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IN BONIS ESSE,
O EL TRIUNFO DE LA CAUSALIDAD.
UN ACERCAMIENTO A GAI 4, 36
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Universidad Hispalense

1. En otro lugar !, he traide a colacion, como inicio de ciertas reflexiones sobre las
¢strechas relaciones que en derecho romano presentan posesion y proceso, una sutil afi-
macién de PAULO ad edictum =

«genera possessionum 1ot sunt, guot el causae adquirendi eius quod nostrum non sit.s»

Existen tantas clases de posesion ¥ como causas de adquirir lo gue no es nuestro. Co-
mentando el fragmento cabe defender que «la poscsidn existe con el hombre; ¢l Dere-

I Concretamente cn CasTro, Notay sobre un paralelismo en la creacion pretoria del devecho: «bono-
FHitn possessior» ¢ «in boris habere», basada en mi comunicacion presentada a la L1 Sesidn de la STHDA
iMadrid, septiembre de 1998), solicitada para su publicacion en RIDA, actualmente en curso.

- D41, 2,3, 21,

3 Sobre ella los estudios son, como cabe imaginarse, de enumeracidn interminable, comenzando por cf
fundamental SaviGnNy, Deay rechi des Besitzes, 1803, Wien, 18635, 7.2 ed., al cuidado de Runorer. Una buena
sintesis bibliogrifica de los estudios mas destacados pucde hallarse en CanNaTa, Possessio (Diritto romano),
NNDI XTI, 1966, pp. 323-324, y en [GLEsias, Derecho romano. Historio e instituciones, 1958, Barcelona,
1993, 11.* ed., pp. 279 ¥ 5. Enue los que me parecen lundamentales, vid. TnerING, Ueber den Grund des
Besitzvehuezes, 20 ed., Jena, 1869. idem. Der Besitoschuizes, Jena, [889; BonianT:, «[Possessio civilis e pos-
scssio naturalis», RISG, 1893, en Seritrd, 3, Tonino, 1921, pp. 534 y ss. fddem. «[1 punwo di partenza della te-
onia romana del possessan, Stuedi Moriand, Siena, 1906, en Scrittd, 3, op. cif. pp. 516 y ss.; SCHERN O, «Con-

Corser di divitto ronnane, 3. Divitif readi, 1933, Milano, 1972, po 130 ¥ 552 Bovzal H possessa, Napoli, 1936;
CARCATERRA. Fossessio. Ricerchie di stori ¢ di dormmaiica, Roma, 19380 CANNATA, «Possession, «posses-
sors, «possidere» nelle fonti graridiche del basso impero vomnano. Contribute allo studio del sistema dei rap-
porti reali nell epoca posiclassica, Milano, 19620 Bovza, La nozione della possessione (2 vols.). Siena,
1964 KASER. Dy rimisches Privatrecht, L Das afiréniische, das vorklussische wnd Massische Rechi, Wiin-
chen, 197122 ed, pp. 140 v ss., 384 v sx I Die nachklassischen Enhvickungen. 2.7 ed., Miinchen, 1975,
pp. 246 ¥ ss.2 en la doclrina espanola, wid. especialmente [61651a8 CUBrIA, «De nuevo sobie la naturaleza
juridica de la poscsions, RDP, 338-339, 1949, pp. 630 y ss.
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cho empicza a existir cuando la cualificacion que desde la autoridad se realiza dc unas
posesioncs sobre otras empieza a sustentarse desde la realidad de unos criterios que tien-
den a la permanencia. Si la poscsion es defendida en principio en un nivel meramente
posesorio o fictico. esto es, sin incorporar nota de permanencia alguna al aceplarse la
propia veleidad consubstancial al fenémeno poscsorio, en la misma valoracién de unas
posesiones frente a otras subyace ya potencialmente el elemento juridico que supone ne-
cesariamente toda valoracion; de ahi a la creacidn del titulo, que, referido a la cosa, no
depende de las vicisitudes que pueda experimentar en cuanto a su sefiorio de hecho, hay
un solo paso. Los derechos nacen desde el hecho y en virtud de la proteccidn que con-
vicrte a éste en derecho: esto es evidente en la actividad jurisdiccional del pretor, pero
fue necesariamente cf camino recorrido para la elaboracién de los primeros productos ju-
ridicos de una cultura como la romana que hunde sus raices en las obscuridades pro-
tohistoricas» 3.

Quizas resultc mevitable enfocar ¢l asunto de esta forma. Caso paradigmiitico de lo
que acaba de decirse, ya en época plenamente historica y de plenitudes juridicas, es el de
la propiedad bonitaria ?, en ¢l que se produce una transmision defectuosa de la propiedad
civil & con justla causa, lo que convierte al adquirente en justo poseedor simplemente de
la cosa entregada, por ne haberse completado la transmisién del donuninm 7, que sigue

 Casrro, Novas sobre un parafefismo, op. cir, & |, ¢n vias de publicacion,

* La propicdad bonitaria no es sino la cualificacién de 1a posesidn, en virud de la causalidad que in-
forma esencialmente ¢l fenémeno posesorio; vied, sobre esta figura que historid Arer eToN (Fistoire de la
propeiété prétorienne, Pans, 1889}, entre otros, BONEANTE, «Suol cosidetto dominio honilario e in particulare
sulla denominazione “in bonis habere™», Seritti, 2, Torino, 1918, pp. 370 y ss.; Kasir, «In bonis essen, ZSS,
T8, 1961, pp. 185 y ss.: Brasmi o, «s.v. Propricta (dintto romano)», NNDIL XTIV, 19607, pp. 119 y ss.; mds
recientemente. ANk, «Le droit romain classigue a-t-il connu un droit de propriété bonitaire relatif?s. Sea-
tura Roberto Feenstra oblata, Fribourg, 1985, pp. 125 v ss.; Pool, «Lateinische Syntax und juristische Be-
gritfshildung: in boms “alicuis™ esse und honitarisches Eigentum im klassichen rémischen Rechits, ZSS, 102,
1985, pp. 470 y ss. resulta, finalmente, imprescindible acudiv al monumental resultado de Ta investigacion
de ANKUM, VaN Grssel, D Roo y Poor, «Die verschiedenen Bedeutungen des Ausdrucks “in bonis ali-
cuis esscfin bonis habere™ im Klassischen romische Rechts, Z8S, 104, 1987, pp. 238 y ss.; fdem, Z85, 105,
1988, pp. 334 v ss.: ddem, 788, 107, 1990, pp. 155 ¥ ss., estudio —o triple estudio— completisimo.

& El domininm, o propiedad civil sobre vna cosa, como ha resumido oportunamente DORS (Dereche
privado romane. 72 od., Pamplona, 1989, p. 142). atrihuye ¢l maximo posible de facultades juridicas sobre
ella: habere, possidere, uti y fried. Son facuitades de indole esencialmente posesoria, como se ve (v no sélo
la scgunda, como es evidente), convertidas en juridicas dnica ¥ exclusivamente por una permanencia que cs
consubstancial al vinculo que proporciona el lilulo. Vid. sobre la relacién entre propiedad civil y bonilana,
Dicsnr, «'In bonig esse™ und “nuedum ius Quintium™s, Studi Volterra, 2. Milano, 1971, pp. 125 y ss.

