saber el hallazgo y reclamarlos» ¥, Este mismo origen
atribuyc a la palabra SOLORZANO PEREIRA 4, que lo toma de Sebastian DE COVARRUBIAS,
aungue también menciona que la denominacion «mostrencos» es, seglin Antonio DE NE-
BRIJA, alteracion de «mestengos», por cuanto el ganado sin duefio pertencee a la Mesta y
sus leyes disponen de €15, En cuanto a los bienes vacantes, son aquellos que «dejan las
personas que mueren abintestato y sin herederos legitimos» ©.

2 Clr., en este sentido, las observaciones de CAaiLONGE, A, «La recepeidn del Derecho Romanos, en Ac-
ius del I Congrese Theroamericano de Derecher Romane (Granada, 16. 17 y 18 de febrero de 1995), Gra-
nada, 1997, pp. 12 y ss., sobre la necesidad de atender a las distintas ctapas histéricas en el estudio de cada
institucion.

1 ESCRICHE, J.. Dicofonario razonado de legislacion v jurisprudenciu, nueva ed. relormada y conside-
rablemente aumentada por los doctores Ledn GALINDO Y 11: VERA y José VICENTE ¥ CARAVANTES, tomo (1,
Madrid, 1874, voz «bienes mostrencos»:, cfT. el tomo TV, Madrid, 1876, voz «mostrencos: «Iicese de la al-
haja o bienes que no tienen duefio conocido, y por eso pertenecen al Principe o comunidad gue tienen ese
povilegio.» Segun Di: Asso v MaNuiL (Instituciones del derecho civif de Castifla, Madrid, 1792, p. 100},
mostrencos son aquellos bienes «que han perdido el duefio».

+ SoLorzano PerLira, )., Polftica Indiana, liv. IV, cap. XXV, niim. 26; cito por la edicién de Francisco
TOMAS v Vatienre v Ana Marfa Barrero, Madrid, 1996.

Y Dr Covarrusias Y Orozeo, S., Tesoro de fa lengua castellana, parte segunda, ed. de Madrid, 1673,
vor «mostrencos; DE NEBRUA, A, Diccionarium redivivam, pars altera, ed. de Madnd, 1778, voz «mos-
trencos bienes». Cfr. CorRumINas, )., Diccionario etimolégico critico de fu lengua casteflana, vol. 111, Ma-
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En virtud de una regalia de la Corona, los bicnes mostrencos y los vacantes pertene-
cen a Ja Cdmara y Fisco reales, a no ser que alguien pruebe tener privileglo especial por
el que le hayen sido concedidos 7. En relacion con las Indias, esta regalia es ratificada por
So1L.OR7ANO al rechazar la pretension de los religiosos mercedarios de que dichos bienes
les fueran aplicados en exclusiva para fines propios de su orden; entre los «textos y au-
lores» que alega tan 1lustre tratadista en prueba de la titularidad real sobre mostrencos y
vacantes figuran algunas leyes del Codigo de Justiniano asociadas con otras de la Nueva
Recopilacién 8, Por otro lado, la razdn de ser de esta regalia, como de otras que la Corona
tiene sobre minas o aguas, por ejemplo, se encuentra en el sefiorio universal que osten-
tan los principes soberanos. La idea parece consistir en la derivacion de todo derecho de
privados sobre los bienes concernidos de aquel universal dominio ?, y por cso, cn interés
y proteccion de los vasalilos, los bienes que carecen de duefio particular o de heredero
«retormnan» como mostrencos o vacantes al Fisco y Camara Real 'Y en este sentido se

drid, 1974, voz «mostrenco»: «Alteracion del antiguo mestengo, mesteno o mestenco [ ]; la alteracion se
debe al influjo del verbo mostrar, por la obligacion que tenia, el que encontraba anmimales sin duefio, de ha-
cerlos manifestar por el pregonero o mostrenquero»: ¢s muy interesante la docomentacion histdrica aportada
por CoroMiNas en respaldo de este significado (m mis n1 menos que desde 1287), asi como la referida ala
configuracion de mosirenco como término junidico.

i 8OLORZANO PERERA, Politica Indiana, lib. V1, cap. VI, nim. 14. El Diccionario de Escricgg, womo 11,
voz «bicnes mostrencos» ot distingue entre bicnes vacantes (inmuebles o raices sin duciio conocido) ¥
abintestatos {(quedan sin duefio por la muerte de uno que no ha hecho testamentlo y no tiene descendientes,
ascendicntes ni colaterales que le sucedan).

7 Sobre las regalias de Ia Corona en Indias, vid. Ots Cariegui, J. ML, «El derecho de propiedad en
nuesira legislacion de Indiass, en AFDE, 2, 1925, pp. 531 v ss.; Id., fnstituciones (tomo XTIV de la Historia
tle América y de tos pueblos americanos dingida por A, BaniisTiros v Burerta), Barcelona, 1959, pp. 147
y 35, (pp. 150 vy ss. sobre bicnes mostrencos, vacantes y procedentes de naufragios); Doucnac RopriGuez, A.,
Manual de Historia del Dervecho Indiane, México, 1994, pp. 399 y sy

La doctrina comiin de la época en matena de regalias es expuesta en tratados como los de Regnerus Six-
TINGS. Truclutus de Regalibus, editio seeonda, Francofurty, 1614; v Horatius Monrasus, Tractatus de Rega-
libus, ac in H. guae sinf Regafia et officits, Neapolis, 1634: de 1os bienes vacantes trata S1xTiNo en ¢l Tib. 1T,
cap. IX (pp. 113-129) y MoNTANO en las pp. 82-87. De las regalias se ocupa también Franciscus DL ALIARC,
Travtatus de officio fiscalis deqgue fiscalibus privifegiis, Matrit, 1639, glossa 20 sobre el Real Patimonio (&
9 De bonis vacantibus).

