PROPRIETAS, POSSESSIO
Y ACTIO PUBLICIANA

MARGARITA FULNTESECA DEGENEFEE

1. PROPRIETAS, FAMILIA Y HEREDITAS

Este estudio ey un intento de aclarar la formacion histérica del concepto de propie-

dad y su relacién con la nocion de posesion, la cual se introdujo por obra del praeror

en el ius civite. Con ello puede verse la aparicién, gracias 4 la actio Publiciana, de una
nocién nueva de propiedad y también una nocion nueva de herencia gue tue la bono-
rimt possessio. Como se sabe, en la romanistica la historia del concepto de propicdad
se expone dentro de unas lincas convencionales, que oculian discrepancias. Esto se
debe, ¢n gran parte, al problema del concepto de familia, mas complicado y basico para
explicar la propicdad. Por ¢so dedicumos una breve introduccion a la relacion origina-
ria entre propiedad y familia. Concretamente plantcamos come primer problema el de
coordinar dos concepciones, aparentemente contrapuestas. de la estroctura fanuliar pri-
mitiva en Roma: ;se truta de una comunidad tamiliar, como han venido delendiendo
los romanistas alemanes { Hawsgemeinschaft) o se trata de un grupo sometido al poder
del paterfamilias? Esta iltima idea parece tener mis apoyo en las [uentes. pero la idea
de la comunidad lumihiar tiene su fundamemo en el consortium ercto non cito, latente
micntras vive ¢l paterfamilias y que a su muerle se convierte en un consarfium entie
los suf hieredes. Una cucstion clave en este tema cs la naturaleza de la res mancipi. dis-
cutida desde siglos: ;a quién pertencee la propicdad de las mismas, al paterfamilias, o
son de uso y titularidad comiin del grupo familiar inscrito en ¢l census populi como un
patrimonio que otorga la calificucidn para colocarse en una u otra clase del census y
también comitinm por centurias. Este tema de las res mancipi 1o tratamos mas ampha-
mente mas adelante,

Brevemente comenzamos con ¢l binomio propiedad-tamilia destacando el papel de
la domies como centro de culto familiar agnaticio, puesto que sc admite gque en Roma el
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culto doméstico precedid al publico 1. Es conocida la informacién de Cicerén en De fe-
gibus ? en donde menciona la perpetuidad de los sacra familiaria después de la muerte
del paterfamilias vy hace referencia a la atribucién de la carga econémica de dichos sa-
cra sobre quiencs recibiesen la mayor parte de bienes patrimoniales (pecunia) del falte-
cido. Estos datos, muy discutidos en la romanistica, segiin BioNDI#, no desnaturalizan ¢l
cardcter famliar de los sacra familiaria porque ¢l heres extraneus sc obliga a propor-
clonar medios para el culto, que stgue siendo familiar. El deber de los sacra no pasa al
heres por su cualidad de tal, sino porque adquicre la pecunia precisamente mortis causa,
segiin Bionoi 4. Lo que interesa a fines dc este estudio es el hecho de que la casa (domus)
¢s la sede del culto. de modo que los singulares miembros de la domus ¢stdn consagra-
dos a los dioses: singila membra domus, sacrata sunt diis (Serviuy Aen. 2,469). Por tanto
la comunidad de la casa procedia del culto religioso, mas bien que de la continuidad de
bienes.

Por otra parte estd la figura del paterfamilias, que seria denominado también domi-
nus, expresion que hay gue entender como titular del poder dominical. En la domus es-
tan las raices del poder tamiliar del paterfumilias tanto en la funcién sacerdotal como en
la de titular de un poder dominical. Este poder dominical cristalizé a fines de la repiblica
en ¢l concepto de dominium como titularidad de propietario de bienes. Sin embargo hasta
la época cldsica se mantiene una tripte forma de poder del paterfamilias proyectada so-
bre el grupo familiar distinguiendo personae in potestate, many, mancipiove.

En segundo lugar abordamos la relacion propiedad-herencia, comenzando por la pro-
blemitica dc la nocién de hereditas. Como punto de partida se pucde tomar, desde su va-
lor mas retdrico que juridico, la definicion ciceroniany de Topica 6,29, vilida para la
época republicana final: hereditas est pecunia guae morte alicuius ad guempiam perve-
nit fure. La expresion pervenire iure cs una alusion al cardcter juridico del concepto de
herediras; ¢s decir, que ya en esa época la hereditas es un concepto Juridicamente elabo-
rado, ¢s una titulandad juridica. un fus successionis. Pervenire fure equivale a decir que
¢s adquisicion juridica, es un modus adquirvendi per universitatem. Esto concuerda con
la posterior evolucién de la hereditas y la explica, ya que en Gayo la hereditas es un
modoe de adquirir per universitatem, frente a los modos de adquirie cosas singulares. Asi,
la herencia s¢ adquiere como una totalidad o complejo juridico —universitas iuris— y
no por entrega material de las cosas singulares que incluso pueden integrarla. Adguirere
per universitatem quicre decir, segun precisa Gayo (2,91 7, confirmado por el Epitome

Y Vid De Marcnl, Attilio, I culto privato di Roma antica, § (La religione nefta vita domestica), Mi-
lano, ed. Hoepli, 1896, p. 21

2 Cic, De fegibus 1, 1947 iis essent adiunta ad guoy elisdem morte pecunia venerit.

Y Vid. BN, B., «Obbicto dell “antica hereditas», JURA, 1, 1950, p. 157.

* Vid. Bionwt, B ep. cit, p. 160

5 Gavo Il 91 «De his antem servig in guibus tantum usumfructum habemus, ita placuit, ut quidqguid ex
re nostra vel ex opens suis adquirant, id nobis adquiratur: quod vero extra eas causas, id ad dominum pro-
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de Gayo 2,2 yen D. 23.5,1,1 ¢y D. 411,62 7) que se trata de adquisicion de cosas me-
diante o por el tramite de una totalidad.

La hereditas cs, por tanto, un concepto juridico, un nomen iuris que contiene un fus
suecessionis y por otra parte, como modo de adquirir, es una adquisitio ¢n bloque, como
parte de un todo, totalidad o conjunto, es decir, de una universitas.

Sin embargo, siguicndo los fines de nuestro estudio tenemos que relacionar el con-
cepto de hereditas con ¢l de familia. Herediras es un concepto derivado de heres, que se
ha vinculado demasiado al heres ex testumento sin pensar que precisamente el término
heres se aplicd ya en las XII Tablas. Acaso el patrimonio comun de los heredes sui haya
sido el origen del término hereditas; a fines de la Repdblica, para Ciceron, hereditas est
pecunia. Los términos anteriores son familia y pecunia, de lo cual la generalidad de los
antores se han percatado, pero no hasta el punto de sospechar que ¢l término familia
fuese el nicleo originario y conceptual del que salieron los posteriores conceptos de fa-
milia y hereditas clasicos 8. Pero para ello se ha de valorar ¢l término familia conve-
nientemente, es decir, como agrupacion de personas bajo un poder comun, que repre-
senta la unidad del grupo “.

prielatis pertineat. itaque si iste servus heres institutus sit legatumve quod et datum fuerit, non mihi sed do-
mino proprictatis adquinitur.»

6 D. 23,5,1,1: «Sed et per universitatem transit praedium, secundum quod possibile est, ad attcrum, ve-
[uti ad hercdem mariti, cum suo tamen iure, ut alienari non possit.» Traduccién: Pero también por litulo un-
versal pasa vn predio, en cuanto ¢s posible, a otro, por ejemplo, al heredero del marido, perc con su propio
derecho, de suerte gue no pueda ser enajenado.

T DL 41,1,62; Paulus libre 1. Manuafivm, «Quacdam, guae non possunt sola alienari, per universitalem
transeunt, ut fundus dotalis ad heredem. ¢t res, cuius aliquis commercium non habet; nam etsi legan ei non
possit, tamen heres institutus dominus eius etficituc» Traduccidn: Algunas que no pueden ser enajenadas so-
las, pasan a otro cn conjunto, como ¢l fundo dotal al heredero vy la cosa respecto a la que uno no tiene dere-
cho de comercio: porque aungue no pueda ser legada a €1, sin embargo, el heredero instituido sc hace ducho
de ella.

B Vid, CaroGross-Cotoanest, Lo, BD. v proprierd, p. 170: considera el heredium un tipo de propiedad
{amiliar, sustraida a libre disponibilidad del parerfamifices, que enia la simple gestion de los bienes en fun-
cion de la necesania transmisidn de éstos a los descendicntes legitimos, es decir, a los suf en la sucesion ab
intestato.

4 La prueba de ello la encontramos en los érminos: sepulchra famifiaria (son enterramientos de las per-
sonas del grupo familiar), sepulchra hereditaria (enterramientos de los herederos), sacra famiffaric (ritos do-
mésticos referentes al grupo), feriae famiticares tasueto de todos los miembros de la famidia incluidos algu-
nos animales doméslicos), actio fumilioe erciscundae (division no s6lo de una comunidad de bienes, sino de
una unidad superior de personas con los cullos familiares, etc), mancipatio familive (raspaso por mancipatio
de personas libres v esclavas a olro pater), en las expresiones: agnatus familiam habeto (el agnatus dinge el
grupo familiar v es futor), y vindicatio fumilive (que se sustituye por petitio familice pecunigeque y mas iarde
por petitio hereditatis cuando la hereditas es ya una universitus y famifia es simplemente un gnipo paren-
tal), también en: usucapio pro herede = usucapio fumilive pro herede (esta usucapio era el modo de con-
vertin la menes © poder sobre la fanilia).
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En consccuencia, se puede decir que no se da en la familia ni sucesion politica 'Y, ni
puramente material —de bienes—, pero tampoco comunidad familiar, asi, familia es
conjunto de personas con vinculos sacros viviendo bajo un paterfamilias y formando una
compleja unidad en donde hay bienes. fundos y animalcs, vinculadas a la misma domus.
L.a idea de comunidad familiar no estd enteramente probada, pese al cardcter familiar in-
discutible del consortium: este es un grupo hermanado de tipo familiar y no una simple
comunidad de bienes. Del consortium que es una institucion familiar, se pasa a la com-
munio clasica gue equivale a copropicdad de cosa comin que se divide mediante actio
communi dividundo. Se separan asi el conceplo de familia, que siguc su origen del grupo
personal fundamentalmente, y el de kereditas que va surgiendo como csfera patrimonial
de los Aeredes abarcando la sucesién familiar, como patrimonio de la familia que pasa al
heres, constitluyendo, por tanto, la herencia 'l

Por otra parte, hemos estudiado, dentro de la relacion propicdad-herencia, el sentido
de la expresidn suus heres. Podemos resumir las ideas en siete puntos.