T Vid., en general. sobre los mecanismos adquisitivos de la propiedad, De FRanCIsCl, « Transfotio do-
minii», Milano, 1921 fdem, H trasferimento della proprieta, Padova, 1924, C. Lonco, Le coxe, la proprieti
e [ suoi modi di aeguisto, Milano, 1938; Kasrr, «Dic natiiclichen Eigentumscrwerbsarten im altromischen
Rechts, Z8S, 65, 1947, pp. 219 y ss.; Voo, Modi di acquisto della proprieta, Milano, 1952 G o, Stidi sul
trusferimento defla proprieta in divitto romanoe, Torino, 1955: recientemente ORTEGA CARRILLO BE ALBOR-
N7 La propledad v los modos de adguirivla en Derecho romano v en ef Cadigo civif, Granada, 1991, No
s éste el momento adecuado para entrar en la relativamente ociosa polémics acerca de la existencia en época
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en manos del transmitente. La reflexion ¢s sencilla. La causalidad preside decisivamentc
la contextura interna del fendmene posesorio; materializado el derecho de propiedad en
él, a través de él, la causa cn virtud de la cual sc entré en relacion factica con la cosa® y,
en su caso, aquélla en virtud de la cual se entrd en relacién juridica con la cosa, o se pre-
tendié legitimamente hacerlo, sirve para justificar la pretension que sobrce la cosa se ¢s-
grime %, Si se sigue el aliento conductor de 1a reflexion de PAUL.o con la que se iniciaba
gste pequetio trabajo, sc ve aqui una posesion ante el caso también concreto de una causa
gue nos ha hecho adquirir lo que no es nuestro, y que ha convertido tan sélo en poseedor
a guien no puede ser propietarto.

2. El edificio pretorio de la propiedad bonitaria sc sustenta sobre bases muy preci-
sas, que reproducen en época historica ——la de fa expansion romana de tos siglos -1
4.C,— el andamiaje natural en que, cn la edad protohistdrica —los sigles de lento cua-
jar juridico antes de las XII Tablas—-, fueron construyéndose los primeros dercchos: me-
diante la procesalizacién del tronco nuirientc que es la posesion 19,

2.1, El sistema romano de adguisicidn de la propitedad se nutre y levanta desde el ba-
samento —ineludible— de la posesion, no solo porque de ésta proceda genéticamente tal
derecho. sino porque la requiere incvitablemente para la materializacidon de lo que ¢s, tan
s6lo, una idea ', El dominium nace de esta forma neccsariamentc apegado a la realidad
material de las cosas y esto sc traduce en una necesidad, que es, antes que nada. impera-
tivo producido por la inapelabilidad de los hechos de la naturaleza, de la relacion natu-
ral del hombre con las cosas: la propiedad ha de asentarse sobre la estructura de los mo-
dos que legitimamente ™ proposcionan la adquisicion de la posesién de las cosas

clasica de Ya fransiurio ref y no una transfatio furis. Remito en cualquicr caso al andlisis de Gai. 2. 65 y ss.
por IaLesias. Derecho romane, op. cit., p. 241, y a mis breves consideraciones de Casirro, Notas sobre nn
paralelismo., op. cir., n. 5. Cfr. sobre esto, no obstante, GLEORGESCU, La fonmation di concept de inode d ac-
quisition de la propriéré en droit romuin. Etudes de phifologie juridigue et de droit yomain, 1, Bucarest-Pa-
s, 1940, pp. 333 y s5.; Brasuio, «Alienatio». SDHL 15, 1949, pp. 114 y ss. Sobre la propiedad en las
épocas mas antiguas de la evolucion romana vid, DS, Chwnership in ancient and preclussical Roman Leav,
Budapest, 1970.

8 De nuevo. D41, 2, 3021,

Y .. en cualyuicr caso sobre la rraditio. ALvarE7 SUARLZ. El problema de la cousa en la tradicion.
Madrid, 1945, passim.

W Castro, Posesion v proceso, acle ¥ rito, en la génesis de los derechos, en Anuario de fo fucudtad de
Derecho de fa Universidad de La Corgfia, 3, 1999, pp. 163-189,

" fdem, Notas sobre un paralelismo, op. cit.. &, 2.1, en vias de publicacién.

12 Sobre Ja sustraccion, que no acredita una posesion legitima al carecer de causa justa y que por tanto
impide a adquisicion de la propiedad de la cosa sustraida, cfr. Gan. 3, 195 (1. 1.4, 1, 6): Gai. 3, 190; Paul. 2,
3L D472, 1,3, D47, 2,77 (70 pr. Vid., on cualquier caso, sobre la contrectatio, requisito malterial del
Surtun, y el harto en general Quvicrona. 12, 47, 2, 21 «Some questions concerning “lurtum™s, ¢n Three
Essavy in Roman Law, Copenhague, 1949, pp. 43 v 55, Mis especificamente vid,, entre otros, Scrnibsks, «Uber
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(occupatio ' y traditio %), para, afadiéndoles un requisito juridico, completar la esfera
de lo posesorio y propiciar la adquisicion del titulo: tal requisito vendra constituido desde
el punto dec vista substancial, de dos modos:

a) Deshtlvanando el hilo causal '* de la posesién, como ocurre, légicamente, con la
occupatio 10y la traditio 7 que, cualificadas en lo causal, permiten la adquisicién del de-

Heimlichkeit als Tatbestandsmerkmal des “furtum™., S/, 4, 1938, pp. 99 v ss.; BuckiaNg, «Contrectatios,
LOR 57, 1941, pp. 467 y ss.. Vi, «Contrectation, PW, Suppl, 12, 1970, pp. 162 vy ss.; PuGstry, «Con-
trectatios, Americans, 1989, pp. 89 y ss.

3 Vil en especial S1Lvio Romano, «Loccupazione delle “res derelictae™s, Annali Camerine, 1930,
pp. 201 ¥ ss; Muvir y CovLiNGs, Derefictio, Erlangen, 1932; Sy RoMaNo, Studt salla derelizione nel
diritto romano, Padova, 1933; Arno, « ' Derclictio” e “lactus mercium navis levandac causa™», A Toring, 6.
1940-1941, pp. 260 y s5.; DAUBE, «"Derelictio”. “occupatio”™ and “traditio™», LOR, 77, 1961, pp. 382 v ss.;
Soipore, Studi sull abandono degli inunobili nel dirvitto romano, Napoli, 1959.

I+ Sobre la entrega, ¢t D18, 6, 1, 2. D 18,6, 15145 D18 6,16 (155 D. 41,2, 1, 21; D. 41, 2, 3,
;DAL 2008, 2: D041, 2, 3 pr. D41, 2048 T 41, 2,500 12043, 16, 12, D 43, 16, 18 pr. Sobre 1 inte-
rrelacion derecho-posesion on y a través de la tradicion, vid. Gorixon, «Acquisition o Ownership by “tra-
ditio™ and Acquisition of Possession», RIDA, 12,1965, pp. 279 y ss.. sobre la ampliacion que progresivamente
experimenta la figura gracias a la flexibilizacion de sus estructuras intemas de funcionamiemo, vid. Ricco-
BONO (senior)., «Tradinio ficta», 785, 33, 1912, pp. 259 y ss.2 fdem, 788, 34, 1913, pp. 139 y ss.

