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1.  Hay  tantas  clases  de posesión1 como causas de adquirir lo 

que  no  es  nuestro.  Tal  afirmación se recoge en D. 41, 2, 3, 21 
                                                 
1 Sobre ella los estudios son, como cabe imaginarse, de enumeración interminable, 
comenzando por el fundamental SAVIGNY, Das recht des Besitzes (1803, Wien, 
1865),  7ª ed.,  al cuidado de Rudorff.  Una buena síntesis bibliográfica de los 
estudios más destacados puede hallarse en CANNATA, Possessio (Diritto romano), 
NNDI, XIII (1966), pp. 323-324, y en IGLESIAS, Derecho romano. Historia e 
instituciones  (1958,  Barcelona,  1993),  11ª ed.,  p. 279 y ss.  Entre los que me 
parecen fundamentales, vid. IHERING, Ueber den Grund des Besitzschutzes (Jena, 
1869),  2ª ed.;  ídem,  Der Besitzschutzes (Jena, 1889);  BONFANTE,  Possessio civilis 
e possessio naturalis,  RISG (1893),  en  Scritti,3  (Torino,  1921),  p. 534 y ss.;  
ídem, Il punto di partenza della teoria romana del possesso, Studi Moriani (Siena, 
1906),  en Scritti,  3, cit,  p. 516 y ss.;  SCHERILLO, Contributi alla dotrina romana 
del possesso.  I. Possessio naturalis,  RIL,  63 (1930),  p. 507 y ss.;  BONFANTE, 
Corso di diritto romano,  3.  Diritti reali  (1933, Milano, 1972),  p. 130 y ss.;  
BOZZA,  Il possesso  (Napoli, 1936);  CARCATERRA,  Possessio.  Ricerche di storia e 
di dommatica  (Roma,  1938);  CANNATA,  "Possessio", "possessor", "possidere" 
nelle fonti giuridiche del basso impero romano. Contributo allo studio del sistema 
dei rapporti reali nell'epoca postclassica (Milano, 1962); BOZZA, La nozione della 
possessione (Siena, 1964), 2 vols.; KASER, Das römisches Privatrecht, I. Das 
altrömische,  das vorklassische und klassische Recht (München, 1971), 2º ed., pp. 
140 y ss.,  384 y ss.;  II.  Die nachklassischen Entwicklungen (München, 1975), 2ª 
ed., p. 246 y ss.; en la doctrina española, vid. especialmente IGLESIAS CUBRIA,  De 
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(Paul. 54 ed.), lo que es, desde luego, aplicable al tema (al doble 
tema) de este artículo. La posesión existe con el hombre; el Derecho 
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 tienden 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 
potencialmente el elemento jurídico que supone necesariamente 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 
señoría de hecho, hay un solo paso. Los derechos nacen desde el 
hecho y en virtud de la protección que convierte a éste en derecho: 
esto es evidente en la actividad jurisdiccional del pretor, pero fue 
necesariamente el camino recorrido para la elaboración de los 
primeros productos jurídicos de una cultura como la romana que 
hunde sus raíces en las obscuridades protohistóricas. 

En el primero de los casos, el de la propiedad bonitaria2, se 
produce  una  transmisión  defectuosa  de  la  propiedad  civil3  con 