5 D¢ honts vacantibus et de incorparatione C. 1001001 y 4 y wodo ¢l titulo; De petitiontbus bonorunt su-
blatis C. 10.12.2.1; Nueva Recopifacian, lib. 6.1t 130 leyes 6 ¥ 7; ¢l SOLORZANO PEREIR A, Politica indiana,
lib, TV, cap. XXV, nim. 25, nt. 21.

Y Para la explicacion de esie conceplo y su aplicacion a as Indias. vid, DoucGNac RODRIGUEZ, op. cit.,
pp. 399-401; Ors Carorgui, fnstituciones.op. off., p. 147 «todo el derecho patrimonial privado descans,
originariamente, en la gracta o merced reals {(cfr. p. 391).

10 Sobre el tiwlo juridico de la adquisicidn de los bienes vacantes por ¢l Fisco (reversidn en virtud de un
dominio eminente del Estado o adquisicion sucesorial, vid., con onientaciones opuestas, Di: 1.os Mozos, FE...
«La sucesidn abintcstato en favor del Estadow. en ADC, 18,1965, pp. 393 y ss.; y ToMAas ¥ VaLienTe, E,
«La sucesion dc quicn mugere sin parientes y sin disponer de sus bicncs», en AHDE, 36, 1966, pp. 189 y ss.;
para el Derecho Romano, vid. Yon Vorra, S, «Zum romischen Helmiatisrecht», en 758, 59, 1939, pp. 546
¥ S8,
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alega, y con la autoridad de Cuyacio sc explica, una constitucion impenial relativa a la
seguridad de las enajenaciones fiscales y de cosas pertenecientes a la res privata del ecm-
perador I,

De algtin modo, en estos primeros dos ejemplos sc aprecia ya la manera caracterfs-
tica de utilizar los textos juridicos romanos por parte de SOLORZANO PEREIRA, que no es
otra, en realidad, que la del conjunto de los escritores del mos italicus tardio: para ellos,
la legislacion real in genere constituyc la norma, mientras que lo que ellos mismos lla-
man «textos, reglas o principios del derecho», o sea, los textos de la compilacidn justi-
nianca, suministran una suerte de marco juridico-doctrinal legitimador de la normativa
regia y no pocas veces, espectalmente en los puntos discutidos, un eficaz método de in-
terpretacién de la misma 12,

ITI. La norma vigente cn csta época en materia de bienes mostrencos ¢s principal-
mente una ley de la Nueva Recopilacion, la cual se refiere a «toda la cosa que fucre ha-
llada en cualquier manera mostrenca desamparada» (lib. 6, tit. 13, ley 6). Como buen ju-
rista de la Corona, SOLORZANO intenta dar la mayor amplitud posible a la categoria, y asi
busca en primer lugar rebatir la opinion tradicional de otros escritores que sostenian que
s0lo son mostrencos los ganados y otros animales sin duefio, y no en cambio las cosas
inanimadas '3, Advierte SOLORZANO que esta distincidn es contraria a la generalidad que
se desprende de la diccion de la ley: «toda», «cosa» y «en cualquier manera mostrenca
y desamparada» son expresiones de alcance tan universal que no admiten legitimamente
ninguna limitacion; para probarlo, aparte de recordar algunos pasajes del Digesto en ios
quc los cquivalentes latinos de estas palabras se usan con la misma amplitud 4, esgrime
un canon interpretativo que la Glosa asentaba, entre otros, en un fragmento De publi-

SOLORZANO N0 se ocupa ex profese de este problema, aunque el desarrollo gencral que da al tema pa-
rece deponer mis bien en tavor de la tesis de la soberania o domminio eminente del Estado como fuadamento
juridico-politico de la adquisicidn de los bienes mostrencos y vacanies; en cambio, ALFARO, Tractatus, op.
cit., glossa 20 & 9, nim, 124, afirma el titulo sucesorio: «fiscus enim succedit in bonis vacantibus ex volun-
tate detunc [...] eadem modo, quo venientes ab intestato dicantur ex tacita voluntate defuncti succederes;
cft. también los nims. 122 y 147, entre otros.

W Pe quadriennt praescriptione C.7.37 3 pr., v sobre esta ley Cuvacio, Observationes et emendationes,
lib. 15, cap. 30); 1ambién la glosa ad D. 43.8.3; cfr. SOLORzZANG PEREIRA, Politica Indiana, Tib. V1. cap. VI,
nam. 3, nota 4.

12 Se trata de un modo de proceder generalizado entre los juristas de la época; vid., con mayores preci-
siones al respecto, CueNna Boy, F., «Utilizacidn pragmética del Derecho Romano en los Memoriales india-
nos del siglo xvu sobre el Protector de Indioss, cn REHJ, 20, 1998, pp.125 y ss.

I3 Segtin la cita de SOLORZANO PEREIRA (Politica Indiana, 1ib. VT, cap. VI, nlim 8, notas 14 y 15), esos
juristas eran Navarro, SALON y ENRIQUEZ, ¥ su argumento se basaba en un texlo De adguirenda vel amir-
tenda possessione D.41.2.3.13 que ilustra ¢] tema de la pérdida de la posesion con el caso del ganado «obe-
rrante» {cxtraviador y en ol titulo De abigeis D. 47 14,

' Entre ellos, De fegatis et fideicemmmissis 3 DL 32.68; glo. in De fideicommissariis Hibertatibus
D.40.5.10
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ciana in rem actione (D. 6.2.8): «ubi lex non distinguit, nec nos distinguerc dchemus»;
en términos de SOLORZANO «no permiten ni admiten distinciones las leyes que hablan
con palabras tan generales» 3.