I¥ Sobre la causalidad de la rravditio se han pronunciado en diversos estudios de interés EHRARDT, firsta
causa traditionts, Berlin, 1930, Serirano v SERRANG. «[usta causa traditionis», RCDZ, 1151934, pp. 495 ¥
ss.0 117, 1934, pp. 678 v ss.; TS, 1934, pp. 721 v ss. 119, 1934, pp. 801 v ss.; 120, 1934, pp. 883 y ss.; 121,
1935, pp. 17 ¥ 552 122,1935, pp. 81w s5.:0 123, 1935). pp. 161 y ss.. 124, 1935, pp. 241 vy ss.; 125, 1935),
pp. 321 y ss; Bern, «8ul carattere causale della “waditio™ classicas, Stdf Riceobono, 4, Palermo, 1936,
pp. 115 y 550 BEDENER, A “lasta causa traditionis 7, Budapest, 1959; Kaskr, «Zur “iusta causa traditionis™»,
BIDR, 64, 1901, pp. 61 y ss.; Migunil, «La doetrina de la causa de la tradicion en los juristas bizantinos»,
AHDE, 31,1961, pp. 515 v ss.; Janr, «Zur "iusta causa waditionis”», 755, 80, 1963, pp. 141 v ss. Tal cau-
salidad s —cast  undanimemente mantenida por la doctring, como uno de los pilares bdsicos de la radi-
cidn romanistica sobre los derechos reales. Vol en su emblemadtico trubajo (« ' lusta causa traditionis”™ ¢
“iusta causa usucapionis’», SDHL, 15, 1949, pp. 141 v ss.). analizando brillantemente - y creo yue discuti-
blemente—-, ibiclern, p. 143, diversos tlextos (frn. DU 12,6, 16 pr; .46, 3,12, 3; 12,46, 3,16, D, 46, 3, 58 pr.),
deiiende ¢l cardcter abstracto de la rradirion tal controversia ha sido revitalizada por Pucsiey, Way «lusta
causa’” necessary tor traditio” in Roman Law'?s, en Americans, op. cit., pp. 27 v ss. He defendido a can-
sulidad de la traditie con un andlisis de €sta y las dationes recientemente en CasTro, «[a posesion ¥ 1os me-
canismos “causales” de adguisicion de la propiedads, en Apollinaris, 71, 1998 pp. 257-287.

1t D41, 13 pr Cir en especial sobre la ocupacion Wriss, Doy Willensmaoment bei der “occupativ”
des rémischen Rechits, Marburg, 1935, pp. 273 y ss. Hiiss, «Occupatios. 755, B4, 1907, pp. 355 y ss.0 Frran-
CosI, s «Occupazione (storiays, EdD, 29, 1979, pp. 610y ss.2 para su relacion con et otro modo adquisi-
tvo de la posesion que puede servir para adquunr Ta propicdad, vid. Davpe, < Derclictio™, “occupatio™ and
Straditio™». epn i, pussim,

17 Sobre los requisitos de 1a rraditio como mecanismo adquisitivo de la propiedad, cfr, Gai. 2. 20-28-
64 L1 2 8 LLL 2.6, 14,0017, L9 D18 115, 2: 0,41, 1, 20 pro, D 4L, 1,35, C 7, 37, 20 3, Pama
el estudio general de la figura, ademds de Kaser, Eigentum und Besitz, Weimar, 1943, pp. 195 y ss., vid, en-
re los mds espectiicos, Warson, «Adquisition of ownership by “wraditio™ o an “cxtraneus™», SDHL 33,
1967, pp. 189 y ss.0 GORDON, Studies in the transfer of property by «traditio», Aberdecn. 1970; AR, «s. v
traditio {diritto romano)», ¥NNDF, XTX 1973, pp. 465 ¥ s
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recho por la adquisicion posesoria de lu cosa. La causalidad. cvidente en la tradicion, se
da sin duda también en la ocupacién de cosa abandonada '®, v si es aquélla el dmbito
donde cuajan cmblematicamente la teoria proculeyana dei animus 1% y subyace la arqui-
tectura minima de la relacién juridica 20 (entre sujetos <!), ¢l acto ocupatorio se asienta en
fa causalidad que deriva de la derelictio 22, perceptible también en esa ocupacion en el
Ambito sucesorie que, insuficiente por si sola para adquirir ¢l titulo, abre la usucapio pro
herede vy que parte del abandono absolute —«por excelencia»— que supone la muerte
del causante >3.

b) Revistiendoe de una forrma al fenémeno de la entrega, abstrayéndose la causalidad
y quedando como irrelevante en principio la causa subyacente, casos de la mancipatio >
y de la in iure cessio 2. La causalidad, en cualquier caso, se aletarga, pero no desapa-
rece del todo bajo el rito. Vuelvo a mis propias palabras de otro trabajo *¢, muy expresi-
vas de lo que quiero decir, s1 s¢ me permitc, en este punto: «Que la causa sc abstrae sélo
en principio vicae probado por el hecho inmediato de que sea, precisamente, la causali-
dad de una adquisicién que, a efectos formales, sélo lo ha sido de 1a posesion la que per-
mita sustentar todo ¢l fenédmeno juridico de la usucapion 27, tan rico de substancia juri-

¥ Hrancios), «'Res nullius” e “occupalio™s, Atti Accad. Napoli, 75, 1964, pp. 2 v ss., sobre ¢l objeto del
acto ocupatorio, defiende la no identificacidn en época cldsica entre cosa de nadie ¥ cosa ocupable, lo que,
no obslante sus interesantes argumentacioncs, parece discutible. Una cosa sin poder sobre ella es natural-
mente ocupable por cualguiera.

19 Sistematizada, como es Jugar comuin, por Paulo, pero dibujada ya en esencia mucho antes por Tre-
bacio, macstro de Labedn, lo que no sc destaca; vid. sobre ello recientemente CasTro, <D, 41, 7, 2: refle-
xiones sobre la “traditio in incertam personam’” y otras precisiones sobre la “occupalio™»., en Actas de tas
Jornadas Andaluzas de Derecho Romano, Huelva, marzo de 1999, & 2 y 6, en prensa.

20 fhidem, & 2; antes en ¢l tiempo, idem, Posesion v proceso, acte ¥ tito, op. cit., p. 176.

1 Incluyo esta acotacion porque no es undnime la consideracin de juridica de una relacién que une a
un hombre —sujeto-— con una cosa —objeto—, como ocurre en la refacion in rem. [GLESIAS, Derecho ro-
mane, cit., p. 220, excluye explicitamente tal consideracion: para €l relacion juridica sélo pucde darse entre
personas. No comparto tal consideracién del maestro.

12 CasTrO, La posesion y los mecanismos “causales”. op. cit., pp. 262 vy ss.; idem, 1. 41, 7, 2. reflexio-
nes. op. cit., & 1, en prensa.

22 fdem, «Aproximacién a la “usucapio pro hered”», RIDA, 45, 1998, pp. 143-208, especialmente 179
y $3., basado en mi comunicacién presentada en la L Sesidn de la STHDA (Bruxelles, sepliecmbre de 1996).