                                                                                                         
nuevo sobre la naturaleza jurídica de la posesión, Revista de Derecho privado, 338-
339 (1949), p. 630 y ss. 
2  La propiedad bonitaria no es sino la cualificación de la posesión, en virtud de la 
causalidad  que  informa  esencialmente  el  fenómeno  posesorio;  vid.,  sobre esta 
figura que historió APPLETON, Histoire de la propriété prétorienne (Paris, 1889), 
entre otros, BONFANTE, Sul cosidetto dominio bonitario e in particulare sulla 
denominazione  “in bonis habere”,  Scritti,  2 (Torino, 1918), p. 370 y ss.; KASER, 
"In bonis esse", ZSS, 78 (1961), p. 185 y ss; BRASIELLO, s.v. proprietà (diritto 
romano), NNDI, XIV (1967), p. 119 y ss.; más recientemente, ANKUM, Le droit 
romain classique a-t-il connu un droit de propriété bonitaire relatif?,  Satura 
Roberto Feenstra oblata (Fribourg, 1985), p. 125 y ss.; POOL,  Lateinische Syntax 
und juristische  Begriffsbildung:  in  bonis  “alicuis”  esse  und  bonitarisches  
Eigentum im klassichen römischen Recht, ZSS, 102 (1985), p. 470 y ss.; resulta, 
finalmente, imprescindible acudir al monumental resultado de la investigación de 
ANKUM, VAN GESSEL-DE ROO & POOL, Die verschiedenen Bedeutungen des 
Ausdrucks “in bonis alicuis esse/in bonis habere” im klassischen römische Recht, 
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justa causa4,  lo  que  convierte  al  adquirente  en  poseedor 
simplemente de la cosa entregada, por no haberse completado la 
transmisión del dominium5 que sigue en manos del transmitente. 

                                                                                                         

ZSS, 104 (1987), p. 238 y ss.; ídem, ZSS, 105 (1988), p. 334 y ss.; ídem, ZSS, 107 
(1990), p. 155 y ss., estudio –o triple estudio- completísimo, convertido ya en 
referencia insoslayable. 
3 El dominium, o propiedad civil sobre una cosa, atribuye el máximo posible de 
facultades jurídicas sobre ella: habere, possidere, uti y frui, facultades de índole 
esencialmente posesoria, como se ve (y no sólo la segunda, como es evidente), 
convertidas en jurídicas única y exclusivamente por una permanencia que es 
consubstancial al vínculo que proporciona el título; vid. D’ORS, Derecho privado 
romano (Pamplona, 1989), 7ª ed., p. 142. Sobre la relación entre propiedad civil y 
bonitaria, vid. DIOSDI, “In bonis esse” und “nudum ius Quiritium”, Studi Volterra, 2 
(Milano, 1971), p. 125 y ss. 
4 La causalidad informa decisivamente la estructura 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 fáctica con la cosa (D. 41, 2, 3, 21) y, en su caso, la causa en 
virtud de la cual se entró en relación jurídica con la cosa, o se pretendió 
legítimamente hacerlo) sirve para justificar la pretensión que sobre la cosa se 
esgrime. Cfr., en otro sentido, ALVAREZ SUAREZ, El problema de la causa en la 
tradición (Madrid, 1945), passim. 
5 Vid.,  en general,  sobre los mecanismos adquisitivos de la propiedad, DE 

FRANCISCI, “Translatio dominii” (Milano, 1921); ídem, Il trasferimento della 
proprietà (Padova, 1924); C. LONGO, Le cose, la proprietà e  i suoi modi di acquisto 
(Milano, 1938); KASER, Die natürlichen Eigentumserwerbsarten im altrömischen 
Recht, ZSS, 65 (1947),  p. 219 y ss.;  VOCI,  Modi di acquisto della proprietà 
(Milano, 1952); GALLO, Studi sul trasferimento della proprietà in diritto romano 
(Torino, 1955);  recientemente  ORTEGA  CARRILLO  DE ALBORNOZ, La propiedad y 
los modos de adquirirla en Derecho romano y en el Código civil (Granada, 1991). 
No corresponde  precisar  aquí  en extenso si los romanos en época clásica 
conocieron la translatio rei y no una translatio iuris, participando en un debate 
relativamente  ocioso  desde  mi  punto  de  vista.  Gayo,  en I, 2, 65 y ss.,  como 
destaca  IGLESIAS,  Derecho romano,  cit.,  p. 241,  sólo habla de transmisión de la 
cosa; debe considerarse lógicamente que el derecho viene adherido a ella como una 
segunda piel,  la "piel jurídica",  y que cosa y derecho integran una unidad (real e 
ideal respectivamente): desde esta óptica, que es jurídica, derecho y cosa son una 
misma realidad para el Derecho, lo que es especialmente evidente en el derecho por 
excelencia, que es el derecho de propiedad. Cfr. sobre estas cuestiones, si se desea, 
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Ciertamente aquí, y siguiendo la sutil afirmación anterior de Paulo, se 
da una específica posesión ante el caso también específico de una 
causa que nos ha hecho adquirir lo que no es nuestro, y que, por 
tanto, ha convertido tan sólo en poseedor a quien no puede ser 
propietario.  