Por el camino indicado llega SOLORZANO a la afirmacion de que en Espafa y en las
Indias se aplican como mostrencos a la Camara real no sélo los ganados y animales
errantes, sino todo bien de cualquicr género carente de ducfio o abandonado por élL; por
tanto, también los bienes dejados pro derelicto, aunque éstos en el Derecho Remano los
adquirfan los particulares por ocupacion, e incluso los bienes inmuebles como se intenta
probar con el ejemplo de una huerta de Andalucia cuyo duefio se ausentd sin saberse de
€l y fue dada por mostrenca '¢.

IV. Este dltimo capitulo de los bienes inmuebles tenia una especial significacion
econdmica por la extincién de muchas comunidades indigenas y pueblos de indios a re-
sultas de la huida o la muerte de todos sus habitantes; en tales supuestos, no habiendo es-
peranza de quc esas comunidades y pueblos volvieran a ser habitados, las tierras, aguas
y pastos que tenian en comdn volvian a incorporarse a la Corona por derecho de «rever-
sidn» 7. A estos efectos, las reducciones de indigenas son comparadas a los meroect de
los romanos, cuyos predios eran igualmente reivindicados por el fisco 2.

En cuanto a la reversion de todas las tierras vacantes a la Corona, consecuencia del
universal dominio de ésta, su explicacién juridica se recaba de textos tomados de luga-
res tan diversos como los titulos De pactis (D. 2.14.27.2), De liberis et postumis heredi-
bus instituendis vel exheredandis (D. 28.2.23 pr.) y Quibus modis pignus vel hypotheca
solvitur (D. 20.6.10.1) '%; el niicleo comiin a estos pasajes que ilustran la idea de la re-
versién puede inferirse de las siguientes declaraciones: cuando la mujer pacta la restitu-
cion inmediata de la dote y después pacta su restitucion en el tiecmpo fijado por las leyes,
«non fit causa dotis deterior, sed formae suae redditur»; el hijo arrogado de nuevo por
¢l padre que le habfa emancipado «non translatus, sed redditus videretur»; cuando el
acreedor vende la cosa pignorada y hay luego desistimiento de la venta «dominium ad

15 Todo en SOLORZANO PERLIRA, Politica Indiana, lib. VI, cap. VI, ntm. 4, notas 8 a 10.

16 Respecto de los bienes abandonados cita SOLORZANO el titulo Pro derelicto (D. 41.7), pero no, ob-
viamente, con la intencidn de avalar su condicion de mostrencos: cft. SOLORZANO PEREIRA, Politica Indiana,
lib. VL, cap. VI, nim. 9, nota 17, v en el mismo nim. el ejemplo de la huena.

17 Cfr. Baunot, G., La vida cotidiana en fa América espafiola en tiempos de Felipe H. Siglo xvi,
México, 1983, p. 163, sobre estas tierras «vacas»; 015 CAPDEQUI, J. M2, El Estade espafiol en lus Indias,
8.2 reimpr., México, 1993, p. 148.

18 De iure fisci C. 10.1.4; cfr. glosa metroicis a.h.l.: «hi translat sic dicuntur a metron, quod est men-
sura; uia Mensurata civitatis terra dabatur eis in restauraticnem suam. metron enim a Graece, Latine men-
sura villarum dicitur. hacc tamen translatio videtur abolita, cum ex ea nihil aliud acceserit reipublicae, nisi
bellum civile.» ACCUR.

1% SOLORZANO PERFIRA, Politica Indiana, lib. LI, cap. XXTV, niims. 38 a 42, notas 53 y 55.
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debitorem reveriitur» {en caso de resolucion de la venta de cosa ajena, «in pristinam cau-
sam res reddit»),

V. Nétese que en el breve trecho que llevamos andado ya han hecho aparicion citas
de procedencia un tante heterogénea dentro de la Compilacidn: textos del Digesto y del
Cédigo vy, dentro de cada uno de ellos, de titulos alcjados unos de otros en razén de la
materia de la que tratan. ; Qué significa esto? Significa quc la categoria y el régimen ju-
ridico de los bienes mostrencos y vacantes y su extension a las Indias no son, natural-
mente, mimética traslacién de otras categoras paralelas que pudicran haber existido en
el Derecho Romano (por ejemplo, los bona vacantia o las res derelictue). Sin negar que
haya podido darse alguna continuidad de este estifo en estc ambito o en otros, la recep-
¢ion del Derecho Romano no consiste €n ¢so, sino en un fenémeno mucho mas complcjo
y sutil: la impregnacion de la vida juridica en su conjunto por un romanismo difuso, en-
volvente, metodoldgico.

Este resultado se vio favorecido, por otra parte, por la circunstancia de no ser el De-
recho Romano derecho propiamente vigente, como lo eran el derecho castellano en ge-
neral y el «derecho municipal» de las Indias %, sino algo mas estable y trascendente, a
saber, derechoe comun o razén jurfdica por detras y por encima de las leyes 2!; asi se ex-
plica también que, tratando de un tema tan puntual y concreto como es éste de los bie-
nes mostrencos y vacantes, no sc sintiera demasiado atado ¢l jurista por vinculos y or-
denaciones sisterndticas en lo referido a [a utilizacion de los textos romanos.

