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pretación algo literal de los pasajes gáyanos referidos a la cuestión, y la successio in sín
galas res parece ser una concepción bizantina.

En electo, no puede hablarse en Derecho Romano clásico de sucesión a título univer­
sal y a título singular, ni tampoco la de sucesión monis causa y sucesión ínter vivos, con 
todas las posibles combinaciones que estas categorías puedan generar: sucesores a título 
singular ínter vivos; a título singular monis causa; a título universal Ínter vivos. En otras 
palabras, sólo existió en el genuino derecho elásico sucesión mortis causa y a título uni­
versal.

4. El hecho de calificar de adquisición o de sucesión (subrogación) a un determinado 
mecanismo de transferencia no es indiferente, ya que si se trata de la adquisición y no de 
la sucesión, opera la estructura bidimensional de adquisición de la propiedad, en el su­
puesto de que se trate de títulos derivativos. En otras palabras, hay que recurrir a la idea 
de título y modo, lo cual implica, presuponiendo la existencia del título, una concreta 
forma de operar la transferencia, no bastando con la sola causa o título. Esta afirmación 
tiene consecuencias prácticas evidentes, si se observa, por ejemplo, el caso de la romana 
bonorum vendido, que opera como un modo de adquirir un conjunto de bienes, y no 
como una successio, razón por la cual, el bonorum emptor adquiere sólo los bienes que 
figuran en las leyes generales de la venta (lex vendidonis). Distinto es el caso de la suc
cessio mortis causa en que, a consecuencia de la subrogación, simplemente se sucede, 
por el solo hecho de producirse la muerte del causante, sin que sea necesaria una trans­
ferencia singular de cada uno de los bienes o del conjunto para que pueda decirse que el 
sucesor es dueño de los bienes hereditarios. En el derecho moderno podemos decir lo 
mismo respecto de la fusión, teniendo en cuenta que ya no se trata de una persona natu­
ral sino jurídica: de acuerdo con la opinión doctrinaria comentada, no parece necesario 
que se haga una transferencia de cada una de las acciones o derechos para que opere la 
fusión: la sociedad se transfunde completamente en la sociedad receptora, y el patrimo­
nio social se incorpora como un todo.
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1. En otro lugar he traído a colación, como inicio de ciertas reflexiones sobre las 
estrechas relaciones que en derecho romano presentan posesión y proceso, una sutil afir­
mación de Pa u l o  ad edictum2:

«genera possessionum lot suni. quot ct causae adquirendi eius quod nostrum non a¡t.»

Existen tantas clases de posesión3 como causas de adquirir lo que no es nuestro. Co­
mentando el fragmento cabe defender que «la posesión existe con el hombre; el Dere-

1 Concretamente en C a s t r o , Notas sobre un paralelismo en la creación pretoria del derecho: «bono- 
rum possessw» e «in banis ha be re», basada en mi comunicación presentada a la Lll Sesión de la SIHDA 
(Madrid, septiembre de 19981, solicitada para su publicación en R1DA, acta al mente en curso.

: D .4 1 .2 ,3 ,2 1 .
1 Sobre ella los estudios son, como cabe imaginarse, de enumeración interminable, comen/.ando por el 

fundamental S a v ió n  y , Das recht des Besit~es, 1802, Wien, 1865, 7." ed., al cuidado de R ij ix ir b -. Una buena 
síntesis bibliográfica de los estudios más destacados puede hallarse en C a n  n a t a , Possessw (DI r ti lo romano), 
NNDI, XIII, 1966, pp. 323-324, y en [c u a s ia s , Derecho romano. Historia e instituciones, 1958, Barcelona, 
1993, I I .’ ed., pp, 279 y ss. Entre los que me parecen fundamentales, vid. Iiik r in t ., Ueher den Grund des 
Besitzsfhitt~.es, 2.a ed., Jena. 1869; ídem. Der fiesitzschtttr.es, Jena, 1889; Bo n t a n t i;, «Possessio civílís e pos- 
sessio naturalis», RISC, 1893, en Scritti, 3, '('orino, 1921, pp. 534 y ss.; ídem. «11 punto di partenza dclla te­
oría romana del possesso», Studi Moni mi, Siena, 1906, en Scritti, 3, o¡¡. eil. pp, 516 y ss.; Scui-atn.i.o, «Con- 
Iributi alia dotrina romana del possesso. 1. Possessio tiaturalis», /’//., 63, 1930, pp. 507 y ss.; Bo m a n i t . 
Corro di di ritió romano, J. Diriííi real i, 1933, Milano, 1972, p. 130 y ss.; Bo /./.a . 11 possesso, Napoli, 1936; 
Ca r c a t íik k a . Possessio. Rieeieiie di starat e di dommtuica, Roma, 1938; C a n n a t a , «Possessio», «posses- 
sor», <•possidere» neiie fonti iriuridithe del has so impero romano. Contribuía alto síudio del sistema dei rap- 
porlt reali n el Péptica ;tosiclassica, Milano, 1962; Ro /VA, Im  nirione delta possesswne (2 vols.L Siena, 
1964; Ka s i-l k. Das rómisiíies Prieuireeht, /. Das aiirbmische, das eorklusstschc muí Uassische Recht, Miin- 
ehen, 1971.2.a ed., pp. 140 y ss., 384 y ss.; 11. Die nachklassisiiien Pntwicklunaen. 2 a ed., Miinclien. 1975, 
pp. 246 y  ss.; en la doctrina española, vid. especialmente [Q t si.vs Cu b r ía , «De nuevo sobre la naturaleza 
jurídica de la posesión», RDP, 338-339, 1949, pp. 6.30 y ss.
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cho empieza a existir cuando la cualificación que desde la autoridad se realiza de unas 
posesiones sobre otras empieza a sustentarse desde la realidad de unos criterios que tien­
den a la permanencia. Si la posesión es defendida en principio en un nivel meramente 
posesorio o fáctico. esto es, sin incorporar nota de permanencia alguna al aceptarse la 
propia veleidad consubstancial al fenómeno posesorio, en la misma valoración de unas 
posesiones frente a otras subyace ya potencialmentc el elemento jurídico que supone ne­
cesariamente toda valoración; de ahí a la creación del título, que, referido a la cosa, no 
depende de las vicisitudes que pueda experimentar en cuanto a su señorío de hecho, hay 
un solo paso. Los derechos nacen desde el hecho y en virtud de la protección que con­
vierte a éste en derecho: esto es evidente en la actividad jurisdiccional deí pretor, pero 
fue necesariamente ct camino recorrido para la elaboración de los primeros productos ju­
rídicos de una cultura como la romana que hunde sus raíces en las obscuridades pro- 
tohistóricas»4.

Quizás resulte inevitable enfocar el asunto de esta forma. Caso paradigmático de lo 
que acaba de decirse, ya en época plenamente histórica y de plenitudes jurídicas, es el de 
la propiedad bonitaria5 *, en el que se produce una transmisión defectuosa de la propiedad 
civilfl con justa causa, lo que convierte al adquirente en justo poseedor simplemente de 
la cosa entregada, por no haberse completado la transmisión del dominium7, que sigue

4 Ca s i lío. Notas sobre un paralelismo, op. cit., & I, en vías Je publicación.
’ La propiedad bonitaria no es sino la cualificación de la posesión, en virtud de la causalidad que in­

forma esencialmente el fenómeno posesorio; vid., sobre esta figura que historió Apí:,i c t o n  i! i:\toue de la 
propnété prétorierme, Paris, 1889), entre otros, B' im a n t k , «Sul cosidetlo dominio hemiario e in particulare 
sulla denominazionc "iti bonis habere"», Srrini. 2, Tormo, 1918, pp. 370 y ss.; Ka s iír , «In bonis esse», ZSS, 
78, 1901, pp. 185 y ss.; BitAsna j.o, «s.v. Proprietá (dirillo romano)», NNDi, XIV, 1967, pp. 119 y ss.; más 
recientemente. An k iim. «Le droít romain elassique a-t-il connu un droil de propriéié bonilaire rclatif?». Sa- 
tura Robería L'eetistra óblala, Fribourg, 1985, pp. 125 y ss.; Pool, «Lateinische Syntax und juristisdie Be- 
griffsbildung: in bottis “alicuis” esse und bonitarisches Elgentum im klassichen rómischen Reeht», ZSS. 102. 
1985, pp. 470 y ss.; resulta, finalmente, imprescindible acudir al monumental resultado de la investigación 
de ANKUM, V a n  Gis s í-i,, Di; Ro í) y P ro ,, «Dio verse hieden en Bedeulungcn des Ausdrueks ‘in bottis ali­
cuis esse/in bonis habere” im klassischen rom ¡se lie Reeht», /SS, 104, 1987, pp, 238 y ss.; ídem. ZSS, 105. 
1988, pp. 334 y ss.; ídem, ZSS, 107, 1990, pp. 155 y ss., estudio —o triple estudio— completísimo.