1. La dificultad de hailar un sentido y significacion juridica clara de la expresion
sues heres ha dado lugar a miiltiples aclaraciones sin que ninguna de ellas haya predo-
minado de modo ¢laro y convincente. Una gran parte de la concepcidn del sistema here-
ditario romano primitivo depende de la interpretacion que sc haga de la figura del suus
heres en ¢l amplic marco del sistema sucesorio romano

2. Esta ya probadoe que la expresion suus heres no aparece en las fuentes antiguas.
No aparece en la Rhetorica ad Herenniwm, [ni en Cicerdn, fav. 150, 148(8)] que dice; si
paterfamilias intestato moritur, fumilia pecuniaque eius agnatum gentiliumaque esto.

3. El suus heres es una figura incxplicable tanto desde ¢l punte de vista terminold-
gico (suus heres = heres doméstico, prepio) como desde el punto de vista hereditario cs-
tricto, puecsto que si s¢ admite que se refiere a filii in potestate, habria que admitir que
lanto impuberes como muddieres serian suus fieres (pero son personas sometidas u tutela)
y, por otro lado, sorprende que en el llamamiento pretorio no aparezca con caracteres au-
ténomos la categoria de los heredes sui.

4. No hay razones seguras, por otra parte, para aftrmar que los suf heredes aparccen
mencionados en las X1I Tablas. La mayoria de los autores han estimado como maés ficl
reproduccion del texto de las XII Tablas el gque arranca de la Collario XV, 4,1.2: si in-
testato moritur qui suus heres nec escit agnatus proximus familiam habeto. Si agnatus
nec escit, gentiles famifiam habento. Se ha preferidoe csta version frente a la mds antigua,

It Como es sabido, el representante de esta teoria es Boneante, P Vido Res mrenicipl ¢ nec mancipi,
Roma |888-1889, recditado con relevantes v sustanciales modificaciones bajo el titulo: «Forme primitive ed
evoluzione della proprietd romanax, en Scritnd giuridici varii, 1, Torino, 1926.

I Sobre la hereditas, vid. comunicacion mia al IV Congreso Iberoamencano, celebrado en Orense, 16-
19 de abril de 1998, La problemdtica de la nocicn de hereditus, pendiente de publicacién en las Actas de di-
cho Congreso.
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que nos transmite la Rhetorica ad Herennium antes citada, en la que no aparecen men-
cionados los sui heredes. Con esto no queremos decir que se haya creado una nueva ca-
tegoria de sucesores, sino que se trata de un concepto ya implicito en las XII Tablas, que
la jurisprudencia s¢ vio obligada més tarde a desarrollar ampliamente. Concretamente, el
suus heres cn las XII Tablas se circunscribe al filius puber varon. Impuberes y mulieres,
aunque filii del paterfamitias, no scrian heredes y por tanto suus heres equivalia a herey
sui iuris, esto es, a filii varoncs y puberes. Se trataba de una norma. mas bien de trans-
mision de la familia que de la hereditas en sentido sucesorio posterior. En definitiva, he-
rencia y tutela se entrecruzan ¢n sus origenes dando una ligura de heres-dominus-tutor
que viene a ser continuador del grupo familiar.

5. Otro punto clave es el términoe infestatis, que se refiere a una festatio o testifica-
¢10n no realizada. fatestarus nos dicen las fuentes clasicas no es solamente ¢l que no ha
hecho trestamentim sino el que no nombré tutor para sus hijos: is gui testamento liberis
suis mtorem non dedit; quantum enim ad tutelam pertinet intestatus est, Sobre este afir-
macion de Paulo se han claborado las bases para afirmar la identidad de las figuras ded
heres y tutor en época antigua. Tutela y transmision del grupo familiar aparecen, en nues-
tra opinidn, aludidas bajo la expresion intestatus de las X1l Tablas. No es, por tanto, un
principio sucesorio en sentido propio. repelimos, sino mas bien de orden juridico-fami-
liar. Hereditas ¢s una idea gue va a surgir mas tarde y que a fines de la Republica toma
claramente el sentide de patnimomo hereditario: hereditas est pecunia. En las X11 Tablas
no existe este conceplo sino dnicamente el de fieres que seria el que tiene una cuota o
parte del erctum non ciftin 0 10 licne todo si es el tdnico miembro de la familia. Y si los
impiiberes y las mutlieres no eran consideradas con capacidad para continuar la direccidn
de la fumilia, cs claro que el fieres debia ser un sui fneris. Quizd en las X11 Tablas no se
mencione el feres porque no es éstc un concepto univoco ni técnico todavia. Acaso la
actio fumiliae erciscundae hizo posible por primera vez la ruptura del grupo y dio asi re-
levancia al conceplo de fieres en el sentido de separado de! ercfiem. Bl misterio del sig-
nificado del suus heres quedaria en cierta medida actarado; cabe establecer como hipé-
tesis que este podriu ser el heres sui iuris.

6. Partiendo de la idea de que el feres debiu ser un sud furiy puber, por tanto, un va-
ron, sc comprende que las XII Tablas no hayan precisado mayor explicacion. El grupo
queda bajo la potestad del agnatius —o agrati— del grado més inmediato. El concepto
de agnatus no estd enteramente definido y se presta todavia a discusion, pero aceptamos
que agnati son los nacides juntos —es decir, en el grupo mismo familiar— conviviendo
al lado unos de otros y junto al mismo padre; agnatus tue el término genérico para ex-
presar parcntela por linea de vardn. M. F. Lipri 12 habia pucsto de manitiesto que los ag-

12 Vid. Lreri, M. B, Ancora gualehe parola a proposite di sui e di agnati, Studi So1.a7z1, Napoli. 1948,
Id., Saggi sulla tennindlogia e sulla nozione del patrimonio in dirito romane, I Appunti sulla formazione
di atcune disposizioni delle X1 Tavele secondo Cicerone, Firenze, 1942,
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rnati fueron los hijos y personas libres sometidas al paterfamilias, mientras que sui habria
sido una palabra introducida mis tarde por la junisprudencia. No parece osado admitir
quc la categoria de los sui heredes surgié de un modo simple en relacién con 1€rminos
como filius (=filins suus) y con el t€rmino pater. Ahora bien, puesto que heredes serian
los agnati proximi al pater, serian heredes patri sui y a la vez filii sui patris; de ahi quizd
la simplificacion suus heres.

7. No hay propiamente sucesion ab intestato en las X1I Tablas en el sentido verda-
dero posterior, sino una norma de transmisidn de la direccion de la familia al agratis si
el pater no ha hecho testatio, pero dejando impuberes que no pueden scr Aeredes. Si deja
Silii puberes pueden dividir la familia o seguir el consortium. Decir pibercs varones es
inutil puesto que las mulieres ¢stan bajo tutela. Es decir, st no hay puberes varones no
hay heredes:; st 1os hay no hace falta restatio.

En definitiva, seres en linca con su origen etimoldgico vicne a ser el que a la mucrte
del pater sc separa o se desprende del grupo recibiendo una parte del Aeredium si sc lleva
a cabo una division de la familia o grepo mediante la actio familiae erciscundae (erctum
de ercisco = dividir en partes o cootas parte o cuota). Esta actio hace heredes ucaso por
primera vez desde las X1l Tablas; anteriormente existiria una continuidad familiar por li-
nca agnaticia, pero desde entonces cl consortitun se puede romper.

Esta exposicion nos ha permitido constatar que la organizacién del grupo familiar es
lema prioritario para comprender la historia de la propicdad. El dominus aparece en re-
lacitn con la domus y ésta constituye la sede de la farilia, de tal modo que las invoca-
ciones religiosas del parerfamilias pedian la proteccidn divina de la casa v 1a farnifia, do-
mus familiague. De la domus procede la nocion de deminium (como poder dominical)
que se transforma en el significado de propicdad a [ines de la repibtlica. Esta comunidad
de la casa, que efectivamente existid, fue, en primer lugar, comunidad de culto, y, cn sc-
gundo lugar. una comumdad de vida agricola que se integraba por las cosas de uso co-
madn, que no scrian de propiedad comun. sine mds bien en mano comun, guiza no muy
ajena a la Gesamthand alemana.

Por elle, hemos creido conveniente analizar mas detenidamente la teoria alcmana de
la casa como eje de la comunidad familiar {Hausgemeinschaft). Kascr 1% distingue entre
la familia como comunidad de personas organizada bajo el poder (Hausgewalt) del pa-
terfamilias v 1a familia como comunidad de bienes.

En cuanto a familia como comunidad de personas, KASER parte del poder doméstico
del paterfamilias { Hausgewalt), que recae sobre todo aquello que pertencee a la comu-
nidad doméstica, v este poder, desde antiguo, tendrd vna division tripartita en potestas,
manus y mancipium 1. Asi el poder tamiliar del parerfamilias abarcaria todo aquello que

L Vid, Kastk, M., Rémisches Privatrechr, 1er Abschnitt, Minchen, 1971, p. 50.
1 Vid, Kaskr, M., Eigenitum urtd Bexitz im élteren romischen Rechu, 2. Auflage mit Nachtrigen, 1956,
Bohlau Verlag, Koln, p. 2. Ademids Kaser, M., Ramisches Privatrechi, op. cit., p. 56. Ademis tambiér de
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pertenece al dmbito doméstico cn sentido comunitario. Este concepto de union familiar
suponc un niclee organizado bajo el poder dominante del pater. con reglas juridicas cier-
tas para la adquisicion, pérdida o proteccion del poder de dominacion de su cabeza prin-
cipal que es el paterfamilias y para la entrada y salida de sus miembros. A la muerte del
paterfamilias, aspecto que aqui mas nos interesa, o cuando sufra una capitis deminutio,
surgen tantas familias como personas ¢stan bajo su potestad y que con su muerte salen
de esa porestas. Sin ecmbargo, al desaparecer el paterfamilias, ¢s posible que los antiguos
miembros de la [amilia acuerden quedar ligados por una umén juridicamente organizada,
¢l consortium, en el que se pone en comun no solo los derechos patrimortiales, sino tam-
bién los poderes personales. Por eso. seglin KASER, el consortinm no es sdlo una comu-
nidad sucesoria, sino una relacion juridica familiar.