VI, Aparte de lo que hemos apuntado ya sobre las tierras de las comumdades indi-
genas, en la descripcion de los bienes mostrencos en Indias, SOLORZANO se detiene es-
pecialmente en las cosas de «dominio incierto», el ganado cimarrdm, los esclavos huidos
y los depdsitos antiguos y los bienes de las cajas de las comumdades.

a) Respecto de las cosas o bienes perdidos o de «dominio incierto» sefiala que, no
obstante los textos y autores que defienden su aplicacién a los pobres o a obras pias 22,

20 Al cual se refiere SoLORZANO PERLIRA, Politica Indiana, lib. VI, cap. V], ndms. 6 y 7, vy antes lib. V,
cap. XXV, niims. 23 y 24, se trata, en la materia de ta que estamos tratando, de una serie de cédulas de 1532,
1536, 1540, 1602 y 1614, algunas de las cuales se integraron en la Recopilacion de Leyves de Indias, lib. 1,
1L 20, ley 18; lib. 5, tit. 5, ley 11; lib. 8, tit. 12, ley 6. Sobre la idea de derecho municipal o cspecifico de In-
dias y sobre las relaciones de este derecho con el derecho castelluno y el derecho comdn, vid. BRavo LIRA,
B., Derecho comiin y derecha propio en ef Nueve Mundo, Santiago de Chile, 1989, pp. 6 y ss.

21 Cfr. GuzMAN BRIT(, A, «Sobre la historia de las nociones de derecho comiin y derecho propio», Pré-
logo al libro de B. Bravo Lira cit. en nota 20, pp. xxix y ss.

22 Los textos son en esta ocasion algunas fuentes candnicas, la Auth. Omnes peregrini post C. 6.59.10;
Nova constitutio Friderici Imperatoris de siatutis et consuetudin, conra libentat. eccles. editis, & Omnes
peregrini, ¥ Partida V1, tit. 1, tey 31; cfr. SO0LORZANO PEREIRA, Politicu Indiana, hib. V1, cap. VI, nim. 10,
nota 20.

44

224 FUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




Sobire bienes mostrencos v vacantes

cn Indias tales bienes pertenecen a la Cadmara real como consecuencia del alcance gene-
ral de la legislacién; por lo tanto, intitilmente los pretende la Santa Cruzada sobre la base
de bulas apostdlicas mientras no pueda exhibir cédula particular que se los conceda.

b) Sobre ¢l ganado cimarron, extraordinariamente abundante en muchas regiones
americanas 2, la indicacion es que, «en términos del derecho natural», cualquiera puede
capturarlo vy darle el uso que quiera. El «derecho natural» que de esta forma se invoca no
es sino el pasaje De rerum divisione de la Instituta que atribuye la propiedad de los ani-
males sin duefio al ocupante: «quod enim ante nullius est, id naturali ratione occupanti
conceditur» (1. 2.1.12) ?*. Este caso del ganado cimarrdn no era exactamente el mismo
que el del ganado mostrenco propiamente dicho; para éste, en efecto, el derecho muni-
cipal establecié que debia ser convenicntemente depositado y pregonado por las pobla-
ciones comarcanas, «y si de un Concejo a otro no constare su duefio, sea, y sc aplique
para nuestra Cdmara, [...]» .

¢) En cuanto a los esclavos huidos, es decir, los negros cimarrones, ya este califica-
tivo los asimila al ganado sin duefio; y esto es en cfecto lo que dice SOLORZANO («se
computan entre el ganado y demas hacienda de sus senores») apoyando su afirmacion
cn la autoridad de Aristdteles y, en primer lugar, en la de la ley Aquilia que equipara a
tos esclavos con los cuadripedos a efectos de responsabilidad por el damnum iniuria
datum 2.

d) Por dltimo, los depdsitos antiguos y los dineros o censos de las cajas de las co-
munidades indigenas 27 constituian un renglén especitico de los mostrencos en Indias por
la no infrecuente extincion de las segundas y por la facilidad con la que podia perderse
memoria del propietario de los bienes depositados si, por cjemplo, habia regresado a
Espatia 2.

VII. A continuacién pasa a ocuparse SO1L.ORZANO de los bienes vacantes, que como
va quedd dicho son «los gue dejan las personas que mueren abintestato y sin herederos

23 Sobre los motivos de tal abundancia, vid. BAauDpoT, op. cit, pp. 143 y 178; KONETZKE, R, América
Latina 1. La época colonial %, Madrid, 1993, p. 297, DOUGNAC RODRIGUEZ, op. ¢it., pp. 409 y ss.

¥ Cfr. SOLORZANO PEREIRA, Politica Indiana, lib. VI, cap. VI, nim. 11, nota 21.

35 Recopilacion de Leves de Indias, 1ib. 5, tit. 5, ley 11; se trata del capitulo 13.° de las ordenanzas de
la Mesta, cuya organizacién fue introdiecida en Nueva Espafia a partir de 1537; cfr. DOUGNAC RODRIGUEZ,
op. cit., p. 408 y ss.

2 Adlegem Aguiliam D. 9.2.2; cft. So1LORZANG PEREIRA, Politica Indiana, lib. V1, cap. VI, mim. 12, nota
23; vid. Recopilacidn de Leyes de Indias, lib. 7, tit. 5, ley 20.

27 Para una sumaria informacién sobre esta importante institucién de raices prehispdnicas, vid. OTS
CarpEQUI, Ef estudo espariol, op. cit., pp. 28 y ss.; DouaNac RODRIGURZ, op. cit., pp. 330 y ss.