11 El dominium. o propiedad civil sobre una cosa, como ha resumido oportunamente D'Ous (Derecho 
privado romano. 7 a cd„ Pamplona. 1989, p. 142), atribuye el máximo posible de facultades jurídicas sobre 
ella; habere, possidere, utí y fruí. Son facultades de índole esencialmente posesoria, como se ve (y no sólo 
la segunda, como es evidente), convertidas en jurídicas única y ex elusiva lítenle por una permanencia que es 
consubstancial al vínculo que proporciona el título. Vid sobre la relación entre propiedad civil y bonitaria, 
Diósnr, «‘‘In honis esse” und “nudum ius Quirilium”», Studt Voiterra, 2, Milano, 1971, pp. 125 y ss,

7 Vid., en general, sobre los mecanismos adquisitivos de la propiedad, Dk Fr a n c is c i, «Translntio do
mina», Milano, 1921; ídem, ¡1 irasferimento delia proprietá, Padova, 1924; C. Lo n g o , Le cose, la pmprietet 
e i .surtí modi di itiyaisio. Milano, 1938; Ka s h r , «Die natürliehen Eige n tu ni senverbsarte n im altromischcn 
Reeht», /SS, 65, 1947, pp. 219 y ss.; Vori, Modi di a (quisto delia ¡mipnetú, Milano, 1952; Cía n  <i, Stutli st/í 
irasferimento delia proprietá in diritto romano, Torino, 1955; recientemente Or t kc.a C áh u i l  .i.o  d i: Ai.h o ií- 
n<jz. La propiedad y los modos de adquirirla en Dereeho romano y en el Código civil. Granarla, 1991. No 
es éste el momento adecuado para entrar en la relativamente ociosa polémica acerca de la existencia en época
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cho empieza a existir cuando la cualificación que desde la autoridad se realiza de unas 
posesiones sobre otras empieza a sustentarse desde la realidad de unos criterios que tien­
den a la permanencia. Si la posesión es defendida en principio en un nivel meramente 
posesorio o fáctico. esto es, sin incorporar nota de permanencia alguna al aceptarse la 
propia veleidad consubstancial al fenómeno posesorio, en la misma valoración de unas 
posesiones frente a otras subyace ya potencialmentc el elemento jurídico que supone ne­
cesariamente toda valoración; de ahí a la creación del título, que, referido a la cosa, no 
depende de las vicisitudes que pueda experimentar en cuanto a su señorío de hecho, hay 
un solo paso. Los derechos nacen desde el hecho y en virtud de la protección que con­
vierte a éste en derecho: esto es evidente en la actividad jurisdiccional deí pretor, pero 
fue necesariamente ct camino recorrido para la elaboración de los primeros productos ju­
rídicos de una cultura como la romana que hunde sus raíces en las obscuridades pro- 
tohistóricas»4.

Quizás resulte inevitable enfocar el asunto de esta forma. Caso paradigmático de lo 
que acaba de decirse, ya en época plenamente histórica y de plenitudes jurídicas, es el de 
la propiedad bonitaria5 *, en el que se produce una transmisión defectuosa de la propiedad 
civilfl con justa causa, lo que convierte al adquirente en justo poseedor simplemente de 
la cosa entregada, por no haberse completado la transmisión del dominium7, que sigue

4 Ca s i lío. Notas sobre un paralelismo, op. cit., & I, en vías Je publicación.
’ La propiedad bonitaria no es sino la cualificación de la posesión, en virtud de la causalidad que in­

forma esencialmente el fenómeno posesorio; vid., sobre esta figura que historió Apí:,i c t o n  i! i:\toue de la 
propnété prétorierme, Paris, 1889), entre otros, B' im a n t k , «Sul cosidetlo dominio hemiario e in particulare 
sulla denominazionc "iti bonis habere"», Srrini. 2, Tormo, 1918, pp. 370 y ss.; Ka s iír , «In bonis esse», ZSS, 
78, 1901, pp. 185 y ss.; BitAsna j.o, «s.v. Proprietá (dirillo romano)», NNDi, XIV, 1967, pp. 119 y ss.; más 
recientemente. An k iim. «Le droít romain elassique a-t-il connu un droil de propriéié bonilaire rclatif?». Sa- 
tura Robería L'eetistra óblala, Fribourg, 1985, pp. 125 y ss.; Pool, «Lateinische Syntax und juristisdie Be- 
griffsbildung: in bottis “alicuis” esse und bonitarisches Elgentum im klassichen rómischen Reeht», ZSS. 102. 
1985, pp. 470 y ss.; resulta, finalmente, imprescindible acudir al monumental resultado de la investigación 
de ANKUM, V a n  Gis s í-i,, Di; Ro í) y P ro ,, «Dio verse hieden en Bedeulungcn des Ausdrueks ‘in bottis ali­
cuis esse/in bonis habere” im klassischen rom ¡se lie Reeht», /SS, 104, 1987, pp, 238 y ss.; ídem. ZSS, 105. 
1988, pp. 334 y ss.; ídem, ZSS, 107, 1990, pp. 155 y ss., estudio —o triple estudio— completísimo.

11 El dominium. o propiedad civil sobre una cosa, como ha resumido oportunamente D'Ous (Derecho 
privado romano. 7 a cd„ Pamplona. 1989, p. 142), atribuye el máximo posible de facultades jurídicas sobre 
ella; habere, possidere, utí y fruí. Son facultades de índole esencialmente posesoria, como se ve (y no sólo 
la segunda, como es evidente), convertidas en jurídicas única y ex elusiva lítenle por una permanencia que es 
consubstancial al vínculo que proporciona el título. Vid sobre la relación entre propiedad civil y bonitaria, 
Diósnr, «‘‘In honis esse” und “nudum ius Quirilium”», Studt Voiterra, 2, Milano, 1971, pp. 125 y ss,

7 Vid., en general, sobre los mecanismos adquisitivos de la propiedad, Dk Fr a n c is c i, «Translntio do
mina», Milano, 1921; ídem, ¡1 irasferimento delia proprietá, Padova, 1924; C. Lo n g o , Le cose, la pmprietet 
e i .surtí modi di itiyaisio. Milano, 1938; Ka s h r , «Die natürliehen Eige n tu ni senverbsarte n im altromischcn 
Reeht», /SS, 65, 1947, pp. 219 y ss.; Vori, Modi di a (quisto delia ¡mipnetú, Milano, 1952; Cía n  <i, Stutli st/í 
irasferimento delia proprietá in diritto romano, Torino, 1955; recientemente Or t kc.a C áh u i l  .i.o  d i: Ai.h o ií- 
n<jz. La propiedad y los modos de adquirirla en Dereeho romano y en el Código civil. Granarla, 1991. No 
es éste el momento adecuado para entrar en la relativamente ociosa polémica acerca de la existencia en época
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en manos del transmitente. La reflexión es sencilla. La causalidad preside decisivamente 
la contextura interna del fenómeno posesorio; materializado el derecho de propiedad en 
él, a través de él, la causa en virtud de la cual se entró en relación láctica con la cosa* * y, 
en su caso, aquélla en virtud de la cual se entró en relación jurídica con la cosa, o se pre­
tendió legítimamente hacerlo, sirve para justificar la pretensión que sobre la cosa se es­
grime g. Si se sigue el aliento conductor de la reflexión de Pa u i.o  con la que se iniciaba 
este pequeño trabajo, se ve aquí una posesión ante el caso también concreto de una causa 
que nos ha hecho adquirir lo que no es nuestro, y que ha convertido tan sólo en poseedor 
a quien no puede ser propietario.

2. El edificio pretorio de la propiedad bonitaria se sustenta sobre bases muy preci­
sas, que reproducen en época histórica —la de la expansión romana de los siglos ín-r
a.C.—- el andamiaje natural en que, en la edad protohistórica —los siglos de lento cua­
jar jurídico antes de las XII Tablas—, fueron construyéndose los primeros derechos: me­
diante la procesalización del tronco nutriente que es la posesión lü.

2.1. El sistema romano de adquisición de la propiedad se nutre y levanta desde el ba­
samento ■—ineludible— de la posesión, no sólo porque de ésta proceda genéticamente tal 
derecho, sino porque la requiere inevitablemente para la materialización de lo que es, tan 
sólo, una idea M. El dotninium nace de esta forma necesariamente apegado a la realidad 
material de las cosas y esto se traduce en una necesidad, que es, antes que nada, impera­
tivo producido por la inapc lábil idad de los hechos de la naturaleza, de la relación natu
ral del hombre con las cosas: la propiedad ha de asentarse sobre la estructura de los mo­
dos que legítimamente 12 proporcionan la adquisición de la posesión de las cosas

clásica de la translatio reí y no una Iranslalio inris. Remito en cualquier caso al análisis de Gai. 2. 65 y ss. 
por Io i.h s ia s . Derritió romano, op. r i t p, 241, y a mis breves consideraciones de Ca s  i no. Notas sobre un 
paralelismo, op. cit., n. 5. Cfr. sobre esto, no obstante, üi< >i¡ni-scr, La fonnution du concrp! de mude d'ac- 
quisitton de la pmpriété en droit n/main. Eludes de phiioloffie juridique ct de drott nmuun. 1, B ue ares t-Pa­
rís, 1940, pp. 333 y ss.; Bk a s iiím o, «Alienado». SDH!. 15, 1949, pp. ) t4  y ss. Sobre la propiedad en las 
épocas más antiguas de la evolución romana vid Dlrisi», Ownerxhip in ancient andpreelcissicol Román lunv, 
Budapest, 1970

* De nuevo. D. 41,2, 3.21.
11 Cfr., en cualquier caso sobre la tmditio. Al .v a r kz Sc á r iíz . El problema de la musa en la tradición. 

Madrid, 1945, passim.
1(1 C a s t r o , Posesión v proceso, ocio y rito, en la génesis de tos derechos, en Anuario de la facultad de 

Derecho de la Universidad de Im  Coruña, 3, 1999, pp. 163-IH9.
11 ídem. Notas sobre un paralelismo, op. cil..&, 2 .1, en vías de publicación.