En el ámbito del derecho sucesorio6, el caso de la bonorum 
possessio7, cuando se independiza de su primitiva función de 

                                                                                                         
GEORGESCU, La formation du concept de mode d'acquisition de la propriété en droit 
romain. Etudes de philologie juridique et de droit romain, 1 (Bucarest-Paris, 1940), 
p. 333 y ss.; BRASIELLO, Alienatio, SDHI, 15 (1949), p. 114 y ss. Sobre la propiedad 
en las épocas más antiguas de la evolución romana vid. DIÓSDI, Ownership in Ancient 
and Preclassical Roman Law (Budapest, 1970). 
6
 Vid., entre los estudios generales, estos especialmente relevantes: RIVIER, 

Successions à cause de mort en droit romain (Bruxelles, 1878); CARPENTIER, Essai 
sur l'origine et l'entendu de la règle "nemo por parte testatus pro parte intestatus 
decedere potest",  NRH,  10 (1886),  pp. 449-474;  FADDA,  Concetti fondamentali 
del diritto ereditario romano (Napoli, 1901-1902); LENEL, Zur Geschichte der 
heredis istitutio, Essays in Legal History (1913), pp. 120-142; LEVY-BRÜHL, La 
fonction du  très  ancien  testament  romain,  NRH,  45  (1921),  pp. 634-669;  
MICHON,  La succession ab intestat d'après les XII Tables,  NRH,  45 (1921), pp. 
119-164;  BONFANTE,  Corso di Diritto romano,  I. Diritto de famiglia  (1925, 
Milano, 1963),  p. 7 y ss.;  ídem,  Corso, cit., VI: Le successioni, Parte generale 
(1930, Milano, 1974), p. 71 y ss.; LA PIRA, La successione ereditaria intestata e 
contro il testamento in diritto romano  (Firenze,  1930);  RABEL,  Die 
Erbrechtstheorie Bonfantes,  ZSS,  50 (1930),  pp. 295-332;  SEGRE,  Ricerche di 
diritto ereditario romano  (Roma, 1930);  SOLAZZI,  Diritto ereditario romano 
(Napoli, 1932-1933); SCIALOJA, Diritto ereditario romano. Concetti fondamentali 
(Roma, 1934); DAUBE, Intestatus, RH, 15 (1936), pp. 341-343; AMBROSINO, 
"Successio in ius",  "successio in locum",  "successio",  SDHI,  11 (1945),  pp. 65-
192;  LEVY-BRÜHL,  Observations sur le régime successoral des XII Tables, 
Nouvelles études sur le très ancien droit romain  (Paris,  1947),  pp.  33-50;  
PEROZZI,  Problemi  di  origini,  Scritti  giuridici,  3 (Milano,  1948), pp. 511-557; 
BIONDI,  Istituti fondamentali di diritto ereditario romano (Milano, 1948); 
ALBANESE, La successione ereditaria in diritto romano antico, Annali Palermo, 20 
(1949),  pp.127-475;  KASER,  Das altrömische "ius" (Göttingen, 1949); LEVY-
BRÜHL,  Intestatus,  Studi  in  memoria  E. Albertario, 1 (Milano,  1953), pp. 543-
550; BIONDI, Diritto ereditario romano. Parte generale (Milano, 1954); FRANCIOSI, 
L'heres extraneus e le dodici Tavole, LABEO, 10 (1964); ROBBE, Diritto ereditario 