2 SOLORZANG PEREIRA, Politica Indiana, lib. V1, cap. VI, mim. 13. Sobre los depésitos sin duefio, cft.
Recopilacion de Leves de Indias, lib. 8.1it. 12, ley 7: «Que los depdsitos sin duefio sean habidos por bienes
vacantes [...].»
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legitimos, dentro del décimo grado inclusive» =°. Lo primero es afirmar enérgicamentc
esta regalia y recordar los textos que prueban su existencia *° y los autores que tratan de
ella. Enseguida viene la mencién del derecho municipal de las Indias, y en particular de
una cédula dada en Guadalajara en 1563 3! de la cual se dice nada menos que «se tomé
de una célebre ley del Volumen». Esta ley es la dltima del titulo De bonis vacantibus et
de incorporatione (C. 10.10.5) 32 y su intencién, muy parecida a la de la cédula de Gua-
dalajara, es permitir que todo aquel que crea tener algiin derecho sobre los bienes pueda
reclamarlos antes de que el erario los ocupe como vacantes o caducos. Para cumplir ese
propésite ambas normas prevén un procedimiento de pesquisa con rasgos hasta cierto
punto semejantes 33,

¢,Qué se puede decir de todo esto? En mi opinion, por infrecuente que resulte este ex-
plicito sefialamento de una ley romana determinada como origen de una disposicién
real, scria una imprudencia dar crédito completo a las palabras de SOLORZANOD, 0 sea, ¢n-
tenderlas en su sentido literal. El puede decir que la cédula real se tomé de una constitu-
c16n romana sin enganarse sobre €l significado de sus propias palabras, pero nosotros de-
hemos preguntarnos si las coincidencias que se observan en esle caso no son més bicn
un simple fruto de la l6gica misma de las cosas .

En definitiva, la ley romana de la que «se tomé» la cédula de 1563 no fue recibida
cn Indias, la cita de esa y otras leyes del mismo titulo del Codigo tampoco indica la re-
cepeidn in totwm ni sin matices de la categoria y el régimen juridico de los bona vacan-
tia. Para darsc cuenta de ello, basta con recordar algunos de los rasgos peculiares que
presenta esta materia en el Derecho Romano desde los mismos inicios de la época cla-

¥ Cfr. i Auaro, ., Tractatus, op. cir, glossa 34, & 7. mim. 155: «succedit igitur fiscus in bonis va-
cantibus [...] deficientibus haeredibus infra decimum gradum»; no siempre nigié este limite de forma indis-
cutida: ¢ft. SOLORZANO PEREIRA, Politica indiuna, lib. VL, cap. VIL, nims. 36 y ss. Sobre el destino de los
bienes vacantes en Indias (bienes de difuntos), vid. TOMAS ¥ VALIENTE, op. cit., pp. 230 ¥ s5.

W0 Esos textos son: Feudorum lih. secundo, tit. 56: gquae sint Regalia; De bonis vacantibus et de incor-
poratione C. 10.10.4; Fartida V1, til. 13, leyes 6 y 10; Nueva Recopilacion, lib. 5, tit. 8, leyes 12 y 13, con
los comentarios de MATIENZO y ACEVEDO; i, SOLORZANO PEREIRA, Pofitica Indiana, Bib. V1, cap. VI,
nims. 14 y 15, notas 25 y 26; cfr. lib. V, cap. VIL, mim. 36, nota 42.

M Cfr. Recopilacion de Leves de Indias, 1ib. 9, tit. 14, ley 25; cfr. TOMAS ¥ VALIENTF, ep. cit., pp. 240
y 8.

A2 Citada junto con De fure fisci C. 10.1.5, y De remissione pignaris C. 8.25(263.6; cfr. SoLOrzZANO PE-
REIRA, Politica Indiana, lib. VI, cap. VI, mim. 16, nota 28; la cédula de marras es recordada también en el
hb. V, cap. VI nim. 3§.

3 De ALkaro, E, Tractatus, op. cit, glossa 20, & 9, nim. 146, 1oca también este punto evidente: «pro-
ciama debet fien, et ita demum fisco bona acquiruntur, si constet, nullum alium haeredem esse [...] ergo non
stalim el absolute [isco acquiruntut.»

¥ «Rechisgleichheit oder Rechtsidhnlichkeit gar nicht auf Beeinflussung von der einen oder anderen
Seite her, sondermn auf unabhingig auf gleicher oder dhnlicher kultureller oder materieller Grundlage
selbstandig erwachsener gleicher oder dhnalicher Rechtsbildung beruhen kénnen»: WENGER, L., «Ludwig
Mitteis und die hellenistische Rechisgeschichte», en Archives o Histoire du Droit Oriental, 1, Bruxelles,
1937, p. 199,
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sica: la influencia determinante de la legislacidon caducaria de Augusto, la diferenciacion
entre bona vacantia, caduca y ereptoria ¥ o la existencia de un procedimiento especial
para la vindicatio caducorum intransladable a la realidad indiana ¢,

La pretension del Fisco sobre los bienes vacantes solo se puede actuar legitimamente
a falta de quicnes puedan heredarlos por cualquier via admitida en derecho 7, Ahora
bien, la cuestién que aqui se ventila no es sélo de orden juridico sino, a tenor del discurse
de Solérzano, también y antes que nada de caricter politico. En efecto, si el Fisco es lla-
mado ¢n dltimo lugar a estos bienes es porque ¢l buen principe no desca que la ocupa-
cion de los mismos pueda verse teiiida de ninguna sospecha de tirania ni quicre que e
sea licito sino lo mismo que a sus vasallos.