Sobre la sustracción, que no acredita una posesión legítima al carecer de causa justa y que por tanto 
impide la adquisición de la propiedad de la cosa sustraída, cír. Gai. 3, 195 (I, J. 4. 1,6): Gai. 3, 196; Paul. 2, 
31. i ; D. 47, 2, 1,3; D. 47, 2, 77 (76) pr. Vid., en cualquier caso, sobre la nmtrectatio, requisito material del 
furiutn, y el hurto en general Oijv iíc k u n a . !) 47. 2. 21. «Sume questions eonccming “liirtuin"», en TI uve 
Essays in Román Líiw . Copenhague, 1949, pp. 43 y ss. Más específicamente vid., entre otros, SntuRsrs, «Über
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{occupatio 3 y traditio * l4), para, añadiéndoles un requisito jurídico, completar la estera 
de lo posesorio y propiciar la adquisición del título: tal requisito vendrá constituido desde 
el punto de vista substancial, de dos modos:

a) Deshilvanando el hilo causal15 * de la posesión, como ocurre, lógicamente, con la 
occupatio lfl y la traditio 17 que, cualificadas en lo causal, permiten la adquisición del de­

Heimlichkeil ais Tatbestandsmcrkmai des “furtum">k SI)HI, 4, 1938, pp, 99 y ss.; Bu c k ia n u , «Conlrectatio». 
I.QR, 57, 1941, pp. 467 y ss.; Víi ih , «Conlrcclatin», RW, Sttppl., 12, 1970, pp. 162 y ss.; I’u g s l k y , «C'on- 
trcctatio», Americana, 1989, pp, 89 y ss.

o Vi ¡7, en especial S il v io  Ro m a n o , «L’oceupazione del 1 e "res derelictae” , A ti mili Cu merma. 1930,
pp. 201 y ss.; Ml y c r  y C( h u n o s . De relie tío, Erlangcn, 1932; .Silvio Ro m a n o , Studi sulla de re! i eit irte nd  
dirimí romano, Padova, 1933; Au n ó , «“Derclictio" e “iactus mercium navis levandac causa"», Al ti Torina, 76. 
1940-1941, pp. 260 y ss.; Da i .'bk , «“Derelictio". “occupatio" and “traditio”», LQR, 77, 1961, pp. 382 y ss.; 
S< iiiijORO, Studi mil 'abandono degli innnobili riel diritto romano. Na poli, 1989.

14 Sobre la entrega, cfr. D. 18, 6, 1, 2; D. 18, 6, 16 (14); D. 18, 6, 16 (15); D. 41. 2, I. 21; D. 41.2, 3, 
I; D. 41,2. 18, 2; D. 41,2, 34 pr. D. 41,2. 48: D. 41, 2, 51. D. 43, 16, 12; D. 43, 16, 1S pr. Sobre la inte- 
rrclación derecho-posesión en y a través de la tradición, vid. G o r d o s , «Acquisifion oíOwncrship by “tra- 
ditio" and Acqmsition oí Pos seas ion», RUJA, 12, 1965, pp. 279 y ss.; sobre la ampliación que progresivamente 
experimenta la figura gracias a la fiesibil¡/.ación de sus estructuras internas de funcionamiento, vid. Rio/o- 
h o n o  (sénior), «Traditio ficta», 7,5.5, 33, 1912, pp. 259 y ss,; ídem, 7SS, 34, 1913. pp, 159 y ss.

Sobre la causalidad de la traditio se han pronunciado en diversos estudios de Ínteres Eh r a r d t . Insta 
causa traditiotus, Berlín, 1930; Sc r r a n o  y Siír r a n u . «Insta causa traditionis», RCD1, 115. 1934, pp. 495 y 
ss.; 1 17, 1934, pp. 678 y ss.; 118, 1934, pp. 721 y ss.; 119, 1934; pp. 801 y ss.; 120, 1934, pp. 883 y ss.; 121, 
1935. pp. 17 y ss.; 122, 1935, pp. 81 y ss.; 123, 1935). pp. 161 y ss„ 124. 19.35, pp. 241 y ss.; 125. 1935), 
pp, 321 y ss.; B u t i i , «Sul carattere caúsale della “traditio" elassica», Studi Riccobotw, 4, Palermo, 1936, 
pp. 115 y ss., Bt-.i imn iík , 4 "insta causa traditionis ”, Budapest, 1959; Ka .su r . «Zur “íusta causa traditionis”», 
fitDR, 64, 1961, pp. 61 y ss.; Miyt.'ia., «La doctrina de la causa de la tradición en los juristas bizantinos», 
AHDE, 31, 1961, pp. 515 y ss,; Ja u r , «Zur “¡usía causa traditionis"», 7,55’. 80, 1963, pp. 141 y ss. Tal cau­
salidad es —casi unánimemente mantenida por la doctrina, como uno de los pilares básicos de la tradi­
ción romaníslica sobre los derechos reales. Vtx i, en su emblemático trabajo («“Insta causa traditionis" e 
“iusta causa usucapión!s"», SDH!, 15, 1949. pp. 141 y ss.). analizando brillantemente -  y creo que discuti­
blemente— , ihidem, p. 143, diversos textos (cfr. D. 12, 6, 16 pr.; D. 46. 3, 12, 4; D. 46, 3, 16; D. 46, 3, 58 pr.), 
defiende el carácter abstracto de la traditio-, tal controversia ha sido revi tal ¡zuda por Pu g s i.i-:y , Vilo «"iusta 
causa" necessary fiir “traditio" ¡n Román Law?», en Americans, op. eit., pp. 27 y ss. He defendido la cau­
salidad de la traditio con un análisis de ésla y las dationes recientemente en Ca s t r o , «La posesión y los me­
canismos “causales" de adquisición de la propiedad», en Apoiliimns, 71, 1998. pp. 257-287.

|Í! D. 41, 1,3 pr. Cfr. en especial sobre la ocupación Wuss, Das Wtileiismoment bei der "occupatio" 
des niinischeii Rechín, Marburg, 1955, pp. 273 y ss.; Hi tss, «Occupatio». 7.55, 84, 1967, pp. 355 y ss.; Fk a n - 
t'tost, v i1. «Occupazionc (storia)», EdD, 29, 1979, pp. 610 y ss,; para su relación con el otro modo adquisi­
tivo de la posesión que puede servir para adquirir la propiedad, vid. Da o isi;, «“Dereliciio", "occupatio" and 
“traditio"». op. eit.. pussim.

17 Sobre los requisitos de la traditio como mecanismo adquisitivo de la propiedad, cfr, üai. 2. 20-28- 
64; LJ. 2, 8, 1:1. J. 2,6, 14; D, 17, I. 19; D, 18, 1. 15,2; 0 .41 , 1,20 pr.;D. 41, 1. 35; C. 7, 37, 2. 3, Para 
el estudio general de la figura, además de Kas k r . Eigentum ttrtd Hesite Weimar, 1943, pp 195 y ss., vid., en­
tre los más específicos, Wa i s o n . «Adquisition oí ownersfiip by “traditio” lo an "extraneus”», SDH!, 33, 
1967, pp. 189 y ss.: Go r d o n , Studies iu the trtmsfer of ptvperty by «traditio», Aberdccn, 1970; Ar ii, «s, v . 
traditio (diritto romano)», MVDI, XIX. 1973, pp. 465 y ss.
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{occupatio 3 y traditio * l4), para, añadiéndoles un requisito jurídico, completar la estera 
de lo posesorio y propiciar la adquisición del título: tal requisito vendrá constituido desde 
el punto de vista substancial, de dos modos:

a) Deshilvanando el hilo causal15 * de la posesión, como ocurre, lógicamente, con la 
occupatio lfl y la traditio 17 que, cualificadas en lo causal, permiten la adquisición del de­

Heimlichkeil ais Tatbestandsmcrkmai des “furtum">k SI)HI, 4, 1938, pp, 99 y ss.; Bu c k ia n u , «Conlrectatio». 
I.QR, 57, 1941, pp. 467 y ss.; Víi ih , «Conlrcclatin», RW, Sttppl., 12, 1970, pp. 162 y ss.; I’u g s l k y , «C'on- 
trcctatio», Americana, 1989, pp, 89 y ss.

o Vi ¡7, en especial S il v io  Ro m a n o , «L’oceupazione del 1 e "res derelictae” , A ti mili Cu merma. 1930,
pp. 201 y ss.; Ml y c r  y C( h u n o s . De relie tío, Erlangcn, 1932; .Silvio Ro m a n o , Studi sulla de re! i eit irte nd  
dirimí romano, Padova, 1933; Au n ó , «“Derclictio" e “iactus mercium navis levandac causa"», Al ti Torina, 76. 
1940-1941, pp. 260 y ss.; Da i .'bk , «“Derelictio". “occupatio" and “traditio”», LQR, 77, 1961, pp. 382 y ss.; 
S< iiiijORO, Studi mil 'abandono degli innnobili riel diritto romano. Na poli, 1989.

14 Sobre la entrega, cfr. D. 18, 6, 1, 2; D. 18, 6, 16 (14); D. 18, 6, 16 (15); D. 41. 2, I. 21; D. 41.2, 3, 
I; D. 41,2. 18, 2; D. 41,2, 34 pr. D. 41,2. 48: D. 41, 2, 51. D. 43, 16, 12; D. 43, 16, 1S pr. Sobre la inte- 
rrclación derecho-posesión en y a través de la tradición, vid. G o r d o s , «Acquisifion oíOwncrship by “tra- 
ditio" and Acqmsition oí Pos seas ion», RUJA, 12, 1965, pp. 279 y ss.; sobre la ampliación que progresivamente 
experimenta la figura gracias a la fiesibil¡/.ación de sus estructuras internas de funcionamiento, vid. Rio/o- 
h o n o  (sénior), «Traditio ficta», 7,5.5, 33, 1912, pp. 259 y ss,; ídem, 7SS, 34, 1913. pp, 159 y ss.