 NOTAS  SOBRE  UN  PARALELISMO  EN  LA CREACION  PRETORIA... 197 

Revue Internationale des droits de l'Antiquité, 3ème série, XLII (2000) 

complemento posesorio de la  successio8,  viene a propiciar otro 
tanto; el pretor, en cumplimiento de las funciones jurisprudenciales 
en que se substancia su imperium9, otorga la posesión de los bienes 

                                                                                                         
romano. I principi generali e fondamentali, 1. Introduzione: La diversa efficienza 
causale della morte dell’uomo (Napoli, 1965); VOCI, Diritto ereditario romano. 1. 
Introduzione. Parte generale (Milano, 1967), 2ª ed.; WATSON, The Law ot Succession 
in the Later Roman Republic (Oxford, 1971); IMPALLOMENI, Successioni (diritto 
romano), NNDI, XVIII (1971), p. 704 y ss.; SOLAZZI, Una data per la storia del 
testamento romano, Scritti di diritto romano, 5 (Napoli, 1972), pp. 423-430; 
QUADRATO, “Heres”, Enciclopedia Virgiliana, 2 (1985), p. 843 y ss.; SANTALUCIA, 
Diritto ereditario romano. Le fonti (Bologna, 1987).
7 Cfr. Gai. 3, 34-37; Gai. 4, 144; D. 43, 2, 1 pr.; vid. sobre ella LEIST, Die Bonorum 
possessio, Glück Erlaüterung der Pandekten, 36-37 (Göttingen, 1844-1848), 2 vols, 
con traducción al italiano anotada por Brugi, Ferrini y Cugia Commentario alle 
Pandette del Glück (Milano, 1906-1909), 3 vols.; LA PIRA, La successione ereditaria 
intestata e contro il testamento , cit., p. 229 y ss.; PASTORI, La definizione della 
"bonorum possessio", Studi De Francisci, 3 (Milano, 1956), p. 597 y ss.; VOCI, 
Diritto ereditario, cit., pp. 130 y ss., 177 y ss.; STIEGLER, "Bonorum possessio 
ordinaria" und "extraordinaria", Studi Volterra, 4 (Milano, 1971), p. 231 y ss.; 
DONATUTI, "Bonorum possessio", Studi, 2 (Milano, 1977), p. 10 y ss.; VACCA, In 
tema di "bonorum possessio contra tabulas", BIDR, 80 (1977), p. 159 y ss.  
8
 La sucesión es el fenómeno jurídico que responde al fenómeno humano de la 

muerte. Mucho se ha debatido sobre su esencia y estructura; cuestión fundamental es 
la dilucidación sobre el controvertido tema de la successio in ius: vid. sobre esto 
BONFANTE, Corso, VI, cit., p. 58 y ss.; AMBROSINO, "Successio in ius", "successio in 
locum", "successio", cit., pp. 65-192; BETTI, “In iure cessio hereditatis”, “successio 
in ius” e titolo di “heres”, Studi Solazzi (Napoli, 1948), p. 594 y ss.
9  Sobre el carácter del poder del magistrado, cfr., entre otros, TALAMANCA, 
Lineamenti di storia di diritto (Milano, 1989), 2ª ed., con cambios estructurales con 
respecto a la 1ª ed. (1979), pp. 130 y ss., en texto de CASSOLA Y LABRUNA, pero 
especialmente 132 y ss., debidas al propio Talamanca; IGLESIAS, Las fuentes del 
derecho romano (Madrid, 1989), p. 69 y ss., ahora en ídem, Arte del Derecho. 
Estudios romanísticos. Nuevas miniaturas. Última lección (Madrid, 1994), p. 67 y 
ss.; vid. en concreto ibídem, p. 97 y ss., que ocupa el capítulo IV de tal estudio, 
consagrado a la iuris dictio, donde niega a ésta el carácter de fuente creadora de 
derecho;  el autor,  ibídem,  p. 71,  habla incluso de que es necesario no procesalizar 
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de la hereditas10 a quien, reuniendo una serie de requisitos en 
principio y fundamentalmente cognaticios11, no tiene en buena parte 
de los casos12, sin embargo, derecho (civil) para retener lo que se le 
da. 