En cuanto a la familia como comunidad de bienes {Hausgemeinschaft), parte KASER
de la capacidad patrimomal dnica del paterfamilias, puesto que los demas miembros sdlo
tienen una expectativa por via sucesoria. Esta propiedad familiar, para la que falta desde
antiguo, como destaca KAser 1%, una denominacion, puesto que, segun él, mancipium
ticne un significado mds estrecho y dominium y proprietas son términos que aparecen en
la repiblica tardia, no era personal y exclusiva del paterfumilias, sino que pertenecia al
niicleo doméstico como un todo y este derecho de conjunto sobre el patrimonio, indicado
en Gayo (2,157 1%} y Paulo D. 28.2,11 17 y después confirmando en Gayo 11, 154 a) sdlo
estaba latente para los demas miecmbros, puesto que era sélo cl paterfamilias el que te-
nia derecho de disposicion sobre los bienes.

También hemos analizado la posicion de WILACKER ¢n relacion a la Hausgemeins-
chaft. Bste autor parte, en su obra I como texto fundamental, de los fragmentos de Gayo
encontrados en Antinoe (111, 154 a. y [11, 154 b; Sed eadem quidem societas de qua to-
quinuen id est, quae nudo consensy contrahitut, furis gentium est, frague inter onmnes na-
turali ratione consistit. 11, 154 a) est autem aliud genus societatis proprium civium Ro-
manorum. Olim enim mortuo patre familias inter suos heredes quaedam erat legitima

este aulor vid.: Geteilies Efgentum und Besitz im dfteren rémischen Rechit, Fesischrift tiir P. Koschaker, 1.
Weimar, 1939; [d., Recensione a Grosso, § problemi del dirittt veali nell impostazione romana, Torino, 1944,
SDHT 194748, XII-XTV; Td., «Zur altrémischen Hausgewalts, £S5, 1950, LXVIE; 1d., «Das altrdmische
fux, Gottingen, 1949: Id. Neue Studien zum aluéimischen Eigentums, Z8S.R., 1951, LXVIIL id., «Der r-
mische Eigentumshegntls, en Deutsche Landreferate zom VI Internegionaten Kongress fiir Rechtsverglei-
chende, Hamburg, 1926, Berdin-Tibingen, 1962,

% Vid Kaser. M. Eigentunt und Besitz, op. ¢if., p. 3 destaca también esta dea.

I Gayo 11, 1571 «8Sed sui quidem heredes ideo appelantur, guia domestict heredes sunt et vivo quogue
parente guodam modo domini existimantur; unde ctiam s quis ntestatus mortuus sil, prima causa st in suc-
cessionc hiberorum. Necesanii vero ideo dicuntur, guia omni modo, sive velint sive noling, tam ab intestato
quam cx testamento heredes [unt.»

17 Texto y traduccidn en nota 31.

Vi, Wieackir, F, Societas. Hausgemeinschaft und Erwerbsyesellschaft. Untersuchungen zur Ges-
chichte des romischen Geyellschaftsrechts, Weimar, 1936, p. 126.
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simud et naturalis societas, quae appellabatur erctum non citum, id est dominium non di-
visum. Erctum enim dominium est unde erus dominus dicitur. ciere autem dividere est:
unde ciere et secare (et dividere) dicimus. 111, 154 b Alii quoque qui volebant eandem
habere societatem, poterant id consequi apud praetorem certa legis actione, in hac au-
tem societate fratrum ceterorumve qui ad exemplum fratrum suorum societatent colevin,
illud proprium erat, quod vel unus ex sociis communem servum manumittendo liberum
faciebat et omnibus libertum adquirebat, item unus rem communem mancipando eius fa-
ciebat qui man{cipio accipiebat] %), en los que califica el contrato consensual de socic-
dad como de derecho de gentes; pero hay otra forma de sociedad, legitima y natural
(Gayo, 111, 154a), que es propia de los ciudadanos romanos, que aparece una vez muerto
¢l padre de familia, entre sus herederos, que se llama ercto non cito, o sea, propiedad in-
divisa o sin division. Segin Gayo 111, 154 b), cuando otras personas querian cstar en esta
clase de sociedad podian conseguirlo ante el pretor mediante cierta accion de la ley (certa
legis actione), y era peculiar de esta sociedad de hermanos, o de otras personas que a imi-
tac1on de los hermanos la constituian (ceterorum qui ad exemplum fratrum suorum so-
cietatem coierint), el que al manumitir uno de los socios al esctavo comuin, le hacia libre,
desde lucgo, y liberto de todos los demas socios; asi también, cuando uno vendia por
mancipacion una cosa de la comunidad la hacia de propiedad de quicn la recibia. Segtin
WIEACKER, este texto demuestra que hay otra forma de sociedad (aliud genus societatis).
proveniente de acontecimientos naturales, despuds de la muerte del paterfamilias, que se
llamaria ercto non cito, y otra, constituida a imitacién de la comunidad de los hermanos
(ad exemplum fratrum suorum) mediantc una crerta accion de la Iey, y que. por tanto,
queda demostrado que ¢l verdadero origen de la sociedad consensuval, para este autor, es
la comunidad doméstica civil entre hermanos y no la comuntdad de herederos como
hasta ahora se habia pensado. La novedad deriva de la noticia de que también puede
constituirse entre no-sui la sociedad del mismo tipo (ad exemplum fratrum suorum), me-
diante una fegis actio antc el pretor >, El problema que WIEACKER intenta resolver es de-
terminar mediante qué clase de legis actio sc podia llegar a la formacion de ¢ste tipoe de
socicdad a imitacién de la existente entre hermanos. Para ello parte de la novedad. tam-

™ Trad Gavo, I, 154a) y 111, 154b): Pero csta sociedad de la que estamos hablando, esto es, la que se
contrae conscnsualmente, es de derecho de gentes y por eso existe entre todos los hombres por razon natu-
ral. [[[. 154 a): Pero hay otra que s propia de los ciudadanos romanos. En electo, cuando maoria ¢l padre
de famiiia, habia entre sus herederos una cicrta sociedad. legiima y natural a la vez, que se llamaba erro
s cite, o sea, de propiedad indivisa, pues ercium cs la propicdad y de ahi erus, el propictario y ciere es
dividir. de donde decimos caedere por cortar (y dividir). [IL 154 ) Cuando otras personas guerian estar en
esta clase de sociedad, podian conseguirlo ante ¢l pretor mediante crerta aceion de la ley, Era pecubiar de
csta sociedad de hermanos, o de ofras personas que a imitacidn de los hermanos la constituian, el hecho que
al manomitir uno de los socios al esclave comiin, le hacia libre desde luego y liberto de todos fos demés so-
cios; ast también, cuando uno vendia por mancipacion una cosa de la comunidad 1a hacia de propicdad de
quicn la recibia.

0 Vid. WIEACKER, B, op. cir, p. 128,
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bién derivada del mismo texto de Gayo (111, 154 b), consistente en que en esta comuni-
dad imitada a ejemplo de los hermanos exisie la concurrencia (o legitimacion) en mano
comtn entre los constituyentes, es decir, el poder de disposicion no estd dividido por cuo-
tas como en ¢l condominio cldsico de coherederos, La legis actio mediante la cual se lle-
garia a este tipo de sociedad realizada por imitacidn no podria ser ningdn acto juridico
por el que se creara el dominio por cuotas al estilo clasico, sino mas bicn una actividad
ante el pretor que imitaba la posicion juridica de suus en la unidn doméstica continnada.
El problema, como cl propio WIEACKER dice, es dificil, pero licga a Ja conclusion de que
se trata de una in fure cessio con un contenido juridico-personal hasta ahora desconocido
o de un nuevo tipe, hasta ahora desconocidoe, de legis actio; pero en relacién con la in
iure cessio aparecen dificultades. porque solo se pueden ceder relaciones juridicas de do-
minacién y no relaciones de igualdad. Puesto que las fuentes no dan solucidén alguna,
WIEACKER 2! encamina su investigacién hacia el derecho de sociedades cldsico, buscando
cn €] principios juridicos de os negocios juridicos comunitaiios, que se encuentren cn ¢l
como directrices fosilizadas y que demuestren que ¢l erigen del contrato consensual de
sociedad sc encuentra en la comunidad doméstica. Entre otros principios encuentra, por
ejemplo el de la no admisibilidad de sometimiento a condicién de la sociedad 22, que
tiene su paralelo en la incondicionabilidad de los actos juridicos civiles que posibilitan
un cambio de stazus, 0 también la adquisicion en comdn a través de la rraditio tacita, po-
sibilitan el relacionar la societas omnium bonorum clasica y la sociedad doméstica con-
tinuada, etc. Pero sobre todo, un indicio importante es el ius fraternitatis que existe en
todos los contratos de sociedad cldsica, proviniente, por tanto, de las antiguas comuni-
dades domésticas, pero no en todas las comunidades de herederos, sino sdlo en aquellas
cn que haya sui. Asi establece WIEACKER *? la base para alirmar que el contrato consen-
sual de sociedad no se habria formado segin el esquema de la comunidad de herederos,
sino segun el de la comunidad doméstica mas antigua de los sui después de la muerte del
paterfamilias.

2. ;PODER DOMESTICO UNICO DEL PATERFAMILIAS O COMUNIDAD
PATRIMONIAL?