Sobre la causalidad de la traditio se han pronunciado en diversos estudios de Ínteres Eh r a r d t . Insta 
causa traditiotus, Berlín, 1930; Sc r r a n o  y Siír r a n u . «Insta causa traditionis», RCD1, 115. 1934, pp. 495 y 
ss.; 1 17, 1934, pp. 678 y ss.; 118, 1934, pp. 721 y ss.; 119, 1934; pp. 801 y ss.; 120, 1934, pp. 883 y ss.; 121, 
1935. pp. 17 y ss.; 122, 1935, pp. 81 y ss.; 123, 1935). pp. 161 y ss„ 124. 19.35, pp. 241 y ss.; 125. 1935), 
pp, 321 y ss.; B u t i i , «Sul carattere caúsale della “traditio" elassica», Studi Riccobotw, 4, Palermo, 1936, 
pp. 115 y ss., Bt-.i imn iík , 4 "insta causa traditionis ”, Budapest, 1959; Ka .su r . «Zur “íusta causa traditionis”», 
fitDR, 64, 1961, pp. 61 y ss.; Miyt.'ia., «La doctrina de la causa de la tradición en los juristas bizantinos», 
AHDE, 31, 1961, pp. 515 y ss,; Ja u r , «Zur “¡usía causa traditionis"», 7,55’. 80, 1963, pp. 141 y ss. Tal cau­
salidad es —casi unánimemente mantenida por la doctrina, como uno de los pilares básicos de la tradi­
ción romaníslica sobre los derechos reales. Vtx i, en su emblemático trabajo («“Insta causa traditionis" e 
“iusta causa usucapión!s"», SDH!, 15, 1949. pp. 141 y ss.). analizando brillantemente -  y creo que discuti­
blemente— , ihidem, p. 143, diversos textos (cfr. D. 12, 6, 16 pr.; D. 46. 3, 12, 4; D. 46, 3, 16; D. 46, 3, 58 pr.), 
defiende el carácter abstracto de la traditio-, tal controversia ha sido revi tal ¡zuda por Pu g s i.i-:y , Vilo «"iusta 
causa" necessary fiir “traditio" ¡n Román Law?», en Americans, op. eit., pp. 27 y ss. He defendido la cau­
salidad de la traditio con un análisis de ésla y las dationes recientemente en Ca s t r o , «La posesión y los me­
canismos “causales" de adquisición de la propiedad», en Apoiliimns, 71, 1998. pp. 257-287.

|Í! D. 41, 1,3 pr. Cfr. en especial sobre la ocupación Wuss, Das Wtileiismoment bei der "occupatio" 
des niinischeii Rechín, Marburg, 1955, pp. 273 y ss.; Hi tss, «Occupatio». 7.55, 84, 1967, pp. 355 y ss.; Fk a n - 
t'tost, v i1. «Occupazionc (storia)», EdD, 29, 1979, pp. 610 y ss,; para su relación con el otro modo adquisi­
tivo de la posesión que puede servir para adquirir la propiedad, vid. Da o isi;, «“Dereliciio", "occupatio" and 
“traditio"». op. eit.. pussim.

17 Sobre los requisitos de la traditio como mecanismo adquisitivo de la propiedad, cfr, üai. 2. 20-28- 
64; LJ. 2, 8, 1:1. J. 2,6, 14; D, 17, I. 19; D, 18, 1. 15,2; 0 .41 , 1,20 pr.;D. 41, 1. 35; C. 7, 37, 2. 3, Para 
el estudio general de la figura, además de Kas k r . Eigentum ttrtd Hesite Weimar, 1943, pp 195 y ss., vid., en­
tre los más específicos, Wa i s o n . «Adquisition oí ownersfiip by “traditio” lo an "extraneus”», SDH!, 33, 
1967, pp. 189 y ss.: Go r d o n , Studies iu the trtmsfer of ptvperty by «traditio», Aberdccn, 1970; Ar ii, «s, v . 
traditio (diritto romano)», MVDI, XIX. 1973, pp. 465 y ss.
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recho por la adquisición posesoria de la cosa. La causalidad, evidente en la tradición, se 
da sin duda también en la ocupación de cosa abandonada ls, y si es aquélla el ámbito 
donde cuajan emblemáticamente la teoría proculeyana del animas 19 y subyace la arqui­
tectura mínima de la relación jurídica20 (entre sujetos21), el acto ocupatorio se asienta en 
la causalidad que deriva de la derelictio 22, perceptible también en esa ocupación en el 
ámbito sucesorio que, insuficiente por sí sola para adquirir el título, abre la usucapió pro 
herede y que parte del abandono absoluto —«por excelencia»— que supone la muerte 
del causante

b) Revistiendo de una forma al fenómeno de la entrega, abstrayéndose la causalidad 
y quedando como irrelevante en principio la causa subyacente, casos de la mancipado21 24 * 26 
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 trabajo20. muy expresi­
vas de lo que quiero decir, si se me permite, en este punto: «Que la causa se abstrae sólo 
en principio viene probado por el hecho inmediato de que sea, precisamente, la causali­
dad de una adquisición que, a efectos formales, sólo lo ha sido de la posesión la que per­
mita sustentar todo el fenómeno jurídico de la usucapión27, tan rico de substancia jurí­

1K Fr a n c io s i, «“Res nullius” e “occupalio"», Allí Arcad. Nupoit, 75, 1964, pp, 2 y ss., sobre el objetó del 
acto ocupalorio, defiende la no identificación en época clásica entre cosa de nadie y cosa oeupable, lo que, 
no obstan le sus interesantes argumentaciones, parece discutible, lina cosa sin poder sobre ella es tuau raí
mente oeupable por cualquiera.

,y Sistematizada, como es lugar común, por Paulo, pero dibujada ya en esencia mucho antes por Trc- 
bacio, maestro de Labeón, lo que no se destaca; vid. sobre ello recientemente Ca s t r o , «D. 41, 7, 2: refle­
xiones sobre la “traditio in incertam personam” y otras precisiones sobre la “occupatio'’», en Actas de tas li 
Jo ruadas ,4 nda I tizas de Derecho Romano, Huelva, marzo de 1999, & 2 y 6, en prensa.

-(1 thídem, & 2; antes en el tiempo, ídem. Posesión y proceso, acto y rito, op. t i/., p. 176.
Incluyo esta acotación porque no es unánime la consideración de jurídica de una relación que une a 

un hombre —sujeto— con una cosa —objeto—, como ocurre en la relación in rem. Ig l e s ia s , Derecho ro
mano, cit., p. 220, excluye explícitamente tal consideración: para él relación jurídica sólo puede darse entre 
personas. No comparto tal consideración del maestro.

22 Ca s t r o , Di posesión y ios mecanismos “causales", op. cit., pp. 262 y ss.; ídem. D. 41, 7, 2: reflexio
nes, op. cit., & 1, en prensa.

■!3 ídem, «Aproximación a la “usucapió pro hered’’», RJDA, 45, 1998, pp, 143-208, especialmente 179 
y ss., basado en mi comunicación presentada en la L Sesión de la SIHDA (Bruxelles, septiembre de 1996).

24 Cfr. Gai. 1, 119-120-121; Gai. 2, 104; Gaí, 3, 167; Paul. 2, 17,4; Ulp. 19, 3 y ss.; C. Th. 8, 12, 4-5- 
7; D. 18, 1, 1 pr.; D. 21,2, 39, 1. Vid., entre otros, Sc h i.o s s m a n n , In iure cessio und mancipatio. Riel, 1904; 
Hu ssf .h i., «Mancipado», ZSS, 50, 1930, pp. 478 y ss.; Ka s e r , Eigentum und Besitz, op. cit., pp. 107 y ss.; 
ToMULbSCU, «D. 18, 1, 1 pr. et la mancipatio (Considerations économiques eLjuridiques l», RtDA, 18, 1971, 
pp. 711 y ss.; Ro d r ig u e /  Ál v a r f z , «Note intomo a D. 18, 1,53», BIDR, 82, 1979, pp. 272 y ss.

22 Cfr. Gai. 2, 24-25-65-96; lílp, 19, 9-10. Vid, sobre esta figura, entre otros, Sc h l o s s ma n n , op. cit.; 
Me y l a n , «De deux traits peu remarqués de l’”ín iure cessio”», RIDA, 6, 1951, pp. 103 y ss.; Ar a n g io -Ru iz , 
¡stituzioni di diritto romano, 147 ed., 1960, Napoli, 1980, pp, 198 y ss.

26 Ca s t r o , Notas sobre un paralelismo, op. cit., & 2.1, en vías de publicación.
27 Cfr., entre otras muchas referencias textuales, Cic., Top., 4, 23, 42 y 54; Gai. 2, 43 y 45; Ulp, 19, 8; 

I, J, 2, 6, 1 y ss.; D, 41, 1, 48, 1; D. 4!, 3,9; D. 41, 3, 33, 2;D, 41,4-5-6-7-8-9-10; D. 50, 16, 109; C. 7, 26.

403

V.   Derechos reales  563



Alfonso ( (tsUt!

dica, tan significativo, como modo de cierre de todo el sistema del ius civile para la pro­
piedad.»