¥ Cfr. Gai. 1, 119-120-121; Gai. 2, 104; Gai. 3, 167; Paul. 2, 17,4; Ulp. 19, 3 v ss.; C. Th. &, 12, 4-5-
FiDO18, 1, T pr; D21, 2, 39, 1. Vid., entre otros, SCHLOSSMANN, In fure cessio und mancipatio, Kiel, 1904,
HussERL, «Mancipation, Z8S, 50, 1930, pp. 478 y ss.; Kasrr, Eigentum und Besitz, op. cit., pp. 107 y ss.;
TomMuLESCU, «D. 18, 1, 1 pr. et la mancipatio (Considerations économiques el juridiques)», RIDA, 1R, 1971,
pp. 711 y ss.; RODRiGUEZ ALvaRFZ, «Note intomo a D. 18, 1, 53», BIDR, 82, 1979, pp. 272 y ss.

I Cfr. Gai. 2, 24-25-65-96; Ulp. 19, 9-10. Vid. sobre esta figura, enfre otros, SCHLOSSMANN, op. ¢it.;
MEYLAN, «De deux traits peu remarqués de 1"”in iure cessio™, RIDA, 6, 1951, pp. 103 y s5.; ARANGIO-RUIZ,
Istituzioni di diritto romano, 14.% ed., 1960, Napoti, 1980, pp. 198 y ss.

26 Cas1ro, Notas sobre un paralelismo, op. cit., & 2.1, en vias de publicacion.

27 Cfr., entre otras muchas referencias textuales, Cic., Top., 4, 23, 42 v 54, Gai. 2, 43 y 45; Ulp. 19, 8;
L1.2,6, 1yss,D.41,1,48 1;D.44, 3,9 D. 41, 3, 33, 2; D. 41, 4-5-6-7-8-9-1(x: D. 50, 16, 109; C. 7, 26.
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dica, tan significativo, como modo de cierre de todo el sistema del fus civile para la pro-
piedad.»

La exquisita sensibilidad que a lo largo de su claboracién secular muestra el derecho
pretorio, merced a la influcncia junisprudencial y la depuracion de sus propios instru-
mentos autonemos de conocimiento, hacia ¢l elemento causal inherente a la posesién -3,
qucda sobradamente confirmada al comprobar el propdsito y las técnicas de actuacién
del magistrade en la magnifica creacion de la propiedad bonitaria, formalmente respe-
tuosa con el fus civile 2%, pero dejandolo inactivo en la practica ™. La insuliciencia del sis-
tema civil, lastrado por los excesos de ritualismos validantes, deshorda la eficacia de un
mecanismoe como la usucapio y es lo gue mucve la creatividad pretoria a completar pro-
cesaimente o que ntaterialmente no es derecho para ¢l ordenamiento civil V', El meca-
NiSmMO. que se sustenta necesartamente on la cansalidad connatural a lo posesonio {que se
extiende natieralmente a lo juridico), ha de continuar a la usucapién alli donde estd no
pucde legar, alli donde se muestra vulnerable: ¢n su naturaleza de fenémeno, esto ¢s, de
espucio haciéndose cn el tiempo, durando, y como tal espacio durable, interrumpible.
Ante la debilidad de lo que est siende sélo cabe oponer la contundencia rasgante de lo
gue ¢s tan sélo: la actio. De tal modo, la accidn Publiciana 32, que desde ¢l principio se

Vid, Gl Gano, s subblettivi defl antica ssucapio, Napoli, 19135 Kaser, Efgennon und Besitz, op. i,
pp. 293 v ss.; LEvY, «Die nachklassische Ersitzung», BIDR, 51-52, 1948, pp. 352 v ss5.; MAYER-Maly, «Stu-
dien zur Frithgeschichte der “usucapio™, [ Z88, 77, 1960, pp. 16 vy s5.; idem, Studien..., 2, 2SS, 78, 1961,
P 221 v ss.; ddem, Studien.. [ 3. ZSS, 79,1962, pp. 86 ¥ ss.2 dden, «Flementarliteratur Giber die “usucapio™s,
Stnei Bettd, 3, Milano, 1962, pp. 453 v st idem, Day Purarivtitelproblem bei der «usucapios, Koln-Graz,
1962; K. «Zur Vorgeschichie der Ersitzung», SDHL 39, 1973, pp. 47 ¥ 855 FARBRINL «5.v. nsucapionc
(difio romanoys. NNDE XX, 1975, pp. 280 v ss.0 Vacca, «Osservagzont in wema di “usta causa’™ ¢ “bona
fides™ in relazione all " usuacapio pro derelicto™s», Studi Sanfitippo, 4. Milano, 1983, pp. 773 v ss.; Kaskg,
«Altridmisches Eigentum und “usucapio”™ . 285, 105, 1988, pp. 122 y ss.0 Vacea, «sv. usocapione (diritto
romanoys, EdD, 450 1992, pp. 989 ¥ s,

2 E@iempo de [a usucapion completa la posesion cobrada por derelictio en la ocoupatio v la obtenida
por traditio wsuficiente. Cit DL 41, 4-5-6-7-8-9-10: sobre este tema de la causa vidd. en especial Voo,
«[usta causa traditonis”™ ¢ “iusta causa vsucapionis™», gy cit., pp. 141 ¥ ss: fdern, «lusta causa usucapio-
nis», en Scrit Carnefutrs, Padovi, 1950, pp. 155 v ss. Sobre el abandono. cir. Snvio RosaNo, Sradt sullu
derelizione nel divitto romeano, op. cif, pp. 88 v ss., ¥ en la direccién opuesta, KrUGER, « " Derelictio”™ und
“usucapio”», en Mnemosvia Puppufic, Atenas, 1934, pp. 156 ¥ ss., pero me parecen prefenibles los posicio-
namientos de BoNtanTtr, Corse, 2, 2, op. it pp. 196 ¥ en su musma opinion MEyer v ConriNegs, Derelic-
i, Erlangen, 1932, passint. He manilestado mi vision de estos temas brevementie en Castro, Nosus sobre
wn peirglelisime, op. cir, n. 29 y por extenso en édem, .41, 7, 20 reflexiones, op. cir., & 3-3. en prensa; para
una hipotesis sobre el sf scieanus del texto vie op. ult. cit, & 4.2,

Do T« supplendi 1] uns cavilis propier utifitatem publicam.»

DL 1L L T« ) corrigendi s civilis propter utilitatem publican.»

A ALBANUSE, Le sttuazioni possessorte nel dirifto private romano. Palermo, 1983, p. 126, sostiene que
tu possessio ad usacapionem se transformo en un derecho substancialmente similar al dominien cuando el
pretor concedio aetiones v rein para una detensa sustentada hasta entonces en la pura facticidad debatida en
los procedimicntos interdictales.

2 Qi D6, 203,01, con la mencidn vlpianea de 1a fusta cawsy traditionis en relacion a la actio Pu-
bliciana.
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configura como una accion ficticia, porque lo que se busca cs fingir que la usucapion in-
terrumpida s¢ ha verificado, fija lo que en la usucapio solo cstd fijdndose —presente
frente a gerundio— y el poder permancnte sobre la cosa —eso cn definitiva cs el dere-
cho — cuaja ¢n el instantec mismo de la concesion. O lo que cs lo mismo: {a Hlamada
propiedad bonitaria se actia con la concesion de la actio Publiciana, lo que significa
gue, en su realidad de actuable, es desde el principio un derecho latente. Por decirlo de
un modo expresivo, cxiste en la piel posesona como congelado y en cualquier memento
puede descongelarse por obra de la accion.