 
2. El  segundo  punto  de partida de estas dos realidades jurídicas 

es,  evidentemente,  el  hecho  de  las  carencias  del  ius  civile13,  en  

                                                                                                         
el Derecho. Cfr. BETTI, La creazione del diritto nella iurisdictio del pretore romano, 
Studi Chiovenda (1927), p. 67 y ss. En mi opinión, desde luego, la actividad 
jurisprudencial es creadora de derechos y en época clásica, además, el medio de 
hacerlo por excelencia. Vid., en cualquier caso, las observaciones de GUARINO, Le 
origini quiritarie. Raccolta di scritti romanistici (Napoli, 1973), p. 314 y ss. 
10  Sobre qué sea ésta y qué complejo de estructuras y resonancias implique, vid., 
como referencias insoslayables, BONFANTE, Corso, VI, cit., p. 49 y ss.; ROBBE, 
Origine e concetto dell'eredità, Studi Cagliari, 25 (1937), pp. 247 y ss.; SANFILIPPO, 
Evoluzione storica della “hereditas” (Napoli, 1946); BIONDI, Obbieto dell'antica 
"hereditas", IVRA, 1 (1950), pp. 150-191; VOCI, Diritto ereditario, cit., p. 202 y ss.; 
IGLESIAS, La herencia en Derecho romano y en Derecho moderno, cit., p. 253 y ss.; 
por mi parte, he consagrado específica atención al tema en CASTRO, La herencia 
yacente en relación con la personalidad jurídica (Sevilla, 1998), I  3. 
11 La cognación es impuesta, por la vía posesorio-procesal de la bonorum possessio 
sine tabulis, en los llamamientos complementarios efectuados por el pretor al 
producirse una sucesión ab intestato; en ellos priman los consanguinitatis iura. 
12 En todos no, naturalmente, dada la existencia de una bonorum possessio secundum 
tabulas, en la que el pretor concede los bienes a quien no los tiene pero debería tener 
en virtud del título hereditario que lo respalda. Cfr. Gai. 3, 34; Gai, 4, 144; D. 43, 2, 1 
pr. 
13 Sobre este amplísimo tema vid., entre otros muchos, NOAILLES, Du droit sacré au 
droit civil (Paris, 1949),  donde  se  estudia  ampliamente  el  sustrato  sacral  que 
provoca el cerrado  formalismo  de las estructuras del derecho civil romano; 
GUARINO,  Le origini quiritarie, cit.,  pp. 28 y ss., donde analiza el peso de la 
tradición en  la  cultura  y  el  Derecho romano, y 171 y ss., especialmente 179 y ss., 
en las que se ocupa del derecho quiritario y el derecho civil; TALAMANCA, 
Lineamenti,  cit.,  p. 99 y ss.,  donde  se procede al estudio de las líneas 
fundamentales  que caracterizan el código decenviral; en España, vid. las 
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materia de transmisión de la propiedad civil, o bien en materia de 
sucesiones. A ambas instituciones puede atribuirse lo que Gayo dice 
al hablar de la bonorum possessio en I, 3, 25: 

sed hac iuris iniquitates edicto pretoris emendatae sunt. 
La actividad del pretor y el producto de ella que es el derecho 

honorario14  se  encaminan  a la  complementación de un derecho 
civil cada vez más obsoleto y a flexibilizar el ejercicio cotidiano del 
Derecho, lejos de formalismos exacerbados, incomprensibles ya 
desde un punto de vista social15. De ahí, que se haya afirmado con 
razón16 que  los  magistrados  romanos fueron sensibles a 
vinculaciones de  tipo  moral que les llevaban a flexibilizar un 
sistema en  principio  estructurado  sobre  controles muy rigurosos. 
La finalidad,  o más bien  el  conjunto  de  finalidades  acometido  por  