La exquisita sensibilidad que a lo largo de su elaboración secular muestra el derecho 
pretorio, merced a la influencia jurisprudencial y la depuración de sus propios instru­
mentos autónomos de conocimiento, hacia el elemento causal inherente a la posesión:íí, 
queda sobradamente confirmada al comprobar el propósito y las técnicas de actuación 
del magistrado en la magnífica creación de la propiedad bonitaria, formalmente respe­
tuosa con el ius civile24, pero dejándolo inactivo en la práctica-'1’. La insuficiencia del sis­
tema civil, lastrado por los excesos de ritualismos validantes, desborda la eficacia de un 
mecanismo como la usucapió y es lo que mueve la creatividad pretoria a completar pw- 
cesatmente io que materialmente no es derecho para el ordenamiento civil11. bl meca­
nismo, que se sustenta necesariamente en la causalidad connatural a lo posesorio (que se 
extiende naturalmente a lo jurídico), ha de continuar a la usucapión allí donde está no 
puede llegar, allí donde se muestra vulnerable: en su naturaleza de fenómeno, esto es, de 
espacio haciéndose en el tiempo, durando, y como tal espacio durable, intemunpible. 
Ante la debilidad de lo que está siendo sólo cabe oponer la contundencia rasgante de lo 
que es tan sólo: la active De tal modo, la acción Publiciana que desde el principio se

Vid G a i c a n o , I limih subbiettivi tlell'aiiticti usucapió, Napoli, 1913; Ka n l k , Eigenlum und fíesitz. op. til., 
pp 293 y ss.; Lf-vv, «Die nachklas.sisehe Ersitzung», BIDK, 51-52, 1948, pp. 352 y ss.; Ma y k r -Ma i.y , «Stu- 
dicn zar Frühgesdiiehte der “usucapió”», I. ¿SS. 77, 1960. pp. 16 y ss.; ídem, Síudien... 2, '¿SS, 78, 1961, 
pp, 221 y ss.; ídem, Studi en..., 3. ZSS, 79. 1962, pp. 86 y ss.; ídem, «KiementaililernUir iiberdie "usucapió”», 
Studi Bctti, 3, Milano. 1962. pp. 453 y ss.: ídem. Das Putauvtitelproblein bei de y -usucapió-, Kóln-Graz, 
1962; Sk i i i l . ■•Zur Vorgeschichte der Ersitzung», SDH!. 39, 1973, pp. 47 y ss.; Ea k h r in i, <*s .v . usucapirme 
(tlinllo romano)». NNDi, XX, 1975, pp. 280 y ss.; Va l l a , «Osscrvazioni ni tema di Gusta causa” c "borla 
fieles” ¡n relazione aU"'usucap¡o pro de re líelo”», Studi Sanfdippo, 4, Milano, 1983, pp. 773 y ss.; Ka sk k , 
«Altrdmisches Eigentum und "usucapió”», ¿SS, 105, 1988. pp. 122 y ss.; Va c i a , «s.v . usucapione (diritto 
romano)», EdD, 45. 1992, pp. 989 y ss.

El tiempo de la usucapión completa la posesión cobrada por de n i  iodo en la oeeupatio y la obtenida 
por tradilio insuficiente. Clr. D. 4 1 ,4-5-6-7-8-9-lf); sobre este tema de la causa vid. en especial Vori, 
«"iusta causa tradiüonis” e “¡asta causa usucapionis”», op. ci t„ pp. 141 y ss; ídem, Gusta causa usucapió- 
nis», en Scritti Carneluiti, Padova, 1950, pp, 155 y ss. Sobre el abandono, cí'r. S il v io  Ro m a n o , Studi sulla 
deretizione nel diritto romano, op. til., pp. 88 y ss., y en la dirección opuesta. Kit ú o Kit, «"Derelietio” und 
"usucapió”», en Mnanosxna Pappidia, Atenas, 1934, pp. 156 y ss., pero me parecen preferibles los posieio- 
namientos de Bo n ia n t k , Corso, 2, 2, op. rit.. pp. 196 y en su misma opinión Mk.ykk y Coi .i .in g s , Derelic- 
tio. Erlangelí, 1932, passim. He maní testado mi visión de estos teínas brevemente en Ca s t r o , Notas sobre 
un paralelismo, op. eit., n, 29 y por extenso en ídem, D. 4i. 7, 2: reflexiones, op. cir„ & 3-5. en prensa; para 
una hipótesis sobre el si sdamus del texto vid. op. ult. al., & 4.2,

D. I, I, 7: <4...J supplendi f-.J inris civilis propler utilitatem puhlicam.»
lli D. 1,1, 7; «|...| eorrigendi inris civilis propter utilitatem publieam.»
11 Ai .h a n k s k , l.e siiuazianipossessorie nel diritto prívalo romano. Palermo, 1985, p. 126, sostiene (.píe­

la possessio (id usurapioriem se transformó en un derecho suhstancialmente similar al doininium cuando el 
pretor concedió tu l iones in reni para una detensa sustentada hasta entonces en la pura facüeidad debatida en 
los procedí une n los interdi cíales.

!- Clr. D. 6, 2. 3, I, con la mención ulpianea de la iusta causo traditionis en relación a la actin Su
bí i ciana.

404

564  Fundamentos romanísticos del Derecho contemporáneo



Alfonso ( (tsUt!

dica, tan significativo, como modo de cierre de todo el sistema del ius civile para la pro­
piedad.»
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mentos autónomos de conocimiento, hacia el elemento causal inherente a la posesión:íí, 
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del magistrado en la magnífica creación de la propiedad bonitaria, formalmente respe­
tuosa con el ius civile24, pero dejándolo inactivo en la práctica-'1’. La insuficiencia del sis­
tema civil, lastrado por los excesos de ritualismos validantes, desborda la eficacia de un 
mecanismo como la usucapió y es lo que mueve la creatividad pretoria a completar pw- 
cesatmente io que materialmente no es derecho para el ordenamiento civil11. bl meca­
nismo, que se sustenta necesariamente en la causalidad connatural a lo posesorio (que se 
extiende naturalmente a lo jurídico), ha de continuar a la usucapión allí donde está no 
puede llegar, allí donde se muestra vulnerable: en su naturaleza de fenómeno, esto es, de 
espacio haciéndose en el tiempo, durando, y como tal espacio durable, intemunpible. 
Ante la debilidad de lo que está siendo sólo cabe oponer la contundencia rasgante de lo 
que es tan sólo: la active De tal modo, la acción Publiciana que desde el principio se
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namientos de Bo n ia n t k , Corso, 2, 2, op. rit.. pp. 196 y en su misma opinión Mk.ykk y Coi .i .in g s , Derelic- 
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configura como una acción ficticia, porque lo que se busca es fingir que la usucapión in­
terrumpida se ha verificado, tija lo que en la usucapió sólo está fijándose —presente 
frente a gerundio— y el poder permanente sobre la cosa —eso en definitiva es el dere­
cho 31— cuaja en el instante mismo de la concesión. O lo que es lo mismo: la llamada 
propiedad bonitaria se actúa con la concesión de la actio Publiciana, lo que significa 
que, en su realidad de actuahle, es desde el principio un derecho latente. Por decirlo de 
un modo expresivo, existe en la piel posesoria como congelado y en cualquier momento 
puede descongelarse por obra de la acción.

2.2. Tal sólo puede hacerse por la intervención decidida del pretor en el ejercicio de 
su facultad jurisdiccional. Mucho se ha debatido sobre el papel creador de derechos o no 
de la iurisdictio pretoria. Se ha llegado a postular, desde la autoridad de quien dista de 
un dominio tan sólo de los irrelevantes accidentes del derecho34 —que es lo que abunda 
desgraciadamente— que. entre las fuentes del derecho, no se encuentra la actividad ju­
risdiccional. Desde esta óptica, en diversas sedes expuesta33, fuentes del derecho a lo 
largo de la historia de Roma tan sólo lo habrían sido las mores, las XII Tablas, las leyes 
posteriores, no la iurisprudentia M). pero tampoco la iurisdictio. Hsta complementa la ac­
tividad en verdad creadora de la Jurisprudencia, de modo que los postulados de ésta son 
llevados hasta más allá de sus propios límites —como manifestación en puridad pri­
vada— encardinadas en/por las creaciones concretas del pretor: ahí donde no llegan por 
sí solos los avances de la iurisprudentia los lleva la iurisdictio37 en su ropaje de impera­
tivos, pero esta no se separa nunca de la referencia central del ius chile, en el que siem­
pre se apoya, incluso tácitamente:,li: hasta cuando en su tejido más íntimo para nada apa­
rece la presencia, siquiera difuminada. del viejo derecho.

No obstante la verdad de estas posiciones —que hago mías—, creo que cabe —y es 
aconsejable— incluir la labor jurisdiccional dentro de las fuentes históricas del derecho de 
Roma, y ello es especialmente evidente en el caso, que aquí me ocupa, de la propiedad bo- 
nitaria, indudablemente jurídica, indudablemente creada por la labor pretoria. Ocurre sim­
plemente que tales creaciones jurídicas del pretor carecen de la impronta sacral de las vie­
jas, que brotan de las obscuridades arcanas del más profundo ius romano, recogidas luego 
en el código decenviral, pero no pueden olvidarse los paralelismos evidentes en la intimi­
dad caracterizadora de ambas vertientes jurídicas, en cuanto focos creadores de derecho:

La posesión, por el contrario, es el poder en sí mismo temporal sobre la cosa; una posición, en suma, 
que es lo que etimológicamente significa (D. 4J. 2. I ).

■u  [fll.H.siAS, Las fuentes del De recluí Rumano. 1989, altera en ídem, Arte del derecho, ¡escritos roma- 
nisñcus Nuevas miniaturas. Ultima lección. Madrid, 1994, pp. 67 y ss., especialmente 87 y ss.

tbídein, p. 98. pero también en ídem. Derecho rumano, op. cil., pp. 99 y ss.. donde se explican las re­
laciones entre el ius avile y el ius honontríuiri.

M’ Su poder es recreador de derechos, como expresivamente lo califica [cu .u s ía s . Arte del derecho, op. 
cil,. p. 89; para su significación vid. por todos ídem. Derecho romano, op. eit., pp. 9Ü-9I, con una certera sín­
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: Op ule eit.. p. 100.
:;s ih íd e n u  p. Kit.
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— fin el viejo magma prcdecenviral que cuaja en las XII Tablas el derecho nace, 
brota, de la cualificaeión del elemento prejurídico —la posesión—, que igualmente es la 
nutriente primera de la actividad creadora del pretor39.

— Tal cualificación —en sí necesariamente jurídica— se realiza, tanto en los tiem­
pos primigenios como bajo la actividad jurisdiccional, mediante la procesalización de lo 
fáctico, esto es, por medio de la valoración social a la que se incorpora un elemento de 
imperatividad que, al tangibilizarla, la vuelve efectiva, la hace real'40.