2.2. Tal sélo puede hacerse por la intervencion decidida del pretor en el ejercicio de
su facultad jurisdiccional. Mucho se ha debatido sobre el papel creador de derechos o no
de la inrisdictio pretoria. S¢ ha llegadoe a postular, desde la autoridad de quien dista de
un dominio tan sélo de los irrelevanies accidentes del derecho + —que es lo que abunda
desgraciadamente— quc. entre las fucntes del derecho. no se encuentra la actividad ju-
risdiccional. Desde esta Oplica. en diversas sedes expucsta **, tuentes del derecho a o
largo de la historia de Roma tan s6lo lo habrfan sido las mores, las X1 Tablas, las leyes
posteriores, no la furisprudentia 0, pero tampoco la inrisdicrio. Fsta complementa la ac-
tividad en verdad creadora de la Jurisprudencia, de modo que los postulados de ésta son
Nevados hasta mas alld de sus propios limites —como manitestacion en puridad pri-
vada— cncardinadas cn/por las creaciones concretas del pretor: ahi dende no llegan por
si solos los avances de la iurispriedentia los eva da éurisdictio *7 en su ropaje de impera-
tivos, pero ésta no se separa nunca de la referencia central del ius civile, en el que sicm-
pre se apoya, incluso taciiamente % hasta cuando en su tejido mas intimo para nada apa-
rece la presencia, siquicra diluminada. del vicjo derecho.

No obstante la verdad de estas posiciones —que hago mias—, creo que cabe —y es
aconsejable— incluir la labor jurisdiccional dentro de las fuentes historicas del derecho de
Romut, y ello es especiulmente evidente en el caso, que agqui me ocupa, de la propiedad bo-
nitaria, indudablemente juridica, indudablemente creada por la labor pretona. Ocurre sim-
plementc que tales creaciones juridicas del pretor carecen de la impronta sacral de las vie-
jas, que brotan de las obscundades arcanas del més profundo fuus romano, recogidas luego
en el eddigo decenviral, pere no pueden olvidarse los paralelismos cvidentes en la intimi-
dad caracterizadora de ambas vertientes juridicas, en cuanto focos creadores de derecho:

3 La posesion, por el contrario. es ¢l poder en si mismo temporal sobre la cosic una pesicion, en suma,
gue es lo que etimolégicamente significo {1, 41,2, 1)

M lansias, Las fuentes ‘,-*e! Derecha Remano, 1989, ahora on idemt, Arte del derecho. Excritos ronta-
nisticos. Nuevas miniaturas. Ultima feccidn, Madrnid, 1994, pp. 67 y ss., especialmente 87 y ss.

S Ibidem, p. 98, pero también en fdem, Derechio romano, op. e, pp. 99 v ss. donde se explican las re-
laciones entre el iuy civite ¥ el iy honorariun,

A Su poder es recreador de dercchos, como expresivamente lo califica [G1esias, Arte del derecho, op.
cit.. p. 89; para su signilicacion vid, por todos fdem. Dereclter nrano, op. cit., pp. Y0-91, con una certera sin-
tesis ¥ ayustada cobertura bibliogrifica.

HOpude, el p. 100

B fhidem, p. 101,
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— En el vicjo magma predecenviral que cuaja en las XII Tablas el derecho nace,
brota, de la cualificacién del elemento prejuridico —la posesidon—, que igualmente es la
nutriente primera de la actividad creadora del pretor *,

— Tal cualificacidén —en si necesaniamente juridica— se realiza, tanto cn los tiem-
pos primigenios como bajo la actividad jurisdiccional, mediante la procesalizacién de lo
factico, esto es, por medio de la valoracién social a la que se incorpora un elemento de
imperatividad quc, al tangibilizarla, 1a vuclve efectiva, la hace real #0,

Si bien la iurisprudentia sc ve expandida por la iurisdictio adonde no llega #t —las
lindes de la coactividad—, st bien para el ius civile nada es derecho mds allid de sus pro-
pros estrechos limites, no es menos cierto que las creaciones del pretor, enunciaciones
formales de la actividad jurisprudencial, o bien creaciones previas del pretor peregrino
en el ambito del ius gentium reflcjadas como cn un espejo en la labor de su colega ur-
bano. nacen con fin de reglar, existen con vocacion juridica y —muy significativa-
mente— aportan en su propio ser el mecanismo —necesariamente procesal— que las
impone y las hace ineludibles.

3. El mecanismo atiende, por tanto, a una doble realidad ¢n la elaboracién de su te-
jido intimo: de un lado, en el plano substancial, se exprime el hilo conductor de la cau-
salidad juridico-posesoria de las adquisiciones hasta sus tltimas consecuencias, ¢n un in-
tento de consolidar, de forma definitiva, un sistema que atienda como unica clave
validante al sustrato causal y no al nito, esto es, a la esencia y no simplemente a la cir-
cunstancia que, sin aquélla, no es nada; de otro, se dibuja un contexto de realidades nuevo
a través de un instrumento juridico quc, pese a las controverstas suscitadas sobre su na-
turaleza y alcance 2, es indiscutible que contd con una extendidisima aplicacién en la
practica juridica romana; la ficcién 43

¥ Emblemiticamenie, bonorum possessio ¢ in bonis esse; sobre eilas, sus paralelismos y diferencias
vid. CASTRO, Notas sobre un paralelismo, op. cit., passim.

40 thidem.

41 BIoNDL, Prospettive romanistiche, Milano, 1933, p. 50.

42 Asi, en Espafia, y ya desde antiguo, GARCia GARRIDO, «Sobre los verdaderos limites de lu ficcidn en
derecho romano», en AHDE, 27 1957, pp. 305 y ss., concretamente 342, nego la existencia de ficciones ju-
risprudenciales; para €l se trata de «construcciones dectrinakes que tienen a veces vn sentido metaférico» ba-
sadas en principios en definitiva analdgicos; GUASTINI, Dalle fonti alle norme, Torino, 1992, pp. 157 y ss.,
las considera desde luego de paturaleza analdgica; muy recientemente, ¢l imprescindible BIANCHI, «Fictio
iuris». Ricerche sulla finzione in diritto romano dal periodo arcaico alf'epoca augustea, Padova, 1997,
pp. 422 v ss., cspecialmente 475, se pronuncia en contra de su existencia. No coincido con estos autores en
tal apreciacién y lo he sostenido en diversas sedes: CASTRO, La herencia yacente en relacion con ia perso-
natidad juridica, Sevilla, 1998, pp. 143 y ss.; idem, «Ficcién juridica y “usucapio pro herede” en la yacen-
c1a hereditaria», en Actas de las I Jornadas Andaluzas de Derecho Romano, Jaén, noviembre de 1997 (Jaén,
1990), pp. 163-174; idem, «Sulla “fictio iuris”», en LABEQ, 435, 1999, recension a BlancHi, op. cit.