En este sentido, los exempla romanos, desde Plinio a Casiodoro y Simaco pasando
por la legislacién imperial, son una vez mds utilisimos *¥; pero las leyes recordadas por
SOLORZAND con este propdsito son todas ellas tardias %9 y —al margen de declaraciones
retdricas— algunas reflejan abusos que no se compadecen con el ideal del soberano justo
y respetuoso de los derechos de los sibditos que se quicre promocionar mediante su cita.
Esta contradiccién, reveladora de la intencién escasamente juridica que guia en esta oca-
s10n a SOLORZANG, es cspecialmente patente en la Novela de Antemio del afio 468 sobre
los bicnes vacantes; lo que I¢ interesa de ella es solo la idea de que «los bucnos princi-
pes no quieren les sea licito sino lo mismo que a sus vasallos» ¥; en cambio, silencia la
verdadera razén de la promulgacion de una ley que se dirigia en realidad a rectificar para
el futuro los graves excesos contra la propiedad de los sibditos que los propios empera-
dores cometian con Ja donacion de patrimonios enteros injustamentc incorporados al
Fisco 41,

W Cir. por gjemplo ASTOLFL R., «l beni vacanti ¢ la legislazione caducania», en 8{1DR, 68, 1963, pp. 323
y ss.. I Gavnemir, «Dreits individuels et toute puissance impénale aux demniers jours de I"Empire en Oc-
cident. La Nouvelle 1L, De bonis vacantibus d’ Anthemiuss, en Efudes Muacgueron, Aix on Provence, 1970,
pp. 343 y 850 SPAGNUOLO VIGORNA, T, Exsecranda pernicies. Delatori ¢ fisco neil’eta di Costantino, Napoli,
1984, pp. 152 y ss., 161 y ss., 168 y s5.

3 ProveRa, G, La vindicatio caducorum. Contributo allo studio del processe fiscale romane, Torino,
1964, cfr. Kaser, M., y Hacki, K., Das rémische Zivilprozesscecht =, Miinchen, 1996, pp. 543 y ss.

37 Acreditan c¢ste evidente principio de justicia los textos siguientes: De bonis vacantibus et de incor-
poratione C. 10,104, De caducis tollendis C. 6.51.1.1 ; Ep. Ulp. 28.7: «et si nemo sit, ad quem bonorum
posscssio pertinere possit, aut si quidem, sed jus suum omiserit, populo bona deferuntur ex lege lulia cadu-
cariax; cft. SOLORZANO PERKIRA, FPofitica fndiana, lib. VL, cap. VI, niim. 17, nota 30.

W Cfr SoLorzang PEREIRA, Politica Indiana, lib. VL cap. VI, nim. 17, notas 31 a 34,

3 Se trala de las leyes siguicntes: De secundis nuptiis C. 5.9.1; De caducis tollendis C. 6511 14a; De
iure fisci C. 10016 y 10; De appeliationibus CTh. 11.30.68; Nov. Anthem. [I1. De bonis vacaribus, cap. 2.

4 Nov, Anthem. . De bonis vacanribus, cap. 2: «neque enim imperatoriac maicstati, cui semper de-
bet aequitas inhacrere ot vigere lustina, videtur accomodum, guam commune ius omnibus reservare subiec-
tis ci nilul amplivs bonis licere principibus nisi quod liceal privatis»; declaraciones de parecido tenor ¢con-
tienen también otras de {as leyes alegadas por SuLORzaNo,

+ Nov. Anth. II1, pr.: «In [taliac partibus multa exorta negotia ex donationibus, quae de alienibus rebus
principes contra legum cauta facere»; vid. GAUDEMET, Q. C., pp. 341 y ss., esp. 396 v ss.; cfr. PROVERA, op.
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VIII. Un ultimo asunte que SOLORZANO trata con considerable extension es el de los
restos de los naufragios. El interés de este capitulo se explica por la importancia de las
cornunicaciones maritiras entre la Metropoli y Ultramar y, mas en particular, por los pe-
ligros a los que sc exponian las flotas y armadas que hacian anualmente la carrera de In-
dias; de aht la profusa legislacion sobre esta materia incluida ¢n la Recopilacién de
1680+

LLos bicnes y vasos o cascos de los navios que naufragan «comicnzan a entrar en
nombre y clase de mostrencos. perdidos y desamparados» desde ¢l momento en que se
pueden considerar bienes sin duefio conocido 43, Con palabras de una ley de¢ Constantino
(cn rcalidad, de Antonino), Solérzano advierte contra su inmediata incorporacién al
Fisco#; en principio, en efecto, los biencs de nduiragos siguen perteneciendo a sus pro-
pietarios, de manera que el Fisco sélo podra tomarlos para si cuando las diligencias rea-
lizadas para buscar al duefio o persona que los pueda reclamar en virtud de otro cualquier
derecho no hayan dado resultado.