Si bien la iurisprudentia se ve expandida por la iurisdictio adonde no llega41 — las 
lindes de la coactividad—, si bien para el ius chile nada es derecho más allá de sus pro­
pios estrechos límites, no es menos cierto que las creaciones del pretor, enunciaciones 
formales de la actividad jurisprudencial, o bien creaciones previas del pretor peregrino 
en el ámbito del ius gentium reflejadas como en un espejo en la labor de su colega ur­
bano, nacen con fin de reglar, existen con vocación jurídica y —-muy significativa­
mente— aportan en su propio ser el mecanismo —necesariamente procesal— que las 
impone y las hace ineludibles.

3. til mecanismo atiende, por tanto, a una doble realidad en la elaboración de su te­
jido íntimo: de un lado, en el plano substancial, se exprime el hilo conductor de la cau­
salidad jurtdico-posesoria de las adquisiciones hasta sus últimas consecuencias, en un in­
tento de consolidar, de forma definitiva, un sistema que atienda como única clave 
validante al sustrato causal y no al rito, 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 jurídico que, pese a las controversias suscitadas sobre su na­
turaleza y alcance 42, es indiscutible que contó con una extendidísima aplicación en la 
práctica jurídica romana: la ficción 43.

41 Emblemáticamente, bonorum possessio e in bonis roe; sobre ellas, sus paralelismos y diferencias 
vid. Ca s t r o , Natas sabré un paralelismo, op. cit., passim.

40 Ihídem.
41 Bio n 'DI, Prospettive mmanistiche, Milano, 1933, p. 30.
42 Así, en España, y ya desde antiguo, Ga r c ía  Ga r r id o , «Sobre los verdaderos límites de la ficción en 

derecho romano», en AH DE, 27 1937, pp, 305 y ss., concretamente 342, negó la existencia de ficciones ju­
risprudenciales; para él se trata de «construcciones doctrinales que tienen a veces un sentido metafórico» ba­
sadas en principios en definitiva analógicos; Gu a s t j n i, Dalle fonti alie norme, Tormo, 1992, pp. 157 y ss., 
las considera desde luego de naturaleza analógica; muy recientemente, el imprescindible B ia n c h i, «Fictio 
iuris». Ricerche sulla finzione in diritto romano da! periodo arcaico a ll’epoca augustea, Padova, 1997, 
pp. 422 y ss., especialmente 475, se pronuncia en contra de su existencia. No coincido con estos autores en 
tal apreciación y lo he sostenido en diversas sedes: Cas t r o , La herencia yacente en relación con la perso
nalidad jurídica, Sevilla, 1998, pp. 143 y ss.; ídem, «Ficción jurídica y “usucapió pro herede” en la yacen- 
cia hereditaria», en Acias de las ] Jomadas Andaluzas de Derecho Romano, Jaén, noviembre de 1997 (Jaén, 
1999), pp. 163-174; ídem, «Sulla “fictio iuris”», en LABEO, 45, 1999, recensión a Bia n c h i, op. cit.

42 No es éste el lugar idóneo para detenerse en la enunciación del estado de la doctrina y mucho menos
en el análisis de los fundamentos en general de la ficción jurídica en derecho romano. Baste con remitir para
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Con ambos elementos, en las dos venientes, lo que se antoja aún más evidente es que 
el pretor edifica una órbita jurídica nueva, dependiente y complementaría del viejo do
minium ex iure Quiritiunt, y al tiempo difcrenciable y, en gran parte, contraria a aquel. 
¿Significa esto que como resultado de tal intervención en la substancia de la propiedad 
nos hallamos en verdad ante un doble ámbito de derechos, o más bien ante un solo de­
recho que se bifurca?

3.1. Debe partirse, para enfocar adecuadamente el problema que analizo, del enun­
ciado de un texto de Gayo:

Gai. 1. 54: «Ceterum eum apud ciues Romanos dúplex sit dominium —nam uel in bo­
nis uel ex iure Quiritium uel ex utroque iure cuíusque seruus esse inlellegitur—, ila detnum 
scruum in potestate domini esse dicemus, sí in bonis eíus sit, eiiamsi simul ex iure Quiri- 
tium eiusdcm non sit; nam qui nudum ius Quiritium in seruo habet, is polestatem babero 
non intellegitur.»

El elemento causal del edificio jurídico-posesorío romano es el que permite afrontar 
esta cuestión, creo, diáfanamente. El dominium, en mi opinión, y contrariamente a lo sos­
tenido desde alguna visión doctrinal de interés44, no es doble4-\ Propiedad civil —la pro­
piedad por antonomasia— y propiedad pretoria —incompleta propiedad procesalmente 
completada por el pretor-— derivan del mismo tronco nutricio: la posesión. El barro en 
el que se imprimen los rasgos de ambas ánforas es la posesión, que, al cualificarse en 
época reciente 46 por el pretor, al modelarse, deriva en la propiedad pretoria, del mismo 
modo que hubo necesariamente de ocurrir, en la época magmática predccenviral, con la 
cualiíicación procesal de la possessio47, que terminaría por cuajar en la coagulación de 
la propiedad quiritaria, de la idea, en definitiva, de la peimancncia en la cosa más allá

un cotejo exhaustivo (le las existencias bibliográficas a la minuciosidad del aparato crítico resum ido en su 
índice de autores por Bia n c h i, op. cit., pp. 509 y ss.; para las referencias en verdad imprescindibles puede 
consultarse Ca s t r o , U i  herencia  yacen te, cit., n. 354 y ss.

11 Di M AK/.t), «II “dúplex dominium’' di Guio», HIDR, 42, 1936, p. 292 y ss.
45 Cf’r., en cualquier caso, C ia pk s s o n i, Studi sit Gato, Dúplex dominium, Padova, 1940, L a Ro s a . «In 

lema di “dtiplex dominium'’», Annuli Catania, 3. 1949, pp. 521 y ss.; So l a z z i, «In tema di “dúplex dortii- 
nium”», SDH!, 16. 1950, p. 286 y ss.; Fc t n s t iía , «Dúplex dominium», Symholae David, 1, Leidcn, 1968, 
pp. 55 y ss.; más recientemente Va c c a , «II c.d. “dúplex dominium” e l’“actio Public i ana"». en AA.VV., La 
pmpneía e le pro;¡neta, Milano, 1988, pp. 39 y ss.

4<1 Probablemente fue introducida por el pretor Q. Public!o en 67 a.C.
47 A través del antecedente del intendictum  —probablemente primero— y del de ia a d ió  p e r  sacra- 

m entum  —probablemente después— . Creo, ciertamente, con St iü NWBn t r r , «Recensión a Biscardi. La prote- 
zionc interdillalc nel processo romano (Padova. 1938}». en SDH!, 5, 1939, pp. 263 y ss., especialmente 276, 
que los interdictos son más antiguos que las acciones de la ley, lo que es plenamente lógico habida cuenta 
del carácter prejurídico de la posesión y del nacimiento posesorio de los derechos; vid. sobre esto último de 
nuevo, si se desea, C a s t r o , Posesión x p m eeso , a c to  v rito, op. cit., pp. 163-164, 173-175.
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de las propias contingencias posesorias. Lo que es doble es el orden jurídico; el domi- 
nium no se desdobla desde dentro, sino que pertenece, como fundamento esencial ade­
más, a una de las esferas de ese desdoblado orden; antes que dos derechos (de propie­
dad) —que los hay— lo que hay realmente es dos Derechos, esto es, dos órdenes 
jurídicos que se complementan sobre el tronco posesorio que los nutre de su savia ele­
mental. SÍ uno de ellos —el civil—, radicado en su difícil parto prehistórico, se mantiene 
apegado a las inclemencias del rito junto al estricto elemento causal que informa el fe­
nómeno posesorio, el otro —el pretorio—, más moderno y flexible, busca potenciar las 
nociones que derivan, casi vírgenes, de la traditio y que cuajarán la relación jurídica mo­
derna; la causa, la buena fe, el consentimiento 4ÍÍ.

No se puede hablar de un dúplex dominium, sino más bien de un —-pudiera decirse— 
dúplex ordo 40 Es obvio que no se puede hablar tampoco estrictamente —y es causa de 
lo anterior—- de un dominium pretorio, como se desprende del análisis que comento50, 
y sólo con mucho cuidado de dominium ture praetorio referido a «aquellas cosas que, 
por haber sido adquiridas con insta causa y buena fe, se encuentran en el patrimonio 
de una persona (¡>¡ bonis habere), en una situación de tránsito hacia su conversión en 
dominium civil por usucapión, pero tutelada ya desde un primer momento por la acción 
Publiciana petitoria»51, calificación que no es técnicamente pura y que sólo puede utili­
zarse en sentido atécnico, con el apego a la practicidad que tan cara fue a los juristas clá­
sicos. No hay, en puridad, dominium pretorio, sino una visión actualizada del dominium 
según el iuspraetorium, o lo que es lo mismo; no hay un dominio pretorio sino una mi­
rada pretoria sobre el dominium que lo completa y sutilmente lo altera52, No se puede 
hablar propiamente del modo que censuro de la misma forma que no se puede hablar 
de una heredóos en el derecho honorario: son nociones propias, y además exclusivas, del 
ius civile

Sólo de una forma inmensamente imprecisa —o deliberadamente simplificadora— 
puede hablarse de hereditus pretoria, e igual ocurre con la noción de dominium. Cierto 
que Gayo habla del dominium como un concepto que se presenta de dos maneras distin­
tas, pero esa deliberada (¿?) simplificación, realizada por motivos didácticos y sin afán 
de precisión conceptual, no se opone a la visión de dos órdenes distintos y complemen­
tarios. ni postula un dominio doble. Efectivamente, según Gayo, el dominium puede 
darse de dos formas; en su plenitud y sin otro poder también absoluto que lo condicione,

ls No es que en d  rito jurídico no haya consentí míenlo; es que —como la causa— ('rulo de la abstrac­
ción se vuelve jurídicamente deleznable como elemento validante del negocio; vid sobre esto infm & 5.