H No es éste el lugar 1doneo para detenerse en la enunciacidn del estado de la docinna y mucho menos
en el analisis de los fundamentos en general de la ficcién juridica en derecho romanc. Baste con remitir para
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Con ambos ¢lementos, en las dos vertientes, 1o que sc antoja aun mds evidente es gue
el pretor edifica una 6rbita juridica nueva, dependientc y complementaria del viejo do-
minium ex inure Quiritium, y al tiempo diferenciable y, en gran parte. contrania a aquél.
¢ Significa esto que como resultado de tal intervencion en la substancia de la propiedad
nos hallamos ¢n verdad ante un doble dmbite de derechos, 0 mas en ante un solo de-
recho que se bifurca?

3.1. Dcbe partirse, para enfocar adecuadamente ¢l problema que analizo, del enun-
ciado de un texte de Gayo:

Gai. 1. 54: «Ceterum cum apud cives Romanos duplex sit dominium —nam vel in bo-
nis uel ex iure Quiritium uel ex utroque iure coiusque seruus esse intellegitur—, ita demum
scruum in potestate domini esse dicemus. si in bonis eius sit, etiamsi simul ex iure Quin-
tium eiusdem non sit; nam qui nudum ius Quiritium in seruo habet, is polestatem habere
non intcllegitur.»

El clemento causal del edificio juridico-posesoric romano es ¢l que permite afrontar
esla cuestion, creo, didtanamente. El dominium, en mi opinion, y contrariamcnte a fo sos-
tenido desde alguna visidn doctrinal de interés +, no es doble +. Propiedad civil —la pro-
piedad por antonomasia— y propicdad pretoria —incompleta propiedad procesalmente
completada por el pretor— derivan del mismo tronco nutricio: la posesion. El barro en
el gue se imprimen los rasgos de ambas dnforas cs la posesidn, que, al cualificarse ¢n
época reciente * por el pretor, al modclarse, deriva en la propiedad pretonia, del mismo
modo gue hubo necesariamente de ocurrir, en la época magmatica predecenviral, con la
cualificacion procesal de la possessio ', que terminaria por cuajar en la coagulacién de
la propiedad quiritaria, d¢ la idea, en definitiva, de la permancncia en la cosa més alld

un cotejo exhaustivo de las existencias bibliograficas a la minuciosidad del aparato critico resomido en su
indice de antores por BIANCBL op. ¢ft., pp. 309 ¥ ss.; para las referencias en verdad imprescindibles puede
consultarse CASTRO, La herencia yacente, cif., n. 354 y ss.

H D1 Marzo, «Il duplex dominmium™ di Gaios, BIDR, 42, 1936, p. 292 y ss.

45 Cir., en cualquier caso, CIAPESSONI, Studf su Gaio, Duplex dominfum, Padova, 1940; La Rosa, «In
terna di “duplex domininm”™», Annadi Catania, 3, 1949, pp. 521 y ss.. Sor.azz1, «[n tema di “duplex domi-
mums, SDHS 16, 1950, p. 286 y ss.; FEENSTRA, «Duplex domimiums, Svmbofae David, 1, Leiden, 1968,
pp- 35 ¥ 8.0 mas recientemente Vacca, «I1 c.d. "duplex dominium™ ¢ I"actio Publiciana™». ¢n AAVV., La
proprieta ¢ e propricia, Mifuno, 1988, pp. 39 y ss.

H Probablemente tue introducida por ¢l pretor Q. Publicio en 67 a.C.

T A ravds del antecedente del irerdictum —probablemente primmero— vy del de {a actio per sacra-
mentum —probablemente después—. Creo, ciertamente, con S1EINWENTER, «Recensidn a Biscardi. La prote-
zione interdimale nel processo romano (Padova, 1938 on SDATE 5. 1939, pp. 263 y ss., especialmente 276,
que los interdictos son mds antiguos que las acciones de la ley, 1o que ¢s plenamente lagico habida cuenta
del cardcter prejuridico de la posesion y del nacimiento posesorio de los derechos; vid. sobre esto dltimo de
nuevo, si se desea, Casiro, Pusesion v proceso, acto v rite, op. cit, pp. 163-164, 173-175,
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de las propias contingencias posesorias. Lo que es doble es el orden juridico: el domi-
nium no se desdobla desde dentro, sino que pertenece, como fundamento esencial ade-
mas, a una de las csferas de cse desdoblado orden: antes gue dos derechos (de propie-
dad) —que los hay— lo que bay realmente es dos Derechos, esto ¢s, dos drdenes
Juridicos que se complernentan sobre el tronco posesorio que los nutre de su savia cle-
mental. Si uno de ellos —el civil—, radicado en su dificil parto prehistérico, sc mantienc
apegado a las inclemencias del rito junto al estricto clemento causal que informa ¢l fe-
nomeno poseserio, el otro —el pretorio—, mds modemo y flexible, busca potenciar las
nociones que derivan, casi virgenes, de la traditio y que cuajaran la relacion juridica mo-
derna: la causa, la bucna fe, el consentimicnto #5.

No se puede hablar de un duplex dominium, sino mas bien de un —pudicra decirse
duplex ordo ¥, Es obvio que no se puede hablar tampoco estrictamente —y ¢s causa de
lo anterior— de un domininem pretorio, como se desprende del andlisis que comento ™,
y sélo con mucho cuidado de dominfum iure praetorio referido a «aquellas cosas que,
por haber sido adquiridas con iusta cansa y buena fe, se encuentran en el patrimonio
de una persona (in bonis hubere), en una situacion de transito hacia su conversion ¢n
dominium civil por usucapion, pero tutelada ya desde un primer momento por la accidn
Publiciana petitoria» 21, calificacion gque ne es (écnicamente pura y que sélo puede utili-
zarsc en sentido atécnico, con €l apego a la practicidad que tan cara fue a los juristas cla-
sicos. No hay, en puridad, dominium pretorio. sino una vision actualizada del dominium
segun cl ius praetorium, o lo que es 1o mismo: no hay un dominio pretorio sing una mi-
rada pretoria sobre ¢l dominium gue lo completa y sutilmente 1o altera 52, No se pucde
hablar propiamente del modo que censuro de Ta misma forma que no se pucde hablar
de una kereditas en cl derecho honorario: son nociones propias. y ademas exclusivas, del
ity civile 3.

Sdlo de una forma inmensamente imprecisa -—o deliberadamente simplificadora—
pucde hablarse de hereditus pretoria, e igual ocurre con la nocion de dominium. Cierto
que Gayo habla del domininm como un concepto gue se presenta de dos maneras distin-
tas, pero esa deliberada (;7) simplificacion, realizada por motives didacticos y sin afdn
de precision conceptual, no se opone a la visidn de dos érdenes distintos y complemen-
tarios. ni postula un dominio doble. Efectivamente, segin Gayo, el dominim puede
darse de dos Tormas: en su plenitud y sin otro poder también absoluto gue lo condicione,

. No ¢s que en el nito juridico no haya consentimiento; es que —como la causa— fruto de la abstrac-
cion s¢ vuelve juridicamente deleznable como elemento vatidante del negocio: vid. sobwe esto infra & 5.

W CaxtrO, Notas sobre un parafelismo. oif., & 4, en vias de publicacidn.