En realidad, bastaria con que se pudiese probar que los ndufragos habian abandonado
la esperanza de recuperar 1o que perdieron en su infortunio para gue tales cosas, por de-
recho de gentes, quedaran abiertas como cosas abandenadas a Ja ocupacién de cual-
quiera*; en interés del bicn publico, sin embargo, las leyes pueden impedir estas ocu-
paciones y cxtender sobre esos biencs ¢l derecho del Fisco. De todos medos, la
adquisicién pro derelicto se presenta bastante problematica precisamente por la dificul-
tad de probar ¢l arimus derelinguendi de los anteriores propietarios; por esta razon, cn
caso de duda se debe presumir lo contrario y devoelver a los interesados los bicnes, in-
cluso los ya ocupados por el Fisco; como resultado de todoe ello, cl derecho o regalia dc
la Hacienda real sobre los bienes de naufragios sc circunscribe estrictamente 4 lo que los
duefios no pudieran nunca recuperar 16,

cit, p. 188, nota 23. Por otro lado, abusos comparables cometia también la Hacienda real en relacidn con los
btenes vacantes en Indias: ofr. TOMAS ¥ VALIENTE, op. ¢it, pp. 239 y ss,

2 Cir., entre otras, las leyes siguicntes: Recopifacion de Leves de Indias, ib. 5, (it 38, leyes 22 y 23;
lib. 9, tit. 16, ley 29; lib. 9, UL 36, leyes |7 y 18, Sobre ¢l sistema de (lotas anuales, vid. KoneTZK. op. cit.,
pp- 274 y ss.2 CESPEDES DEL CASTILLG, G.. América Hispanica (1492-1898), vol. VI de la Historia de Espana
dirigida por M. TURON 112 LARA, Barcelona, 1990, pp. 129 y ss.

O So1ORZANG PEREIRA, Politica indiana, lib. VI, cap. VI, nim. 19; cfr. ibid.. nam. 23: «En ¢l caso que
he dicho de que estos bienes queden sin dueno, justamente puede la ley o estatuto aplicarlos al principe.»

B De nanpragiin €. 11.6(5).1: «fiscus meus sese non interponat. quod onim ius habet fiscus in aliena
calamitate. 1 de re tam luclaosa compendium sectetur?s; con ¢l mismo propdsito afade So1ORZANG Los tex-
s y leyes siguientes: De incendio, ruing, nuufragio, rate, nave expugnara D. 47.9.3; Auth. Navigia post C.
6.2.18: Nova constitutivo Friderici Imperatoris de statitis ef consuetudinis contra ecolestae lihertatem editis;
Nuevar Recopilacion, 1ib, 7, 0t 10, ey 9: Ordenamienio de Montalve, 1ib, 6, tt 12, leyes 3 y 10; ¢fn So-
LORZAND Priiaea, Politica diana, ib. VI, cap. VI, ndm, 18, notas 35 y 36.

B Pro dereticto D. 41.7.1: De furtis 13, 47.2.43.1 1, De adguirenda vel amittenda possessione D.
341.2.21.1 y 2; ¢fr. SOLORZANG PEREIRA, Politica Indiana, Tib. VI, cap. VI, ndm. 24, nota 49; nim. 26,
nota 51.

6 Cfr Sonomzano Prrira. Politica Indiana, 1ib. VI, cap. VI, nims, 25 v ss.
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IX. Como apuntara OTs CarDEQUI, los soberanos cspaiioles se reservaron sobre los
territorios descubiertos todos los privilegios permitidos por «e! romanismo imperante en
la época» #7. Esta palabra, romanismo, alude a un ambiente cultural y juridico —o sea, a
una determinada mentalidad— mas que a una verdadera continuidad formal entre el Im-
perio romano y el Imperio espafiol # y entre sus respectivas instituciones juridicas. El ro-
manismao, por otra parte, es un factor decisivo en lo que se refiere a tacilitar la recepcion
del Derecho Romano en los territorios americanos, pero esa recepcion tiene, como no
podia ser de otro modo, un caricter mediato (a través del derecho castellano, de la nueva
legisiacion real y de las universidades) que no se pucde desconocer. En realidad, si nos
referimos al momento inicial det descubrimiento y la conquista, €l Derccho Romano fue
objeto mas de translado que de auténtica recepcion en las Indias 47, y ello, insisto, sdlo
de manera indirecta desde el momento en gue ya en la Metrépoli el Derecho Romano no
era derccho vigentc.

X. Con estos antecedentes, mas exacto que hablar de la recepcidn del Derecho Ro-
mano en Iberoamérica, al menos para el asunto y el periodo considerados en este trabajo,
serfa referirse a Jos modos y a los limites del fendmeno de 1a recepeién. SOLORZANO cita
una treintena de fuentes juridicas romanas en su exposicion sobre los bienes mostrencos
y vacantes; ¢s un dato significativo el hecho de que algunos de ¢sos textos sirvan sélo de
acompafamiento a [as leyes del derecho castellano e indiano directamente aplicables cn
Indias; desde luego, otros muchos son alegados o citados por si mismos y de {orma in-
dependiente, pero ello ocurre, por regla general, en aquellas ocasiones en las que So-
1LORZANO sigue una linea argumental mas especulativa o retdrica o, de uno u otro modo,
menos apegada a la realidad juridica indiana.

Para los bienes mostrencos y vacantes se aprecia la existencia de un nucleo de legis-
lacidn castellana constituido principalmente por algunas leyes dc Partidas (VI, 13, 6 y
10), de la Nueva Recomlacion (V, 8§, 12; VI, 13, 6 y 7: VII, 10, 9) y del Ordenamiento
de Montalvoe (VI, 12, 3 y 10); todas ellas parecen formar, junto con las ordenanzas y cé-

41 O1s Carorgul, «El derecho de propicdad», op. cit., p. 51

# La «idea de Roma» ey ambivalente en fas reflexiones enfrentadas de los historiadores indianos sobre
el papel de Espaia y los cspaioles en el Nuevo Mundo; al respecio, vid. GonzALrz, J., Ta idea de Roma en
la Historfografia fndiana (1492-1550), Madrid. 1981, esp. cl cap. 4, pp. 64 ¥ ss.