111 C a s t r o , Notas sobre un paralelismo. cit„  & 4, en vías de publicación.
Vid. suprrt n. 44.

' 1 Fk iin a m ii:/ Ba r r í: i un y Pa r  ii lo. Fundamentos de derecho privado romano, Madrid. 1997, 3 ed.. 
pp. 244-245.

^  Vid. sitpnt nn. 29-30 y el texto al que se adhieren.
' '  C a s t r o . Notas sobre un paralelismo, op. eit.. & 4, en vías de publicación.
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o bien disminuido y reducido a mera parafemalia ritual, si concurre otro señorío que en 
lo fáctico/procesal lo desbanca por razones de justicia (de causalidad). Para mí es inne­
gable que el dominium no es intrínsecamente doble, sino sólo extrínsecamente, por Ja ac
ción del pretor desde fuera, separando el estar —justamente-— en la cosa (in bonis) del 
ser algo —civilmente— sobre ella (in tus).

En el emblemático caso del esclavo adquirido sólo medíante traditio. el derecho ad­
quirido sobre él es in bonis, no in tusí4: cosa mancipablc (aunque sea mueble) requería 
para su traspaso del acto mane i patón o. Se trata así de una adquisición sólo proce sai- 
mente jurídica, no substancialmente, y sólo desde esta perspectiva creo que se puede en­
tender la diferenciación —diáfana— que en las fuentes se hace de lo civil y lo pretorio.

Gai. 2. 88: «[- I si alternas in bonis sit seruus, altcrius ex iurc Quiritíum 5-\

La conciencia de mayor efectividad del orden pretorio, destinado al triunfo por su 
sustento mayor en la hondura de la realidad (y la consiguiente superioridad procesal), es 
igualmente obvia: «[...] ex ómnibus causis ei soli per eum adquirí, cuius in bonis est»

Cabe hablar entonces, no de un dominio doble, sino más bien de un desdoblamiento 
del poder que no es meramente juríd ico-posesorio, sino plenamente jurídico, de modo 
que aparece un titular civil y otro no civil, que es el poseedor con causa. El pretor, al ju- 
ridizar la posesión que estima preferente, al cualificarla en lo jurídico proporcionándole 
cobertura, va más allá de los estrechos límites del fenómeno posesorio, pues el poseedor 
viene a tener lo que no lo caracteriza como tal sino como titular en cierto modo: la nota 
de permanencia. Y frente al despojado —-en lo jurídico— propietario civil, se eleva, con 
carácter preferente, el propietario bonitario, que, al contar con la defensa de una actio. 
no puede calificarse ya de poseedor simplemente, pues no hay acción sin derecho.

Que la clave descansa en el elemento causal como sustrato de substancia lo prueba 
un hecho meridiano: únicamente no triunfa la acción Public i ana si el poseedor adquirió 
a non domino, pues la exceptio ittsti dontini le resulta inatacable. Decae entonces su po­
sición. precisamente por calecer de suficiente causa.

3.2. La acción Publieiana, que viene a integral' por vía procesa) la llamada propie­
dad bo ni tari a en el ordenamiento jurídico romano, cuenta con un objetivo doble, pero 
simple: eliminar los formalismos del tus civile y reconocer las transmisiones verificadas 
por medio de tradiciones57. Todo ello será posible con el concurso de una refinada téc­
nica jurídica en un proceso absolutamente coherente con las instituciones de) derecho ci­

si Ctr. Gai. 2, 4tM 1.
Diferenciación evidente también, por ejemplo, en Ulp. I, 16. 

' fl Gai. 2. 88. in fine.
Va c c a , «Dúplex dominium...», ap. r/r., pp. 71-72.
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vil, que queda salvaguardado en su estructura por la innovación pretoria. Su coherencia 
con los principios sustentadores del ius chile es absoluta; de hecho, deriva de ellos, al 
manifestarse como un insuperable complemento (procesal) que viene a superar las defi­
ciencias (materiales) del ya de por sí muy útil (pero frágil) mecanismo de cieñe del sis­
tema jurídico-posesorio de la propiedad en derecho civil: la usucapión 6ít. En tales cir­
cunstancias, el dominas ex ture Quiritium se convierte, a efectos prácticos, en un nudas 
dominas w, mientras que aquél que tiene iti bonis el bien en cuestión ostenta un poder 
que, yendo más allá de la simple posesión de buena fe 60 (pero sólo, formalmente, en vir­
tud de la concesión de la acción Publiciana, de la susceptibilidad de esa concesión, para 
ser exactos), no se configura civilmente como un derecho de propiedad, aunque en la 
práctica no se diferencia gran cosa de el: la diferencia es, no obstante, bien significativa: 
si concurren el dotninium ex ¡are Quiritium es virtualmente desnudado, despojado de 
todo valor real. Desde esta perspectiva, y sólo desde ella, Gayo habla de una duplicidad, 
aunque esto deba matizarse: más que de un dúplex dominium de lo que se trata es de un 
dominium división, lo que es, efectivamente, mucho más preciso61.

No debe sorprender tal estado de cosas: el supuesto que se da en el caso que nos 
ocupa es el de concurrencia de poderes sobre el objeto, fenómeno éste de la concurren­
cia jurídica que, si permite a la postre la coexistencia de dos poderes civiles absolutos, 
mucho más fácilmente tolerará la de un poder civil absoluto y otro pretorio. Hn realidad, 
la configuración del derecho pretorio presenta una curva ascendente en su propia intimi­
dad de fenómeno jurídico: de una simple concurrencia jurídieo-fáctíca entre propietario 
no poseedor y poseedor no propietario desde la perspectiva quietista del ius chile se 
pasa, por obra de la actividad pretoria sobre el tronco causal del mismo fenómeno pose­
sorio, a la concurrencia ya de dos derechos: uno civil y otro pretorio. Que el primero de 
ellos quede desprovisto de substancia verdadera, que, yendo más allá, sólo de esa forma 
pueda coexistir con un derecho pretorio que, para su propia subsistencia, necesita de su 
superioridad absoluta frente al civil, es consecuencia, simple y llanamente, de su propio 
fundamento, y lo es de forma natural, ineludible: la causalidad que tiene el in bonis ha- 
bens en su tenencia de la cosa le faculta para reclamarla cuando la pierde e impide al pro­
pietario civil retenerla, con la excepción mencionada, naturalmente, de adquisición a non 
domino de aquel y controversia con el auténtico dueño.

^  Ka ñi-r , «In bonis es se», <>p. cit., pp 173 y ss., resalta el hecho de que, medíanle el re forzamiento pro­
ceso I de su posición, el poseedor de buena fe se encuentra en una situación mucho más fuerte que la del sim­
ple poseedor ad  usucapionem. Es obvio que es así.

Cfr. D iü .s d j, «In bonis esse...», np. cit.. pp. 125 y ss. 
f'<:' A s.k io i , Le droit mmairt dasstijue..., op. cit.. p. 136, sostiene que la propiedad bon liaría es un poder 

absoluto sobre la cosa corporal, lo que la diferencia del poder relativo, sólo de hecho, que sobre el bien os­
tenta el poseedor de buena fe. Como he manifestado en otras ocasiones, sólo desde un punto de vista pro­
cesal, defendiendo la posesión desde su intrínseca causalidad, puede sustentarse la permanencia que carac­
teriza y singulariza al derecho frente al hecho. Cfr., en cualquier caso, Gai. 1, 35; Gai. 2, 92,

M C a s t r o , horas sobre un paralelismo, op. cit.. & 4, en vías de publicación.
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vil, que queda salvaguardado en su estructura por la innovación pretoria. Su coherencia 
con los principios sustentadores del ius chile es absoluta; de hecho, deriva de ellos, al 
manifestarse como un insuperable complemento (procesal) que viene a superar las defi­
ciencias (materiales) del ya de por sí muy útil (pero frágil) mecanismo de cieñe del sis­
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práctica no se diferencia gran cosa de el: la diferencia es, no obstante, bien significativa: 
si concurren el dotninium ex ¡are Quiritium es virtualmente desnudado, despojado de 
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ocupa es el de concurrencia de poderes sobre el objeto, fenómeno éste de la concurren­
cia jurídica que, si permite a la postre la coexistencia de dos poderes civiles absolutos, 
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la configuración del derecho pretorio presenta una curva ascendente en su propia intimi­
dad de fenómeno jurídico: de una simple concurrencia jurídieo-fáctíca entre propietario 
no poseedor y poseedor no propietario desde la perspectiva quietista del ius chile se 
pasa, por obra de la actividad pretoria sobre el tronco causal del mismo fenómeno pose­
sorio, a la concurrencia ya de dos derechos: uno civil y otro pretorio. Que el primero de 
ellos quede desprovisto de substancia verdadera, que, yendo más allá, sólo de esa forma 
pueda coexistir con un derecho pretorio que, para su propia subsistencia, necesita de su 
superioridad absoluta frente al civil, es consecuencia, simple y llanamente, de su propio 
fundamento, y lo es de forma natural, ineludible: la causalidad que tiene el in bonis ha- 
bens en su tenencia de la cosa le faculta para reclamarla cuando la pierde e impide al pro­
pietario civil retenerla, con la excepción mencionada, naturalmente, de adquisición a non 
domino de aquel y controversia con el auténtico dueño.

^  Ka ñi-r , «In bonis es se», <>p. cit., pp 173 y ss., resalta el hecho de que, medíanle el re forzamiento pro­
ceso I de su posición, el poseedor de buena fe se encuentra en una situación mucho más fuerte que la del sim­
ple poseedor ad  usucapionem. Es obvio que es así.

Cfr. D iü .s d j, «In bonis esse...», np. cit.. pp. 125 y ss. 
f'<:' A s.k io i , Le droit mmairt dasstijue..., op. cit.. p. 136, sostiene que la propiedad bon liaría es un poder 

absoluto sobre la cosa corporal, lo que la diferencia del poder relativo, sólo de hecho, que sobre el bien os­
tenta el poseedor de buena fe. Como he manifestado en otras ocasiones, sólo desde un punto de vista pro­
cesal, defendiendo la posesión desde su intrínseca causalidad, puede sustentarse la permanencia que carac­
teriza y singulariza al derecho frente al hecho. Cfr., en cualquier caso, Gai. 1, 35; Gai. 2, 92,

M C a s t r o , horas sobre un paralelismo, op. cit.. & 4, en vías de publicación.