M Vil suproen. 44

SPERNANDEZ BArrimo y PARICIO. Fundamientos de derechio privado romano, Madnd. 1997, 32 ed.
pp. 244-245.

5V, siprea nn. 29-30 v el texto al que se adhieren.

SOCasTren Natas sobre un paraletismo, op. cit.. & 4, en vias de publicacion.
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o bien disminuido y reducido a mera parafernalia ritual, s1 concurre oiro sefiorio que en
lo factico/procesal lo desbanca por razones de justicia (de causalidad). Para mi es inne-
gable que el dorunium no es intrinsecamente doble, sino sdlo extrinsecamente, por la ac-
cion del pretor desde tuera, separando el estar ——justamente— cn la cosa (in bonis) del
ser algo —<iviimente— sobre ella (in its).

En el emblemadtico caso del esclavo adquindo sélo mediante tradifio. el derecho ad-
quirido sobre él ¢s in bonis, no in ius **: cosa mancipable (aunque sea mueble) requeria
para su traspaso del acto mancipatorio. Se trata asi de una adquisicion sdlo procesai-
mente juridica, no substanciaimente, y s6lo desde csta perspectiva creo que se puede en-
tender la diferenciacion —didfana— que en tas fuentes sc hace de lo civil y lo pretorio.

Gai. 2. 88: «[...| si alterius in bonis sit seruus, alterius ex iure Quiritium |...]» >,

La conciencia de mayor efectividad del orden pretorio, destinado al triuvnfo por su
sustenio mayor en la hondura de la realidad (y la consiguiente superiondad procesal), es
igualmente obvia: «[...] ex omnibus causis ei soli per eum adquiri, cuius in bonis est» 50

Cabe hablar entonces, no de un dominio doble, sino mas bien de un desdoblamiento
del poder que no es meramente juridico-posesorio, sino plenamente juridico, de modo
que aparcce un titular civil y otro no civil, que es el poseedor con causa. El pretor, al ju-
ridizar 1a posesion que estima prefercnte, al cualilicarta en lo juridico proporcionandole
cobertura, va més alli dc los estrechos limites del fendmeno poseserio, pues el poseedor
viene a tener Yo que no lo caracteriza como tal sino como titular en cierto modo: la nota
de permanencia. Y trente al despojado —-en lo juridico— propietario civil, se eleva, con
caracter preferente, ¢l propietario bonitario, que, al contar con la defensa de una actio.
ne puede calificarse ya de poseedor simplemente, pues no hay accién sin derecho.

Que la clave descansa en el elemento causal como sustrato de substancia lo prucha
un hecho meridiano: Unicamente no triunfa la accion Publiciana si el poseedor adquind
a hon domino, pues la exceptio iusti domini le resulla inatacable. Decae entonces su po-
sicion, precisamente por carecer de suficiente causa.

3.2, La accion Publiciana, que viene a integrar por via procesal la Hamada propie-
dad bonitaria en el ordenamiento juridico romano, cucnta con un objetivo doble, pero
simple: climinar los formalismos del fies civile y reconocer las transmisiones verificadas
por medio de tradiciones 7. Todo ello sera posible con el concurso de una refinada téc-
nica juridica en un proceso absolutamente coberente con Jas instituciones de) derecho ci-

O Cle, Gai. 2, 40-41.

3% Diferenciacién evidente también. por gjemplo, en Ulp. 1, 16,
0 Gal. 2. 88, in fine.

T Vacea, «Duplex dominiurn..», ap. efr., pp. 71-72.
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vil, que queda salvaguardado en su estructura por la innovacion pretoria. Su coherencia
con los principios sustentadores del ius civife es absoluta; de hecho, deriva de ellos, ul
manifestarse come un insuperable complemento (procesal} que viene a superar las defi-
ciencias (materiales) del ya de por si muy 0til {pero fragil) mecanismo de cierre del sis-
tema juridico-poscsorio de la propicdad en derecho civil: la usucapion . En tales cir-
cunstancias, el dominus ex iure Quiritinm sc convierte, a efectos practicos. en un nudius
dominus ™, mientras que aquél que ticne in bonis el bien en cucstién ostenta un poder
que, yendo mis alla de la simple posesion de bucna fe ® (pero sélo, [omalmente, en vir-
tud de la concesion de la accién Publiciana, de la susceptibilidad de esa concesion, para
ser exactos), no se configura civilmente como un derccho de propiedad, aunque en la
prictica no sc¢ diferencia gran cosa de €l: la difercncia es, no obstante, bien significativa:
si concurren ¢l dominium ex iwve Quiritinm es virtuadlmente desnudado, despojado de
todo valor real. Desde esta perspectiva, y sdlo desde clla, Gayo habla de una duplicidad,
aungue csto deba matizarse: mas que de vn diuplex dominiim de lo que se trata es de un
dominium divisum, lo que es, clectivamente, mucho mas preciso 81,

No debe sorprender tal estado de cosas: el supuesto que se da cn el caso que nos
ocupa es el de concurrencia de poderes sobre el objeto, fenémeno éste de la concurren-
cia juridica que, si permite a la postre la coexistencia de dos poderes civiles absolutos,
mucho mds [dcilmente tolerara la de un poder civil absoluto y otro pretorio. En realidad,
la configuracion del derecho pretorio presenta una curva ascendente en su propia intimi-
dad de fenémeno juridice: de una simple concurrencia juridico-factica entre propietario
no poseedor y poseedor no propictario desde la perspectiva quietista del ius civile se
pasa. por obra de la actividad pretoria sobre el tronco causal del mismo fendmeno pose-
sorio, a lu concurrencia ya de dos derechos: uno civil y otro pretorio. Que el primero de
ellos quede desprovisto de substancia verdadera. que. yendo mas alld, sélo de csa torma
pucda coexistir con un derecho pretorio que, para su propia subsistencia, necesita de su
superioridad absoluta frente at civil, es consccuencia, simple y llanamente, de su propio
fundamento. y lo es de forma natural, includible: la causalidad que ticne el in bonis ha-
hens en su tenencia de la cosa le faculta para reclamarla cuando la pierde e impide al pro-
pletario civil retenerla, con la excepcion mencionada, naturalmente, de adquisicion a ron
domine de aquél y controversia con el auténtico duefo.

M KASER, «ln bonis essex, op. cit, pp. 173 y ss., resalta el hecho de que, mediante el reforzamiento pro-
cesal de su posicidn, el posecdor de buena fe se encuentra en una sitnacién mucho mas fuerte que [adel sim-
ple poseedor wd wusucapionem. Bs obvio que es asi,

CEr Diosiy, «In bonis esse..», op. cit, pp. 125 ¥ ss.