Como paso siguienite analizamos la raiz histdrica de la dualidad entre ¢l poder sobe-
rano del paterfamilias y la comunidad patrimonial, puesto que lo dicho anteriormente
nos ha permitido distinguir la dualidad entre la concepceidn juridico-familiar unitaria ba-
sada en el poder doméstico 1inico del paterfamilias (cn cuanto titular del mdximo poder
dominical en la domus), v la comunidad patrimonial de uso producida por la actividad

N fbid, p. 133,
22 Ibid, p. 137.
2 Ibid., p. 153,
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comun sobre los bienes al servicio del grupo familiar. Estas dos concepciones estan an-
¢ladas en dos interpretaciones distintas de la familia primitiva romana, dentro de la ro-
manistica moderna; de una parte sc hallan la mayoria de los romanistas germanicos y dc
la otra los romanistas latinos, representados especialmente por la romanistica italiana.
Esta dualidad queda probada en la incompatibilidad tradicional de las dos lineas de su-
cesion hereditana, la testamentaria y [a intestada; asi, 1a sucesion intestada o legitima se-
ria la expresion de la continuidad familiar agnaticia que se manifiesta cn cl consortium,
mientras que la sucesién testamentaria seria la consecuencia de la transformacién de la
familia con los matrimonios sine manu y €l predominio de la parentela cognaticia desde
finales de la repiblica. Para ALBANESE ambas formas dc sucesion hereditaria scrian ex-
presion directa de la unidad fundamental del patrimonio familiar romano y las demas in-
terpretacioncs serian falsas antitesis inatendibles 24, puesto que rechaza cste autor la exis-
tencia en Roma de un condominio doméstico de tipo germanico de dmbito {amiliar 23,
para concluir afirmando que el clemento unificador y la raiz comuin de las dos formas de
sucesion hereditaria v legitima seria la unidad econdmica de la familia romana primitiva ¢,
Asl, ALRANESE dcfiende la patrimonialidad de la hereditas, concebida como una unidad
organica € integral, esto €s, como una sola res.

Frente a estas teorias, esta la idea alemana de la herediras entendida como pluralidad
de cosas corporales, basada en el argumento segin ¢l cual el testamentum en época de
las XII Tablas no contendria mas que legados de las cosas singulares en forma de lega-
tum per vindicationem, como sefiald Otto LENEL 27, y seguida en Italia por CoL1*® y por
una corricnic de opinion opuesta a la teoria bonfantiana 22 de la hereditas como sucesion
en el poder soberanoe del jefe de una gran familia agnaticia y cn la que la adquisicion del
patrimonio hereditario seria una consecuencia de la sucesién en la soberania politica del
grupo. Esla corriente opuesta a Bonfante y en linea con Cowl, defendié el cardcter cor-
poral de la Aereditas, no como unidad abstracta, sino como suma de los objetos que com-

2 ArpaNust, B, La successione ereditaria in diritto romano antice I I consorzio ercto non cito. 1 H
preteso condominio famifiare nel diritto romano arcaico (0, 28,2,11), AUPA, XX, 1949, pp. 127-471.

I ALpanNise, B, op. cit, p. 130

M fhid, p. 472,

“ Vid LENEL, O.. «Zur Geschichte der heredes institutios, Essays in legal History, Oxford, 1913, La-
beo 12 {1966); «Intervalla insaniae», BIDR, 33, 1923; 788, 45, 1925, pp. 514 y ss.

R Vid Cou, Ul Lo sviluppo delle varie forme di fegato nel diritte romana, Roma, 1920; Id.: «ll testa-
mento nelle legze delle X1 Tavolex, fURA, 7, 1956,

Vil Boseantl, P, «L'onigine dell fereditas e dei legata; Le critiche al concetio dell’onginaria ere-
dita sovrana; Le altinitd giundiche greco-romane; Teorie vecchic e nuove sull ‘ongine dell’ereditas, Seritti 1,
Torino, 1916. Rapii, «Die Erbrechtstheorie Bonlantes», Z$S, 50, 1930; Rosnii:, «Origing ¢ concelto
dell eredita», Srudi Caglari, 25, 1937, WIEACKER. Hausgenossenschaft und Erbeinsetzung, Leipzig, 1940;
Aruantst, «La successione ereditaria in dintto romano anticos. Annali Palermeo, 20, 1949): Kasir, «La fa-
miglia romana arcaica», Conferenze romanistiche Universita di Trieste, 1. 1950; Voci, «Esame dell tesi del
Bonfante sulla lumigha romana arcaica», Studi Arangio-Ruz, 1, Milano, 1952; GANDOLRL «Sulla evoluzione
della hiereditas alla luce del regime dei sacra». SDHFE, 21, 1955,
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ponen dicha unidad. Esta es la amplia dimension que encicira la teorfa alemana de la
Hausgemeinschaft basada en la idea de comunidad de la casa en la que. por tanto, sc con-
sideraria a los hijos como condueiios ya cn vida del paterfamilias. Asi, la romanistica ita-
liana opuesta a Bonfante, al afirmar el contenido patrimonial de la primitiva hereditas, se
ha aproximado a la concepcion germanica de la Hausgemeinschaft, puesto que la vida
en comun y la economia agricola configurarian de hecho una csfera de poder econémico
del grupo como comunidad estimada pecuniariamente cn ¢l census populi. Pero son las
res mancipi las que encierran la clave explicativa de la cstructura econdmico-juridica
subyacente bajo el poder del pater y dominus del grupo familiar, que no serfa propicta-
rio del patrimonio sino titular (dominus) del poder doméstico. Esta investigacion sc
mueve dentro de la linca ctimologica domus, dominus, dominium y supone un acerca-
miento entre la tcorfa germanica de la comunidad de la casa considerando a ésta como
tuerza integradora, operante cn la primitiva economia agricola, y la teoria de 1a unidad
del poder del paterfumilias. 1.a comunidad patrimonial del grupo familiar seria la intra-
estructura juridico-econdmica de la umdad de la primitiva tamilia agnaticia. Para com-
plctar en este punto la investigacion, analizamos a continuacion el consortium inter fra-
tres, por un lado, y las res mancipi, por oro.

a) consortium inler fratres:

En relacion con el consortium 3, denominado ercium non citum, integrado por Aere-
des sui, éstos son cotitulares del poder dominical a la muerte del paterfamilias. Sin cm-

W Bibliografia sobre consertinm v su relacion con la sectetas: ARANGIO-RUIZ, V., La societd in diritto
romeano, Napoles, 1950; Beskrir, G, «Mitcigentom». SDAT 7, 1941, pp. 421 y 5. Id., «Kaptel der antiken
Rechtsgeschichtes, 810K, 51-51, 1948, pp. 297: BIANCHING Strdi sufla socieras, Milan, 1967; BIEZUINSKA-
MarLowisT, L. «les esclaves en copropriété dans 'Egyple Gréco- Romaines, Aegypry, 48, 1963, pp. 116y
55,0 BISCARDL AL, £ genesi deffu nozione di compropriend romaaa in etel classica, Napoli, 1938 (Rec. Bra-
st e, UL TURA 10 (1959, pp. 313 v ss. Gavnesier, I fadfee, 5, 1959, pp. 243 ¥ 88,00 Breront, «Con-
sortium ¢ communios, Labeo, 6. 1960, po 163 y ss.; Kasir, M. «Neuoe Literatur zur socierass. SDHI, 1973,
pp. 278 y ss.0 BUCKLAND, W, W «Alienation and manunnssion by one of consartes [Gai 3, 154 al». LOR,
58, 1942, p. 483; Daugr, D., «Consortiem in Roman and Hebrew Lawe, JR, 62, 19530 pp. 71 y ss. T1d., «Zur
Palingenesic eimiger Klassikerfragmentes. 285, 76, 1939, pp. 1533 v ss.; DE FraNciscl B Primordia civitatis,
Roma, 1959, pp. 1)y ss.; DE Vissoner, «La notion de porestas dans Uorganisation de  ancien droti romains,
BAB, 1945 (Nowvelles Ftudes, pp. 263 y ss.) Dovatv . G, «1.a commnanio incidens come causa obbligato-
rias, Studi Alhertario. | pp. 117 ¥ 55, (Stadi, pp. 679 y ss.% Frizza. «La costituzione cittadinag di Roma ed 1l
problema degli ordinamenti giundichi preesistentis. Sevitti Ferring, Milano, 1. pp. 275 y s 1d., «Llistituzione
della collegialitd in diritto romances, Studi Senazse, pp. 507 y ss Gauneser, I, «La comproprieta dello
schiavos, Labeo, 5. 1959, pp. 243 y ss. ., Les commumautes famitiales. Parts, 1963; Grosso, G, «Misce-
llanca critica [ Alben ¢ pietre sul conline», Studi Albertarion, | pp. 387 v ss.; KUNKEL W, Eiir unbeachtetes
Zewgpiis liber das vomische Consortiven (Plin. Epise. 8, 18), Aulst, 4, 1954, pp. 30 y ss.: Livy-Bronn HL, «l e
cemsortian artificicel du novean Gedus» (P 5 L 1182, Lignes 27 ss.0. Nouwvelfes Etudes, pp- 31 vy s5.; Makky,
Th., «Sociedade ercte non cito». Romanitas, 101958 pp. 4y ss, Nevoss, He Lo W, «Zur Terminologie der
romischen Erbschaftsteilung: escter neont ciro, famifive erciscundae», Glotta, 44, 1966, pp. 41 y 88,0 Sl aza,
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bargo no parece estrictamente aplicable a esta situacién el calificativo de comunidad he-
reditaria, en cuanto no hay una verdadera sucesion hereditaria, ni hay hereditas, sino un
consortium (inter suos heredes) segun Gellius o una societas legitima, csto es, propia ci-
vium romanorum que, al mismo tiempo, constituye una rnaturalis societas, segin Gayo
(I 154a, cit.), producto de la agrario tamiliar, que convierte a los heredes sui en conti-
nuadores y cotitularcs del poder deminical. Se realizaba de cste modo una continuatio de
dicho poder dominical (continuatio dominii), pero no seria un caso de copropiedad por
cuotas al estilo clasico. Los sui heredes no tepresentan cuotas de propiedad. sino de po-
der doméstico, respecto al cual son cotitulares, con uso comiin y quizd en régimen de
mano comun. Su funcion responde a un szarus familiar dentro de la familia agnaticia, con
cfectos publicos, propios de la funcidn dominical como es ¢l caso de la inscripcion en ¢l
census. Los heredes sui no son simplemente administradores de un patrimonio comuin,
sine lambién eventuales favorecidos por la pertenencia a una u otra clasc (segun la ri-
queza) on la ordenacidn del census populi. La estructura patrimonial det antiguo con-
sortium y, en general, del grupo familiar no ha logrado una explicacion suficiente. Asi
como la snmisidn al poder del paterfamilias tiene una regulacién tripartita que llega hasta
Gayo (1, 48: personae in potestate, in manu, mancipiove), no aparece, en cambio, una de-
fimeidn juridica clara de la situacion de los bienes en ¢l seno del grupo familiar. ; Pucde
entenderse entonces que el tnico duefio de los bienes del grupo es el paterfamilias? En
este caso seria el propietario dnico de todo ¢l patrimonio, rcuniendo en sus manos todo
¢l poder econdmico y todo el poder dominical. Las fuentes nos presentan frente a este
panorama de poder totalitario del paterfamilias un texto del junisconsulto Paulo D.
282,11, ad Sabinum:

«In suis heredibus cvidentius apparet, continuationem dominii eo rem perducere, ut
nulla videatur hereditas tuisse, quasi olim hi domini essent, qui etiam vivo patre quodam-
modo domini existimantur: unde etiam filiusfamilias appellatur, sicut paterfamilias, sela
nota hac adiecta, per quam distinguitur gemnitor ab eo, qui genitus sit. ltaque post mortem
patris non hereditatem percipere videntur, sed magis liberam bonorum administrationem

« Tutoris auclorilas € consortiume, SDHI, 12, 1946, pp. 7 v ss. (Scritth, 4, pp. 527 y ss.); Id., «La Comunione
domcstica nei rescriti di Dioclezianos, JURA, 5, 1954, pp. 151 y ss. (Scritri, 5, pp. 571 y ss.); TaLAMAaNCA, M.,
Societd. ED, Tomo XLIL pp. 815 y ss.; TuNDO, Il consorzio domestico nella Rorna antica», At e memo-
rte dell Accademia toscana di scienze e lettere “La Colombaria”, 1975, pp. 131 y ss.; Van WERMELG, P,
«Aspects of joint ownership in ancient roman Law», TR, 25, 1957, p. 123; Vax Zvz, D. H., «Die corsprong
en belekenis von die consortium ercto non cito (Lorigine ed 1l significato del consortium e ¢ i actio
fe)», Tvdskrif, 31, 1968, p. 168; Wikacktr, F., «Hausgenossenschaft und Erbeinsetzung. Uber die Anfiinge
des rimischen Testaments», LRWS, Leipzig. 1940; en Espana: Arias Ramos. J. «Los origenes del contrato
de sociedad: consortivm y societas», RDF, 26, 1942 pp. 141 y ss.; DORS, «Socictas y consortinm», Revistu
de estudios historico-juridicos de fa Universidad Cardlica de Valparafso, 1977, pp. 33 y ss.0 GUTIERREZ-
MassoN, L., Del consortium a la soctetas, 1. Consortium ercto ron cito, Madiid, 1987, TORrRENT, A, «Con-
SOrtinm erclo non citos, AHDE, 34, 1964, pp. 479 v ss.; Id.. «Notas sobre la relacion ¢ntre commnuiio y co-
propiedads_ Studi Grosse, 2, pp. 95 y ss.
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consequuniur: hac ex causa, licet non sint heredes instituti, domini sunt, nec obstat, quod
licet eos exhercdare, quos eos occidere licebat» 31

Contiene toda un teoria de la estructura del consortium inter sios heredes y ha sido
considerado texto tundamental para los romanistas defensores de la 1dea de la comuni-
dad de la casa, y entre ¢llos especialmente WILACKER, SIBER Yy WESTRUP 32, Los sui he-
redes aparecen como continuadores del dominium paterno, de tal modo gue se considera
que no existe herencia, pucsto que ya en vida del pater scrian considerados domini y por
ello, post mortem patris sdlo recibirfan una libre administracion de los bienes y no pro-
piamente una herencia. Este importante texto ha sido minuciosamente criticado por AL-
BANESE 13, que lo considera fundamentalmente espurio, afirmando que no puede servir de
base para sustentar la existencia de un condominio [amiliar de tipe germdnico, como pre-
tenden ilustres romanistas alemanes. La critica de A1.BANESE recae cn primer lugar sobre
indicios formales de interpolacidén y posteriormente sobre la construccién dogmatica
que, segiin €1, contiene el fragmento, al cual calilica como un pasaje gravisimamente al-
terado por la manoe de un postclasico. Pero toda la elaboracion doctrinal se resume, con-
tinuando con la opinidn de ALBANESE, en la interpretacion de la frase clave de esle texto
analizado: guodammodo domini existimaiur, segun la cual los heredes sui tendrian, so-
lamente en la estimacion social, la condicion de domini en vida del paterfamilias. Asi es-
tablece su conclusion este ilustre romanista despuds de su extenso y meritorio estudio en
defensa de una concepcidn de la kereditas, mayoritariamente italiana, en polémica desde
Bonfante, con la romanistica alemana y su conocida teorfa de la comunidad de la casa
(Hausgemeinschaft), ya expucsta.

b) mancipium y res mancipi 34

Por otro lado, como ya he aludido. he de referirme a las res mancipi, como patri-
monio comin de la familia agnaticia. La funcidn juridica de las res mancipi requiere

1 Traduccion D. 28.2,11: Si se trata de freredes sui {=hercederos de propio derecho) aparcce con mis
evidencia que la continuacion del dominic se manifiesta hasta el punto que parcce que no hubo herencia,
como si ya en otro tiempo fuesen duefios aquellos que, en vida del padre, eran estimados también en cierto
modo como duefios. Por eso se fes llama hijos de familia, igual que se dice padre de familia, sin mds inten-
cion que la de diferenciar el que engendra del engendrado. Asi pues, al morir el padre, no se considera que
adquieren la herencia sino mas bien que consiguen la libre administracion de sus bienes. Y por esta causa,
aunque no hayan sido instituidos herederos, son duefios. No se opone 2 esto el hecho de gue se les pueda
desheredar, ya que también se les podia quitar la vida.

2 Vid. WesTrup, C. W., Introduction to early Romun Law. Comparative sociological studies. The pu-
triarchal family I, 1: The house community, I. Community of cult, Copenhagen-London, 1944. 1d., /ntrmo-
duction 1o early Roman Law Comparative sociological studies. The patriarcal joint family IV 1. Sowrces
and methods, Copenhagen-London, 1950,

B Vid, ALBANESL, op. cit., pp. 224-233,

34 Bibhografia sobre res mancipi y nec mancipi: ARANGIO-RuLZ, V., «Le genti e la cittds, Scritti Jovene,
pp. 109 y ss.; reed. Aume 1913-14 [Scrizti 1, pp. 549 ss.]; COLORNL, V., Per la storia delfa pubblicitd imnmo-
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como cuestion previa para ser comprendida una cxplicacion del mancipiiem 33, desde una
doble perspectiva: ;se trata de un poder juridico-familiar sobre personas y cosas o de
una comunidad jurfdico-patrimonial de la familia agnaticia? Una etimologia mayorita-
riamente admitida respecto a las res mancipi considera esta expresién como genitivo
(res mancipii) y otra linea etimoldgica, mds reciente y menos aceptada, supone que po-
dria entenderse la expresidn como «cosas para el manceps» en dativo (=res mdncipi).
Una linca, por tanto, conduce al mancipium (como institucion o como aclo) y otra a la
figura del manceps. A pesar de la aparente disparidad de ambas lineas etimoldgicas es
posible hatlar una linea unitaria si analizamos la funcion historica del manceps reflejada
en las fuentes como agente o auctor de una funcidn de garantia piablica*©. En efecto, pa-
rece indudable que cl manceps cumplié una funcién piblica de auctor en la que asumia
la pablica garantia junto con los socii (¢stos como comunidad patrimonial} respecto a la
funcidn piblica por cllos asumida coleclivamente. No obstante, los socii del manceps
formarian una comunidad patrimonial (mancipium), fenémeno andlogo al municipitm
en cuanto comunidad de municipes. Cabe admitir que mancipium scria el colectivo co-
mun de las res communes mancipum como patrimonio comuin formado por todo lo ad-
quirido i mancipio por la comunidad familiar agnaticia mediante los hijos y esclavos
in potestate patris. El paralelismo, anteriormente aludido respeclo al municipium, re-
sulta muy ilustrativo de la configuracion de una comunidad de adquisiciones de bienes
de uso comuin, tanto ¢n la familia agnaticia como en la comunidad municipal, y tenemos

bifiare ¢ mobifiare, Milano, 1954; FiiRrARING, P, «Res mancipi, res nec mancipis. Cuaderne del seminario
de latin juridico, 1942-43; Francios), G., «Res mancipi € res nec mancipi», Labeo, 5. 1959, pp. 370 y ss.;
Fuennesica. P «Mancipium, mancipatio, dominium»., Lubeo, 4, 1958, pp. 135 v ss.; Mnemenion So-
Lazzl, pp. 73 v ss.; Ganlo, B, «Studi sulla distinzione ira res sancipi © res nec mancipis=, Mo, 102, 1958,
[Rec. de VisscHER, B, fURA, 10, 1959, pp. 193 y ss.; FRancost, G, Labeo, 5, 1959, pp. 370 ¥ ss., LUBAN,
M., BIDCM. 12, 1959, pp. 164 y ss.; Kasir, M., ZSS, 77, 1960, pp. 447 y ss.]: Maschl, C. AL «Res man-
cipi. res nee mancipi e regime romano del lavoros, BUTR, 5, 14, 1959; Nicosia, G.. «Animalia quae colle
dorsove domanturs, JURA, 18, 1967, pp. 45 v ss.; §d.. «l testo di Gai 2,15 e la sua integrazione», Labee, 14,
1968, pp. 167 ¥y s5.; ScHEREL O, G., «Res mancipi e nec mancipi. Cose immobili e cose mohili», Synteleia
Arangio-Riuz, pp. ¥3 y 55

% Vid FUENTESECA, P, «Mancipium-Mancipatio-Dominiumes, Labeo, 4, 1958, pp. 135 ¥ ss.: tras anali-
zar las luentes Hega a las siguientes conclusiones (pp. 143 y 146): 4} wnancipio equivalia fundamentalmente
a mancipation &) que los servi se denominaron desde antiguo mancipia; ¢} que en los formularios de la man-
cipatio y 1a vindicatio el gjemplo preferente es el servas, dj que el dominiunt ex fure Quiritiun aparcce, pre-
ferentemente, ¢n las fuentes conocidas. también referide a los servi [...). Es muy probable gue la mancipa-
tio haya sido un acto real de compra de los servi, mediante aes ride, con el rito de la balanza y en presencia
del fibripens. Esta compra cra una emptio solemne que hacia del emptor un dominus legitinnes. Quiza haya
sido un fege agere en la norma de las X1 Tablas: cum nexum faciet manciptumque wti lingua nuncupassis it
ins ester [ ]» Vied también conclusiones en op. cit, pp. 148 v 149, y véuse mencion de este articulo con sus
conclusiones en CarocrOSSI-COLOGNESI, L., La strattura della propietd e Ia formazione dei ivra praedio-
rum nell eted repubblicana, Giuffré, Milano, 1969, p. 141, nota 239.