410

In bonis cs.se, o W n innft> <lt> !a ctm.sdliJt.ul

¿Cómo puede entonces dividirse tal poder jurídico sobre las cosas? Actuando sobre 
lo que hay: la materia jurídico-posesoria que proporciona la causalidad. Actuando con lo 
que hay: de entre los expedientes jurídicos con los que la técnica jurídica romana cuenta 
se utiliza el más apropiado para resolver el problema. Siendo éste, en definitiva, la fragi­
lidad temporal de ese estar haciéndose el derecho a través de un poseerse en que consiste 
en una palabra la usucapión la solución idónea es inapelable: se finge que lo que se es­
taba haciendo —posesión ad usucapionem— y no se hizo —adquisición del título civil 
por usucapión cumplida— fue hecho. El plazo de la usucapión interrumpida, en virtud 
de la concesión de la acción Publiciana, se ha cumplido ficticiamente.

4. ¿Cómo es ese dibujo, esa imposición al mundo —una más— de la imposición del 
hombre al mundo por excelencia que es el Derecho? Para resumir en unas cuantas ex­
presivas pinceladas el delineamiento procesal de esa cobertura es imprescindible acudir 
a un texto emblemático:

Gai, 4, 36: «Item usucapió fingí tur in ea actione qua Publiciana uocatur. Datur aulern 
haec actio ei qui ex iusta causa traditam sibi nondum usueepit eamquc amissa possessione 
petit. Nam quia non potcsl eam ex iure Quirilum suam esse ¡atendere, fingilur rem usuce- 
pisse et ila quasi ex iure Quirilium dominus factus esset intendit, uelut hoc modo: 1VDEX 
ESTO. SI QVEM HOM1NEM AVLVS AGERIUS HM1T ET IS El TRAD1TVS EST, 
ANNO POSSEDISSET, TVM SI EVM HOMINEM DE QVO AGITVR EIVS EX IVRE 
QUIRITVM ESSE OPORTERET ct reliqua.»

En el se contienen, sucintamente dibujadas, las notas distintivas de la acción Publi- 
ciana, y, desde la perspectiva eminentemente práctica del jurista romano, consecuente­
mente las líneas principales de la propiedad bonítaría. En él halla confirmación todo io 
anteriormente escrito; sírvanos, pues, aquí, de puntual recapitulación:

1. La acción contiene una ficción: la usucapión se ha consumado.
2. Ea acción se concede al accipiens de una rradirio causal que ha perdido por cual­

quier motivo la posesión.
3. La acción se pone en marcha como si el actor se hubiera convertido por la ficción 

de usucapió consumada en propietario civil.
La ficción de la usucapió se vierte necesariamente en un receptáculo procesal que la 

cristalice en el tráfico: el ius civile nada sabe de usucapiones fingidas. Para ello se ela­
bora un instrumento procesal casi aéreo: la acción ficticia, de entre las propiamente pre­
torias quizás la más antigua —dejando al margen, por lanío, a las civiles in ius, creacio­
nes del pretor civilmente dependientes—, con ese cierto aroma a jurisprudencia veterana 
que ha querido verse en su tejido mismo h-.

Mukua , Derecho mmano clásico, 2. El proceso, Zaragoza. 19K3, 2.a ed., p. 226.

411

V.   Derechos reales  571



Affonst) Cas/ro

Igualmente desde la posición de demandante, que es la emblemática para el propie­
tario bonilario, como para cualquier otro titular, en la configuración —siempre proce­
sal— de su específica titularidad, frente a la exceptio iusti dominii del propietario civil 
cuenta con la replicado reí venditae et traditae (o en su caso, dolí) para paralizarla, lo­
grándolo siempre con la excepción única de la adquisición a non domino. Cumplido el 
ángulo activo de la cobertura bonitaria, el pretor concede al in bonis babeas —es decir, 
a aquel individuo susceptible de defensa publiciana, aunque jamás de modo efectivo la 
haya solicitado con anterioridad— las oportunas excepciones que lo protegen desde el 
ángulo pasivo de la relación procesal: si ha mediado entrega por compraventa, la excep
tio re i venditae et traditae; en caso contrario, la exceptio dolí.

5. Todo este sutil entramado viene a confirmar una realidad que terminará por im­
ponerse de forma oficial con la desaparición de la in ture cessio y la derogación justi- 
nianea de la ya en desuso mancipado: el triunfó de la tradido.

O lo que es lo mismo: el triunfo de la causalidad (De la consensualidad).
Una causalidad, en definitiva, esencial en el nacimiento del derecho desde la intrín­

seca causalidad posesoria, pero que se había empañado inevitablemente en los balbuceos 
jurídicos de la vieja y formalísima sociedad arcaica romana con los revestimientos del 
rito —entonces útilísimos: proporcionaban seguridad.

Si en la tradido, como se ha señalado en este mismo trabajof,;i, alienta el germen de 
la relación jurídica, es lógico que la expansión de modos de relacionarse jurídicamente 
basados en el consensúa —empdo-venditio, locado-conductio, sacíelas, mandatum—  
conlleve el triunfo del simple medio primitivo en cuya íntima esencia consensual se fun­
damentan.

Natural mente, en el rito jurídico —mancipado, stipulado— existe consentimiento y 
subyace una causa w, pero el primero se encubre en la cáscara de la forma validante y la 
segunda se abstrae, resulta irrelevante. En la tradido, 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, ai exigirse (ai necesitarse) que verse, cualificada- 
mente, sobre el traspaso de la titularidad y no simplemente de la possessio.

6. Consecuencia inevitable de la mercantil i zac ion (y consiguiente contractualiza- 
ciótt) de las relaciones jurídico-económicas, se observa en la nueva Roma, sacudida por 
la expansión de todas las vertientes de su vida social, una inevitable tendencia hacia la 
aproximación, en cuanto a los efectos, de la mancipado y la tradido ex causa empdo- 
nisf

^  Vid. stipm & 2.1.
^  Vid supni n. 4S y la reflexión correspondí en le en el texto (& 3.1).
^  Cf'r., en este sentido, G a i j .o , // principio "empitone domtnium trmsfertur” net periodo pregiuxti- 

nianeo. Milano, 1960, especialmente pp. 17 y ss.; Va c c a , «Dúplex doininium..,”. op. ctt., pp. 52-03, n. 23.
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Igualmente desde la posición de demandante, que es la emblemática para el propie­
tario bonilario, como para cualquier otro titular, en la configuración —siempre proce­
sal— de su específica titularidad, frente a la exceptio iusti dominii del propietario civil 
cuenta con la replicado reí venditae et traditae (o en su caso, dolí) para paralizarla, lo­
grándolo siempre con la excepción única de la adquisición a non domino. Cumplido el 
ángulo activo de la cobertura bonitaria, el pretor concede al in bonis babeas —es decir, 
a aquel individuo susceptible de defensa publiciana, aunque jamás de modo efectivo la 
haya solicitado con anterioridad— las oportunas excepciones que lo protegen desde el 
ángulo pasivo de la relación procesal: si ha mediado entrega por compraventa, la excep
tio re i venditae et traditae; en caso contrario, la exceptio dolí.

5. Todo este sutil entramado viene a confirmar una realidad que terminará por im­
ponerse de forma oficial con la desaparición de la in ture cessio y la derogación justi- 
nianea de la ya en desuso mancipado: el triunfó de la tradido.

O lo que es lo mismo: el triunfo de la causalidad (De la consensualidad).
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la relación jurídica, es lógico que la expansión de modos de relacionarse jurídicamente 
basados en el consensúa —empdo-venditio, locado-conductio, sacíelas, mandatum—  
conlleve el triunfo del simple medio primitivo en cuya íntima esencia consensual se fun­
damentan.

Natural mente, en el rito jurídico —mancipado, stipulado— existe consentimiento y 
subyace una causa w, pero el primero se encubre en la cáscara de la forma validante y la 
segunda se abstrae, resulta irrelevante. En la tradido, 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, ai exigirse (ai necesitarse) que verse, cualificada- 
mente, sobre el traspaso de la titularidad y no simplemente de la possessio.

6. Consecuencia inevitable de la mercantil i zac ion (y consiguiente contractualiza- 
ciótt) de las relaciones jurídico-económicas, se observa en la nueva Roma, sacudida por 
la expansión de todas las vertientes de su vida social, una inevitable tendencia hacia la 
aproximación, en cuanto a los efectos, de la mancipado y la tradido ex causa empdo- 
nisf

^  Vid. stipm & 2.1.
^  Vid supni n. 4S y la reflexión correspondí en le en el texto (& 3.1).
^  Cf'r., en este sentido, G a i j .o , // principio "empitone domtnium trmsfertur” net periodo pregiuxti- 

nianeo. Milano, 1960, especialmente pp. 17 y ss.; Va c c a , «Dúplex doininium..,”. op. ctt., pp. 52-03, n. 23.
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El derecho se despoja de sí mismo, de lo por el traído para sustentarse en su insegu­
ridad primeriza, de lo, como él, perteneciente al mundo de lo ideal tan sólo, de lo ideal 
distinto para cada comunidad. Esta desnudez, este desvestirse de lo superficial de sí 
mismo, lo conduce de los accidentes a las esencias. Mientras la posesión se juridi/a ple­
namente, el rito se deshace como elemento constitutivo de las relaciones jurídicas y la 
evolución del Derecho cumple así, enteramente, el tránsito de lo magmático a lo delineado, 
de lo intelectual mente simple a lo jurídicamente espiritual.
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