G ANKUN, Le droit romain classigue..., op. cif.. p. 136, sostiene quc la propiedad bonitaria es un poder
absolulo sobre ta cosa corporal, lo que la diterencia del poder relativo., sélo de hecho, que sobre el bien os-
tenta el poscedor de buena fo. Como he manitestado en otras ocasiones, sélo desde un punto de vista pro-
cesal, defendiendo la posesion desde so intrinseca causalidad, puede sustentarse la permanencia que carac-
teriza v singolariza al derecho frente al hecho. Cir. en cualguier caso, Gai. 1, 35; Gai. 2, 92,

W Castra, Notas sobre un paralelismo, op. cif.. & 4. en vias de publicacion.
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. Como puede entonces dividirse tal poder juridico sobre lus cosas? Actuando sobre
lo que hay: la materia juridico-posesoria gue proporciond la causalidad. Actvando con fo
que hay: de entre los expedicntes juridicos con los que 1a téenica yuridica romana cuenta
se utiliza el mas apropiado para resolver el problema. Siendo éste, en delinitiva, la tragi-
lidad temporal de es¢ estar haciéndose ¢l derecho a través de un poseerse ¢n que consiste
¢n una palabra la usucapién la solucion idonea es inapelable: se finge que lo que se es-
taba haciendo —posesion ad usucapionem— y no sc hizo —adquisicion del titulo civil
por usucapion cumplida— fue hecho. El plazo de la usucapion interrumpida, en virtud
de la concesion de la accion Publiciana, se ha cumplido ficticiamente.

4. ;Como es cse dibujo, esa imposicion al mundo —una mas-— de la imposicién del
hombre al mundo por excelencia que es ¢l Derccho? Para resumir ¢n unas cuantas ex-
presivas pinceladas ¢l delincamiento procesal de esa cobertura cs imprescindible acudir
a un texto emblematico:

Gai. 4, 36: «ltem vsucapio fingitur in ea actione qua Publiciana uocatur. Datur autemn
haec actio ei qui cx iusta causa traditam sibi nondum usuccpit eamque amissa possessione
petit. Nam quia non polest eam ex jure Quiriturn suam esse intendere, fingitur rem vsuce-
pisse et ila quasi ex iure Quiritium dominus factus esset intendit, uelut hoc modo: IVDEX
ESTO. S1 QVEM HOMINEM AVLVS AGERIUS EMIT ET IS EI TRADITVS EST,
ANNO POSSEDISSET, TVM S EVM HOMINEM DE QvO AGITVR EIVS EX IVRE
QUIRITVM ESSE OPORTERET ct reliqua.»

En él se conticnen, sucintamentc dibujadas, las notas distintivas de la accidon Publi-
clana, y, desde la perspectiva eminentemente prictica del jurista romano, consecucnte-
mente las lincas principales de la propiedad bonitaria. En €l halla confirmacion todo o
anteriormcnte escrito; sirvanos, pues, aqui, de puntual recapitulacion:

1. La accion conticne una ficeion: la usucapion s¢ ha consumado.

2. Laaccién se concede al accipiens de una tradirio causal que ha perdido por cual-
quier molivo la poscsion.

3. La accion se pone en marcha como si el actor se hubicra convertido por la ficcion
dc usucapio consumada en propietario civil.

La ficcion de la usucapio se vierte necesariamente ¢n un receptiaculo procesal que la
cristalice en ¢l trafico: el fus civile nada sabe de usucapiones fingidas. Para cllo se ela-
bora un instrumento procesal casi aéreo: Ia accidn ficticia, de entre las propiamente pre-
torias quizas Ja mds antigua —-dejando al margen, por lanto, a las civiles in fus, creacio-
nes del pretor civilmente dependienies—. con ese cierto aroma a jurisprudencia vetcrana
que ha querido verse en su tejido mismo 2,

62 Muraa, Derecho romane cldsico, 2. E proceso, Zaragoza, 1983, 27 ed., p. 226
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Igualmente desde la posicion de demandante, que es la emblematica para ¢l propic-
tario benitario, como para cualquier otro titular, en la configuracién —siempre proce-
sal— de su especilica titulanidad, frente a la exceptio iusti dominii del propietario civil
cuenta con la replicario rei venditae ef traditae (o ¢n su caso, doli) para paralizarla, lo-
grandolo siempre con la excepeion inica de [a adquisicion a non domino. Cumplido el
dngulo activo de la cobertura bonitaria, el pretor concede al in bonis habens -—cs decir,
a aquel individuo susceptible de defensa publiciana, aunque jamas de modoe efectivo la
haya solicitado con anterioridad—- las oportunas excepciones que lo protegen desde el
dngulo pasivo de la relacién procesal: st ha mediado entrega por compraventa, la excep-
fio rei venditae et traditae;, on caso contranio, la exceptio doli.

5. Todo cste suttl entramado vienc a confirmar una realidad que terminard por im-
poncrse de forma oftcial con la desaparicion de la in fure cessio y la derogacidn justi-
nianea de la ya cn desuso mancipatio: el tnunfo de la rraditio.

0O lo que es lo mismo: ¢l triunfo de la causalidad (De la consensualidad).

Una causalidad, en definitiva, esencial en cl nacimiento del derecho desde 1a intrin-
seca causalidad posesoria, pero que se habia empanado inevitablemente en los balbuccos
Juridicos de la vieja y formalisima sociedad arcaica romana con los revestimientos del
rito —entonces utilisimos: proporcionaban seguridad.

Si en la traditio. como se ha sciialado en este mismo trabajo 64, alienta el germen de
la relacion juridica, cs 16gico que la expansidn de modos de relactonarse juridicamente
basados en ¢l consensus —emptio-venditio, locatio-conductio, societas, mandatum—
conlleve el triunfo del simple medio primitive en cuya intima esencia consensual s¢ {un-
damentan.

Naturalmente, en el rito juridico —mancipatio, stipulatio— existe consentimiento y
subyace ung causa ¥, pero el primero se encubre cn la cascara de la lorma validante y la
segunda se abstrac, resulta irrelevante. En la traditio, por el contrario, la causa es funda-
mental y el consentimiento aflora en la propia entrega posesoria y se enaltece en la tra-
ditio transmisoria de la propiedad, al exigirse {al neccsitarse} que verse, cuahficada-
mente, sobre el traspaso de la titulandad y no simplemente de la possessio,

6. Consecuencia inevitable de la mercantilizacion (y consiguiente contractualiza-
cion) de las relaciones juridico-ccondmicas, se observa en la nueva Roma, sacudida por
la expansién de todas las vertientes de su vida social, una inevitable tendencia hacia la
aproximacion, en cuanto a los cfectos, de la mancipatio y la traditio ex causa emptio-
1is 63,

b Vid. supra & 2.1

& Vid. supra n. 48 y la reflexion cormespondiente en ¢l texto (& 3.1).

o Cir, cn este sentido. Garro, ft principio “emptione domininm transfertur” nel periodo pregiusti-
nianen, Milano, 1960, cspecialmente pp. |7 ¥ ss.; Vacca, «Duplex domimiom...". op. it pp. 52-53, n. 23.
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In honis esse. o ef triunfo de lo cansalidad

El derecho se despoia de si mismo, de Yo por ¢l traido para sustentarse en su insegu-
ridad primeriza, d¢ lo, como €], perteneciente al mundo de lo ideal tan sélo, de lo ideal
distinto para cada comunidad. Esta desnudez, este desvestirse de lo superficial de si
mismo, lo conduce de los accidentes a las esencias, Mientras fa posesion se juridivza ple-
namente, el rito se deshace como elemento constitutivo de las relaciones juridicas v la
evolucion del Derecho cumple asi, enteramente, ef tednsito de lo magmatico a lo delineado,
de lo inteleciualmente simple a lo juridicamente espiritual.
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