it Vid Kaser, M., Das altrdmische fus, Gottingen, 1949, p. 140,
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de ello ejemplos muy clocuentes en las feges municipales 37, Asl, si la comunidad de mu-
picipes, que asumian los munia publica (del popufus municipal) tenian un patrimonio
comin (res communes), cabe pensar que la comunidad de agnados que adquirian para
¢l grupo familiar mediante un acto mancipatorio (mancipio accipere) adquirian un pa-
trimonio (mancipivm} comunitario compuesto de res mancipi que serian bienes familia-
res de uso comun registrados en el census. Sin embargo, las menciones que las fuentes
nos transmiten no han sido decisivas para aclarar el sentido de la expresién mancipium.
El estudio de hace casi un treintenio de Capogrossi-Colognesi ¥ constituye un andlisis
muy documentado, que analiza minuciosamente las fuentes referentes al mancipivm. y
concluye que éste, durante la época republicana. no tuvo otre significado (salvo el de
servies) mas que el de negocio per aes et ibram adquisttivo del dominium ex iure Qui-
ritiem 3. Estas conclusiones hacen innecesaria una revision de todos los fragmentos so-
metidos a critica por Capogrossi-Colognesi, a cuya obra me remito. A modo de conclu-
sién podemos decir que las transformaciones de fines de la repriblica. que modificaren
la concepcion del domininm ex inrve Quiritiun y acentuaron la descomposicion de la fa-
milia agnaticia, abrieron el camine hacia un patrimonio pecuniario y a la distincion en-
tre to familiar y lo hereditario, como por ejemplo se manifesto en los sepulcra familia-
rict y hereditaria. Asi se hizo posible desde fines de la republica. que {uncionasen al
unisono un nucvo tipo de propiedad y de familia cognaticia y un nuevo sistema heredi-
tario impulsado por el praetor.

3. LA ACTIO PUBLICIANA Y EL DUPLEX DOMINIUM

Expucstas las rafces romanas del concepto de dominium, hemos creido convenientc
continuar con ¢l analisis del concepto de dominitm ex iure Quiritium, determinandoe qué
efectos produjo en él la actio Publiciana ¥, que dio lugar a la wdea de duplex dominium.
Los caracteres distintivos de la propiedad que deducimos de lo expuesto hasta ahora son:

Y Lex Sulpensana: {... ] ves communes municipunt eius municipis 1L, 1,323 id: pecunia municipivm eius
prantcipii, Lex Malacitana: peciotia commupnis municinum eins nrunicipil, ¥V, 1, 16 ss. y T, 1 32,

¥ Vid, CapoGrossi-CoLooNEs), L, op. cit., pp. 288-348,

¥ Vid, CapoGross-Conoaaksy, L, op. cir, p. 348, Se pronuacia asi frente a la doctrina radicional que
desde el siglo xv1 venfa admitiendo que mancipium habia constituido el equivalente de propiedad con ante-
rioridad a la utilizacidn del téemino dominium, op. cit., p. 326, nota 37.

# Sobre la et Publiciana vid.: Carus), E., L'azione Publiciana in dirvitto romanoe, Roma, 1967 (reed.
Verona-Padova, 1807); Du: Saruo, L., Lea definitione dell “actio Publiciana nel divito def classici, Stadi So-
LazZ], pp. 203 v ss.0 Frinsira, R «Action Publicienne et preuve de la propriélé principalement d aprés
quelques romanistes du Moven Ager, Mélanges Mevian 1, pp. 91 y ss.; Huscuke:, E., Das Recht der Publi-
cianischen Kfage in Beziehung auf dus in Aussicht stehende allegemeines deutsches Civilgesetzbuch, Frank-
furt/M., 1968 (reed. ed. Sturtgart. 1874); STurM, E., «Zur urspriinglichen Funktion der actic Publiciana»,
RIDA, 9, 1962, pp. 357 y 5.0 WATSON, A, «Some remarks on the dating of the actio Publiciana», Temis, 21.
1967 (Homenaje Sincher del Rio ¥ Reguero, pp. 193 y ss.); Wueee, F B. ), «Quelques remargues sur la
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1. No se trataba de un derecho, sino de un poder, una potestas dominical, que pet-
mitia al dominus afirmar ante al praetor, frente a otro ciudadano, que una cosa le perte-
necia (rem meam esse aio), anadiendo la razon juridica de su legitimidad: ex jure Quiri-
tium.

2. Esta potestas dominical era de procedencia familiar, en cuanto su esfera origina-
ria fuc la domus, recinto de la familia agnaticia.

3. El dominium ex iure Quiritium se reflejaba cn el census populi que otorgaba una
determinada catcgoria o clase en la organizacion timocrdtica, en funcidn de la niqueza,
en los comiria centuriata.

Asi pues, el dominium ex iure Quiritinm suponia un tipo de propiedad civil legitima
propia del civis romanus, y, por tanto, del ius civile. Pero suponia existente una gran di-
ferencia entre res mancipi y res nec mancipi respecto al trafico de cada uno de cstos ti-
pos de cosas, segin nos informa Gayo (11, 18-22 41): las res mancipi son aquellas cosas
guae per mancipationem ad alium transferuntur; es decir, las que se transmiten mediante
mancipatio. Las res nec mancipi, en cambio. se transfiercn de pleno derecho al que las
rectbe por la simple entrega (traditio) si son corporales, y por ello, susceptibles de ser en-
tregadas. Pero ta distincion entre res mancipi y res nec mancipi, que habia sido funda-
mental para el trafico de bienes, ddndole asf nna garantia de publicidad y asegurando la
nocion de propicdad civil quiritaria, quedd superada por el trafico mercantil con los pe-
regrini v los nuevos negocios sancionados por ¢l praetor peregrinus.

Sin embargo, el tema que nos interesa es como la denominada actio Publiciana abrié
un camino decisivo para el ensamblaje histdrico entre las nociones de propiedad civil
(dominium ex fwre Quiritium) y la possessio, ajena al ius civile, En una férmula proce-
sal, que [ue elaborada por el praetor Quintus Publicius, quiza en el afio 67 a. C., intro-
dujo éste una fictio en virtud de la cual el iudex deberia sentenciar admitiendo previa-
mente la ficcion de que el tempus usucapionis habia transcurrido. Concretamente en la
emptio-venditio, los efectos de esta actio Publiciana fueron los siguientes: si el praetor
{ingfa cumplido el tempus usucapionis, ya que no se habia realizado una mancipatio sino
una fraditio, el emptor reuniria entonces los requisitos de la fusta causa traditionis (tra-

fonction et Lorigine de 1"action Publicienne», RIDA, 8, 1961, pp. 417 y ss.; BENEDEK, F., «Ursprung und
Funktion der activ Publiciana», Acta Universitatis Szeged, 1985, 33, 4, pp. 71 y ss.; Vacca, L., «ll cosidetto
duplex dominium ¢ 'actio Publiciana», en La propietd ¢ le propietd, Atti del Convegno della Societd italiana
di storia det diritto, Siena, 1-3 ottobre 1985, Firenze 1988,

41 Gavo 1, 18: «<Magna autem differentia est inter mancipi res et nec mancipt. 19. Nam res nec man-
cipi ipsa traditione pleno iure alterius fiunt, si modo corporales sunt et ob id recipiunt traditionem. 20. la-
que si tibi vestem vel aurum vel argentum tradidero sive ex venditionis causa sive ex donationis sive quavis
alia ex causa. statim tua fit ca res, si modo ego eius dominis sim.» Traduccion: En efecto, las res mancipi se
transmiten en propiedad plena por la simple tradicién o entrega, con tal de que sean corporales y por ello
susceplibles de entrega. Asi yo te entrego a ti por causa de venta, donacidn o por otra causa cualquiera, un
vestido o una cantidad de oro o plata, la cosa se hace inmediatamente mya, si yo soy dueiio de ella.
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ditio emptionis causa) y 1a consiguicnte bona fides. Con la actio Publiciana se le permi-
tirfa recuperar la possessio de la res empta que le habia sido entregada por el venditor y
la actio Publiciana compliria asi la funcion que la reivindicatio rcalizaba en el fus civile.

Resulta explicable que a partir de la creacion de la [6rmula Publiciana el antiguo do-
minium ex iure Quiritium quedase relegado y se abricse paso la idea de un duplex do-
minium. Agui 1a informacién de Gayo nos ¢s de gran utilidad, puesto que explica la si-
tuacidn en su época sobre este problema de la dualidad del dominiim. Como ya hemos
indicado, Gayo otorga gran importancia a la distincidn entre res mancipt y res nec man-
cipi en cuanto al procedimiento de transmision de las mismas, las primeras transmisi-
bles por mancipatio y las segundas mediante una entrega causal. De esta difcrencia en
¢l modo de transmisién. que Gayo (11, 18) califica de magna, surgié el duplex dominium
de que habla el mismo Gayo (11, 4043} haciendo observar que entre los pueblos peregri-
nos, igual que en otro tiempo ocurria en el pueblo romano, no habia mas que un tipo de
dominium, pues una persena cra duefia o no lo era. Esta informacion gayana nos ilustra
claramente respecto a la relacion histdrica entre las res mancipi v el dominium ex fure
Quiritium, de modo que en otros tiempo (ofim) se era dominus quiritario 0 nO se consi-
deraba dominus; y la tradirio de una res mancipi realizada por el vendedor, no hace do-
minus ex iure Quiritium al accipiente sine simplemente propictario bonitario, porque el
nudum ius Quiritivm permanece en el transmitente hasta que ¢l accipiente cumpla la
usycapio, en cuyo momento empieza a pertenecer a éste, con pleno domunio, esto es,
tanto in horis como ex fure Quiritium. Esta seria la traycctoria del duplex dominium, es
decir, la coexistencia de dos nociones distintas de propiedad, un dominiiem quiritario ci-
vil (propicdad civil) frter cives romani y una nueva concepeidn pretoria de la propiedad,
en ¢t caso de la emptio-venditio, basada en el intercambio convenido entre la cntrega de
la cosa por el vendedor (pacifica posesion) y del precio como canlidad (pecunia nume-
rata) por cl comprador. Asi se entrecruzan las dos concepciones operantes en el poder
sobre cosas, representando los dos tipos de poder. el juridico, que requierc un titulo do-
minical y el poder factico del poseedor que tiene su especial defensa trente al poder do-
minical 4*. Pero volviendo a las afirmaciones de Gayo. éste parcce referirse (1,54 4%) con

42 Gavo 1L, 40: «[...] apud peregrnines quidem unum esse dominium; nam aut dominus guisque est, aut
dominuos non intellegitor, Quo iure etiam populus Romanus olim utebatur: aut enim ¢x jure Quiritium unus-
guisque dominus crat aut non intelicgebatur domminus. Sed postea divisionem accepit dominium, ut alius pos-
sit esse ex ivre Quiritium dominus, alivs in bonis habere.»