49 Cfr. Basabrg, 1., Historia del derecho peruano’, Lima, 1984, pp. 271 y ss., que engloba la influencia
juridica de Espafia sobre América, entre los siglos xvi ¥y comienzos del xix, en ¢l concepto de «concesion
expansiva». Can buen criterio observa I Cremams {«Cuestion indigena y recepeion del Derccho romano
cn Theroamérica y sus limites», en SCOR, 9-10, 1997-1998, pp. 181 y 198) que el unico scntido estdctamente
americano de la recepeion del Derecho Romano cn fbercamérica habria sido, si en realidad hubtera llegado
a verificarse, el referido al mundo social amerindio; las culturas indigenas cran las dnmicas que podian recibir
propiamente la cultura occidental por serles ajena; cfr. también CaloNGE MaminiaNes, A, «l.a recepcidn
del Derecho Romano ¢n maleria de obligaciones y contratoss, en Actas def 1 Congreso Iheroamericaneo de
Dereche romano (Murcia, 1.2 y 3 de febrero de 1996), Murcia, 1998, pp. 11 y ss.
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dulas correspondientes al dercche municipal, el derecho efectivamente vigente en Indias
sobre esta materia. En torno a este conjunto legal y en directa relacién con el mismo se
organiza Ja cita o alegacidn de solamente un tercio de los textos romanos utitizados por
SOLORZANO. Los titutos del Cédigo y del Digesto de donde proceden %, asi como el con-
tenido concreto de buena parte de ellos, apuntan mas en la direccion de una articulacion
genérica y doctrinal de cstos textos con la normativa castellana e indiana que en ¢l sen-
tido de la recepeidn legislativa de normas singulares o instituciones determinadas.

Aparte de esto, los pasajes del Derecho Romano le son utiles a SOLORZANO para otras
finalidades que en una agrupacidn tentativa podrian ser las siguientes:

1) de cardcter metodolégico: a) D. 32.68 y D. 6.2.8 sobre la interpretacién del enun-
ciado legal «toda la cosa que fuere hallada cn cualquier mancera mostrenca desampa-
rada» {Nueva Recopilacion, VI, 13, 6); &) C. 7.37.3 pr, D. 2.14.27.2, D. 28.2.23 pr.
y D. 20.6.10.1 para cxplicar el principio de la reversion a la Corona de todas las tierras
vacantes;

11) de cardcter retdrico o persuasivo: C. 5.9.1, C. 6.51.1.14a, C. 10.1.6 y 10, CTh.
11.30.68 y Nov. Anthem. II1 sobre la idea dc que no quiere el buen principe que Ic sea
licito, respecto de los biencs vacantes, sino lo mismo que a sus vasaltos;

it1) como argumento para reforzar la posicidn propia o para combatir la contraria en
una discusion: a) D. 41.2.3.13 y D. 47.14 sobre la inclusion de cosas inanimadas en el
concepto de los mostrencos; b) Auth. Omnes peregring post C. 6.59.10 con varias fuen-
tes candnicas sobre la aplicacion de los bienes de «dominio incierto» a los pobres;

v} de caracter puramente exphcativo: )} C. 10.1.4 sobre la asimilacién de las re-
ducciones de indios a los metoeci; b} D. 9.9.2 para la equiparacién de los c¢sclavos ci-
marrones ¢on el ganado de sus duefios;

v) principios juridicos gencrales, invocaciones al derecho natural o cl de gentes: a)
I, 2.1.2 para el principio de derecho natural relativo a la ocupacion de los animales sin
duefio; b) C. 10.10.4, C. 6.51.1.13 y Ep. Ulp. 28.7 sobre ¢] principio de justicia que su-
bordina la adquisicién de los vacantes por ¢l Fisco a la inexistencia de cualquier here-
dero; ¢) 1D.41.7.1,D.47.2.43.11 y D.41.2.21.1 y 2 para la ocupacién de las res derelic-
fae por derecho de gentes.

XI. Al cabo de cste recorrido queda indudablemente un niicleo de ideas, principios
y soluciones concretas cuyo ongen se remonta al Derecho Romano. Por ejemplo, la idea
general de la adquisicion por ¢l Estado de los bienes que quedan sin duefio, el derecho
de los parientes hasta el décimo grado al que se condictona la adguisicién de los vacan-

' Auth. Navigia post C. 6.2.18; De remissione pignoris C. 8.25(261.6; De iure fisci C. 10.1.5; De ho-
nis vacantibus et de incorporatione C. 10.10.1, 4Y 5, De petitionibus bonorum sublatis C. 10.12.2.1; De
naugragtis C. 1 1.603).1; Fewdorum libri 11, tit. 56; De incencio, ruing, naufragio, etc. D. 47 9.3,

50

230 FuUNDAMENTOS ROMANISTICOS DEL DERECHO CONTEMPORANEO




Sebire bienes mosfrencos v vacantes

tes por la Cdmara real 31, la ocupacion de las res derelictue abierta a cualquicra o algu-
nos aspectos relativos a los bienes de ndufragos.

Es dificil pronunciarse con rotundidad sobre el alcance efectivo de la recepcion del
Decrecho Romano y mas aiin acerca de los limites que dicho fenémeno conocid histori-
camente. En todo caso, lo gue si se puede afirmar sin miedo a equivocarse es que el ro-
manismo doctrinal y metodolégico de los juristas aportd el cauce primero y el caudal
principal de dicha recepcion.

51 Sobre cuyos antecedentes romanos es oportuno remilir a la glosa Dezeno grade de Gregorio LOvEZ
a Partida VI, tit. 13, ley 6; ¢it., no obstante, TOMAS ¥ VALIENTE, op. cit., p. 225, sobre el origen no romano
de este limite.
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