H Vid alimamente, Vacea, Lo, <l cosidelto duplex dominiton ¢ Pactio Publiciuna», Giuffré, 1989, p.
643 «La inwroduccidn de la acrio Publiciana primero v lainterpretacidn que desarrollan de ella los juristas
no tenia la finalidad de proteger un propictano pretorio, ereando un duplicado de la refvindicatio. sino que
pretendia la realizacion de los electos traslativos o adaguisitivos del dominio, segin las causas tipificadas por
cl ordenamiento juridico.

H Gavo 1, 54 «Ceterum cum apud cives Romanos duplex sit dominium (nam ve! in bonis vel ex iure
Quirttium vel ¢x utrogue iure cuiusgque servus esse intellegitur) ita demum servum in potestate domimi esse
dicemus, st in boais eius sit, ctiamsi simul ex iure Quiritium ciusdem non sit: nam qui nudum s Quintium
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el duplex dominium a la dualidad entre el nudum ius Quiritium que seria el simple titulo
quiritario y el hecho de que otra persona tenga la cosa, en este caso un servus, cn su pa-
trimonio. Asi, cada sujeto tendria un atributo del dominium, uno el nudum ius y otro ¢l
ustes © cjercicio del poder dominical sobre el servus; més bien sc podria hablar, en con-
secuencia, de dominium divisum, porque ninguno tenfa el plenum ius civile quiritario. El
misme Gayo nos explica (11, 40) que en el dominium, desde que fue admitida la divi-
100, un sujeto podia ser dominus ex iure Quiritium y otro tener la misma cosa in bonis,
Gayo no nos explica como se llegd a esta duahidad desde de la nocion unitaria del do-
minfum cn época antigua, segin la cual sc era duefio quiritario o no se era duefio, y de
su informacién, por tanto, deducimos gue sc trataba de una dualidad histérica inserta en
la concepcidn del dominium cn cuanto la legiimidad domimical podia mantenerse en ¢l
vendedor como nrudum fws Quiritium, es decir, como simple titularidad, aunque la cosa
vendida se hubiese integrado en ¢l patrimonio del empror, hasta que el transcurso del
tempus de la possessio ad usucapionem consolidase como plenum ius civile 1a propie-
dad del comprador adquirente. Se trata de que la traditio, aunque se la cntienda como
entrega dc {a possessio ex fusta causa emptionis resulta insuficiente para lu transmisidn
de un titulo legitimo de dominus ex iure Quiritinum y requierc la ustucapio para legitimar
el dominium con arreglo a las X1l Tablas (Tab. V1.3). La informacion de Gayo confinna
csta dualidad procedente de las X1 Tablas entre la legitimidad puiblica como atributo
propio del dominus (cn cuanto aucior o agente transmisor y garante publico del titulo
deminical de acuerdo con la inscripeion de las res mancipi en el census populiy y, por
otra parte, la situacion del adquirente que posee y ha pagado la res mancipi, pero no la
ha usucapido todavia (nondum usucapta). La relegacion de la mancipatio y la difusion
de la emptio-venditio, apoyada en la actio Publiciana, provocd la division del dominitm
perceptible todavia en época de Gayo, como hemos expucsto. El nuevo contrato de com-
praventa operaba en el ambito de la possessio, de modo que el vendiror respondia de 1a
entrega de la vacua possessio de la cosa vendida y de ahi su responsabilidad frente al
comprador en caso de cviceion, pero no se obligaba a la transmision del derecho de pro-
piedad.

Esta interpretacion del diuplex dominium conduce a la idea de dominium divisunt cn
¢l sentido de una dualidad entre la titulandad puablica de dominus quiritarto y el poder di-
recto sobre la cosa una vez incorporada al patrimonio del empror.

Por otro lado, puesto que esta interpretacion del duplex domininum 1a hemos basado
en Gayo, no podemos dejar de seialar que la critica de los investigadores del Derecho
romano recayé también sobre estos textos de Gayo, admitiendo en éstos glosas, lo que

in servo habel, is potestatem habere non mtelhigitur.» Traduccidn: Por lo demds, siendo doble el concepto de
doniniton entre los romanos (pucs sc entiende que ¢l esclavo esta en el patimonio, es decir, propiedad bo-
nitana. de alguna o en propiedad civil o por ambos derechos), ast decimos que un esclavo €std en potestad
del duefio si estd en propiedad bonitania, aungue no sca suyo en propiedad quiritania; pues el que tienc la
nuda propicdad civil (=qui nudum fus Quiritium habet) no se estima que tenga la potestad.
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harfa vacilar toda esta construccion del duplex dominium (por cjemplo, SOLAZZ1+%), Sin
embargo, también otros autores, asi por ejemplo FEENSTRA %0, asumieron la defensa de
estos textos de Gayo en los que se menciona la dualidad entre dominium ex ivre Quiri-
tium e in bonis 7.

Otra informacién importante es la de JusTiNiano (C.J. 7.25), segin la cual la aludida
distincién entre dos tipos de duefios seria una sutileza perturbadora y propugna que cada
dominus sea legitinuis y plenissinmus, tema que cobrd gran relieve entre los estudiosos
después del descubrimiento del manuscrito del Gayo veronés, que confirmaba el duplex
dominium.

Sin embargo, no se puede concluir sin hacer referencia a la relevancia juridica del he-
cho posesorio en la emptio venditio, puesto que este contrato consensual potencio la pos-
sessio como forma de acceso a la propicdad. La rraditio possessionis en el contrato de
compraventa debia de tener una causa adgutirendi, en cste caso una causa emptionis, que
constituyese un fitufus wsucapionis, el mas antiguo titulo de usucapio probablemente. El
hecho posesorio y, por tanto, la nocion de pessessio se inserta en la usucapio, que ¢s un
maodus adquivendi legiimo del ius civile, desde las XI11 Tablas, el cual, cumplido el tem-
pus possessionis conducia al logro del titulo publico de dominus, es decir, de auctor
o agente portador d¢ la legitimidad publica y, por tanto. titular del dominium ex iure
Quiritium.

B Vid Solazzn, 8. «In tema di duplex dominiim s, SDEE 1950, p. 286 (Scntti 6, pp. 602 y ss.).

¥ Vi, FEENSTRA, Iigiex dominitm, Symbolae M. David 1. p. 59.

¥ Sobre in bonis esse ef habere: AprLEToN, Chy, Histoire de la propriété prétorienmne et de Daction Pu-
Blicienne, Paris, 1889 (reed. Aalen, 1974) Boneantk, B, «8Sul cosidetto dominio bonitario ¢ in pariicolare
sulla denominasione in bonis haberes, Seritti Giuridiche Varii, T, Tuna, 1926, Brasicii o, UL, Proeblemt i
dirister romeno esegeticamente velfunati. 2. fn bonis habere ed editta pubbliciano, Bologna 1954, pp. 85 y ss.;
BriNZ, AL, Zunt Rechite der bonae fided possessio, Minchen, 1875; Qiaressont, P, «Duplex dominium» (Gai
V54 ¢ 240-41 5 Sreedi sed Grddo, pp. 91 v ss. {Ree. Sovazzn 8., 8D 15,1949, pp. 227 y s8.): Diosia, G,
Owvnership in ancient and preclassical Roman Law, Budapest, 1970, pp. 166 y ss.; FreNSTRA, R., Dnplex do-
minien, Symbolae M. David, 1. pp. 55 y s Kaser, M., «In bomnis esse», 78S, 78, 1961, pp. 173 y ss.2 [
Rosa, K., «In tema di duplex dominitins, AUCA, 3, 1949, pp. 521 v 580 Mascin, €. AL «Caratteri e tendenze
evolutive delle Tstituzioni di Gaios, At Verena, 1, pp. 30 y sy Ricconono, 8., «la glurisprudenza classica
come fatore di evoluzione nel dinto romanos, Serfr Fereind, Pavia, pp. 34y ss.0 80iavz1, S «In tema di
duplex dominim», SDHL 16, 1950, pp. 286 v ss. (Serilti 6, p. 6023 1d., «Diritto e aritmetica in Gai 1, 54,
SDHL 20, 1954 (Scritti 6, pp. 670 ¥ ss.); Ankust. He oy Poor, B «Rem in bonis mieis esse and ren i bonis
team esse, Traces of the developmenl of Romuan double ownerships, en New perspectives in the Rownan Law
of Property, Essays for Barrv Nicholas, ed. by Peter Birgs, Clarendon Press, Oxford, 1989, p. 40. «Duplex
dominium meant that in Roman Law afler the division of ownership a person could have righis to a thing in
twa different dimensions or in both simultancously. A thing cuoeld be his cither tantim in bonum or tantum
ex fure Ceirititent, or both (a1 bonum and ex dure Quiritiunt at the samie tme. So double ownership meant not
only the division of two dilferent tities to a thing among two persons during a limited peciod (one or two ye-
ars) but also the combination of wo different titdes in one hand |...]. So in classical Roman Law the full po-
wer over a thing was regarded as a combination of pretonos and civil ownership (in the new terminology:
res pletia iured ex ulrogue inre mee o5ty
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En conclusion, en la configuracion histérica del dominiwn en Roma se halla inserta
una dualidad, entre la legitimidad pdblica del titulo dominical y el hecho posesorio re-
sultante de un acto adquisitivo de la posesion de la cosa, entregada con base en una causa
acdquirendi. Este dualismo fue asumido por los juristas medievales para la construccion
del dogma del ritulus y del modus. La distincidn entre dominium directum y wiile puede
explicarse ante la desaparicion del in bonis que aparecia cn el Digesto y que JUSTINIANO
declaraba extinguido en C.J. 7,25:

«De nudo iure Quiritium tollendo: Antiquac subtilitatis ludibrium per hane decisionem
expellentes, nullam csse differcntiam patimur inter dominos, apud quos vel nudum ex jure
Quuiritium. vel tantummeodo in bonis reperitur, quia nec huiusmodi volumus esse distine-
tionem, nec ex ure Quirtium nomen, quod nihil ab aenigmate discrepat, nec unquam vi-
detur, ncc mn rebus apparet, sed vacuum est et superfluum verbum, per quod animi iuve-
num, qui ad primam legum veniunt audientiam, perterriti ex primis corum cunabulis
inutiles legis antiquae dispositiones accipiunt. Sed sit plenissimus et legitimus quisque do-
minus sive servi sive aliarum rerum ad sc pertinentiurmy» 5,

Los glosadores desconocian todavia las Instituciones de Gayo, pero conocian los tex-
tos del Digesto respecto al in bonis, y percibicron que era distinta la situacion del pro-
pietario protegido por una actio directa (reivindicatio), que €l protegide por una actio uti-
fis, vefiriéndose, sin duda, a la actio Publiciana. Este {ue el caso de Bulgarus que se
resistia a cmplear el término deminium a la situacicn que los juristas clidsicos habian de-
nominado in bonis. y por ese motivo se impuso la denominacién nueva de dominium
utile como conceplo sustitotivo 2,

4. LA PENETRACION DE LA POSSESSIO EN LAS INSTITUCIONES
DEL IUS CIVILE

Tal y como hemos descrito, el primer vehiculo para la penetracidn de la possessio en
las instituciones del fus civile fue la emptio venditio. Sin embargo, ahora nos interesa des-

¥ Traduccion C. I. 7.25: «De la aboliciéon del nudo derecho de los quirites.—Repeliendo por esta de-
cigién ¢l ludibrio de una antigua sutiteza, no consentimos que haya diferencia alguna entre fos ductios, en
quicnes una cosa se haila o nuda “por derecho de Quirites™ o solamente en sus bienes, porque no quercmos
que exista semcjante distingcidn, wi la frase “por derecho de Quintes”, que en nada se diferencia de un
¢nigma, ni nunca s¢ ve i aparece en las cosas, sine que es Itase vacia y superflua, y perturbada por ella la
inteligencia de los jdvenes, que asisten a las pnimeras lecciones de leyes. aprende en sus primeros comien-
7os inutiles disposiciones de la ley antigua, Mas sea cada cual plenisimo y legitimo duefio, ya del esclavo,
ya de los demas hiencs que a €l pertenezcan.»

¥ Como dice FLENSTRA, Duplex dominium, op. cit., p. 58, al no poder utiiizar la expresion in bonis guc
en el Codigo aparecia como institucion no declarada en extincidn por Justineano (C. J. 7.5) eligieron otra
expresion para designar fa misma cosa. Esta interpretacidn de FEENSTRA nos permiie admilir wna idéntica
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tacar que Ia doctrina romana sobre la possessio ha sido realizada en torno al concepto de
possessio civilis y puesto que parcce indudable que esta possessio civilis en época cla-
sica es la misma que cn el proceso se denomind possessio ex fusta causa, 1nteresa saber
cnales fucron estas itstae causa possessionis. Segiin PauLo (D. 41,2,3,21 %), hay tantas
como come causae adguirendi guod nostrum non fitit, y, por tanto, dentro de la nociodn
gendrica de possessio hay infinitas especies y csto hace pensar que la toma de posesion
puede tencr multiples causas.

Adcmids esto concuerda con la descripeion de la actio Publiciana que hace GAYo
(4,36 %'}, puesto que describe que se trata de una petitio cn el caso de la pérdida de una
res tradita et nondum usucapta, mencionando en el csquema de la formula una emptio y
ademas una traditio, mientras que ULpiano (D. 6,2,1, pr.}, en cambio, no menciona la
emptio y habla en abstracto >2 (id quod traditur ex fusta causa), 1o que prucba que se ad-
mitian ya otras causae adquirendi et tradendi ademas de la emptio, pero manteniendo el
requisito de la fraditio ex fusta causa, incluso realizada a non domino. La traditio o sim-
ple entrega de la cosa, por tanto, nunca transmite ¢l dominfum si no va precedida de una
fusta causa. En principio, la iusta causa possessionis y usucapionis coinciden *3, pero
llega un momento en que se distinguen, segin ULpiano (D. 41.4.2,1 ). Esta separacién

raiz comun en la actio Publiciana como actio utilis, tanto respecto a la propiedad bonitasia (in bonis) como
respecto al dominium utile. Esta temdlica que no podemos profundizar ahora, es susceptible de mas detemdo
tratamicnto. Vid. ademas la recension de PiERGIOVANNIL, V., @ FEENSIRA. en Annali defla Facoltd di Giuris-
prudenza, Univ. Genova, 3, 1964, pp. 757-58. Vid. Fi:l:NSTRA, «Les origines du dominium utife chez les Glos-
saleurs», en Fata furis Romani (Eludes d'histoire du droit, Leyden. 1974).

0Ty 41,2.3,21: «Genera possessionum 1ot sunt, quot et causae acquirendi eius, quod nostrum non sit,
velui pro emptore, pro donato, pro legato, pro dote, pro herede, pro noxae deditio, pro suo; sicul in his, quae
terra marique, vel ex hostibus capimus, vel quae ipsi, ut in rerum naturam essent, fecimus; el in summa ma-
gis unum genus est possidendi, species infinitae.» Traduccién: Hay tantos géneros de posesidn como causas
de adquirir lo que no sea nucstro, por gjemplo, a titulo de comprador, de donacién, de legado, de dote, de
heredero, de dacién por noxa, de cosa suya; asi como respecto a las cosas que cogemos cn la tierra y en el
mar o de los enemigos, o las que nosotros mismos hicimos que existiesen; y ¢n suma, mas bien hay un sélo
género de poseer e infinitas especies.

*Gayo 4, 360 «ltem usucapio fingitur in ea actione quae Publiciana vocatur. Datur autem haec acto ei
qui ex iusta causa (raditam sibi rem nondum usucepil eamque amissa possessione petit. Nam quia non po-
test cam ex iure Quiritium suam esse intendere, fingitur rem usucapisse et ita quasi X iure Quintium domi-
nus factus esset intendit, veluti hoc modo tudex esto. 5i quem hominemn A. agerius emit <et> s el traditus
est, anno possedisset, um si enm hominem de que agitur ex ure Quiritium eius essc oporteret et religqua.»

5 D. 6,21, pr: «Ulpianus libre XVI ad Edictum.- Ail praetor: si guis id, quod traditur ex iusta causa
non a domine, et nondum usucaptum petet, judicium dabo.» Traduccidn: Dice el pretor: Si alguno pidiere lo
que por justa causa es entregado por quien no es duefio, y aun no fue usucapido, daré accién.

S Vid, MiQuiL, Y., «lusta causa traditionls y iusia cansa usucapliendi en las Instituciones de Gayo», en
Estudios Homenaje U. Alvarez, Univ, Complutense de Madrid, 1978. p. 263; Vid. también Kaser, M., Das
rémische Privatrecht, 2.7 ed., Miinchen, 1971, pp. 418 y ss.

 D.41.4,2,1: «Paulus libro LIV ad Edictum.—Separata est causa possessionis €1 usucapionis: nam vere
dicitur guis emisse, sed mala fide: quernadmodum qui sciens alienam rem emit, pro emptore possidet, licet
usu non cepit.» Traduccion: La causa de la posesién es distinta de a usucapidn; porque se dice con verdad
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fue defendida por la jurisprudencia de la época de los Severos, en especial por Paule y
Ulpiano, considerando que la fusta causa ticne cardcler objetivo y hona fides subjetivo,
y ésta consistiria en la conviceidn de no lesionar el derccho de otro de adquirir la pose-
s10n de la cosa.

Para concluir queremos reafirmar que con la emptio venditio consensual y la férmula
Publiciana lograron los praetores la articulacion de un nuevo tipu mas agil de propiedad
civil basada en la entrega de la posesion de la cosa vendida que generaba cn el compra-
dor un titulo de usucapio emptioniy causa. También reafirmamos que esta renovacién de
la #sucapiéo civifis instrumentdndola sobre la possessio nos revela una eficaz colabora-
cion creadora cotre los inrisprudentes v praetores y, en consecuencia, ilumina una [aceta
de la compenetracion entre el iuy ¢ivile y el denominado ius honorariunt.

La alineacidn de la possessio con la usucapio hasta elaborar un nuevo tipo de pos-
sessio civilis engendradora del dominium o proprietas cxigio una elaboracion doctrinal
cuya culminacién de debe 4 la obra del jurista Paulo. Sin ¢sta aportacion tedrica de los
inrisprudentes el edicto Publiciano no alcanzaria tanta eficacia. Nos hallamos ante un
ejemplo de cooperacion entre ¢l saber junsprudencial en funcidn impulsora del ius civile
y la téenica procesal de los praetores. Desde esta perspectiva no se puede pensar en dos
sistemas juridicos —<civil y pretorio— opuestos cntre si, sino coadyuvantes en ¢l ha-
llazgo de soluciones para encauzar la transformacién de la sociedad romana desde dli-
mos tempos de la republica. La nucva famihia cognaticia, la compraventa y una nucva
forma de propiedad transformaron el panorama socio-ccondémico y Se impuso un nuevo
sistema hereditarno. Asi la bonorum possessio promovida por los pretores, configurd
también una herencia preteria, muy distinta a la cstructura patriarcal agnaticia.

quc uno comprd, pero con maia te, a la manera que posee come comprador el que a sabiendas comprd una
cosa 4jena, aunque no la usucapira.
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