                                                                                                         
aportaciones de IGLESIAS, Derecho romano, cit., pp. 97-101; ídem, Roma: claves 
históricas (Madrid, 1985), p. 77 y ss.; ídem, Espíritu del derecho romano (Madrid, 
1991), 2ª ed., p. 67 y ss.; ídem, Las fuentes del derecho, Arte del Derecho, cit., p. 73 
y ss., en la línea fundamental que ha seguido su obra, que destaca especialmente por 
sus contribuciones al estudio de las esencias, más que de los accidentes, del Derecho; 
cfr., además, DE LOS MOZOS, La formación del concepto de “ius civile” en el 
Derecho romano, Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 118.49 (1969), p. 
529 y ss. 
14 Vid. fundamentalmente KASER, Zur “ius honorarium”, Estudios Álvarez Suárez 
(Madrid, 1978), p. 231 y ss., ahora en ídem, Römische Rechtsquellen und 
angewandte Juristenmethode (Wien-Colonia-Graz, 1986).  
15 Sobre la interrelación entre ambos derechos vid., especialmente, KASER, “Ius 
honorarium” und “ius civile”, ZSS, 101 (1984), p. 1 y ss.; sobre diversos aspectos 
del ius en Roma y para un mejor encuadre sociojurídico del tema, vid. GIOFFREDI, Ius, 
Lex, Praetor, SDHI (1947-1948), donde defiende, ibídem, p. 41, entre otras cosas, 
que la ley decenviral no fue concebida y promulgada con la pretensión de abarcar las 
diversas perspectivas de todo el amplio arco jurídico; ROSET, Certeza del Derecho y 
Derecho Romano, Estudios Álvarez Suárez, cit., p. 415 y ss., con un medido análisis 
de las diferentes cuestiones que han de tratarse en el propósito de comprender el ius 
romano en su globalidad. En un sentido más concreto vid. TALAMANCA, Lineamenti, 
cit., p. 153, sobre el edicto del pretor, el ius honorarium y el ius civile. 
16 PUGLIESE, “Actio” e diritto subiettivo (Milano, 1939), p. 139. 
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el pretor en su actividad jurisdiccional, queda bien claro en el 
conocido texto en que Papiniano define el ius honorarium: 

D. 1, 1, 7 (Pap. 2 def.): Ius praetorium est, quod 
praetores introduxerunt adiuvandi, supplendi, corrigendi 
iuris civilis gratia propter utilitatem publicam. Quod et 
honorarium dicitur ad honorem praetorum sic 
nominatum. 

Para ello parte de un derecho civil dado e inmutable y lo supera, 
sin quebrarlo, siguiendo una doble influencia: la actividad formal del 
pretor peregrino17 y la reflexión privada de una Jurisprudencia18 que 
enriquece la órbita de lo externo-jurídico (la norma jurídica romana) 
desde las esencias mismas de lo jurídico-interno (el método jurídico 
romano19). 

 

                                                 
17 Vid. SERRAO, La “iurisdictio” del pretore peregrino (Milano, 1954), donde 
ibídem, p. 7 y ss., analiza esta figura desde su aparición en el año 242 a.C. hasta la lex 
Aebutia (capítulo 1), ibídem, p. 57 y ss., desde esta ley hasta la lex Iulia iudiciorum 
privatorum (capítulo 2) y, finalmente, ibídem, p. 139 y ss. desde ésta a la 
Constitución Antoniniana (capítulo 3); cfr. RICCOBONO, Roma, madre de las leyes 
(Buenos Aires, 1972, trad. Elguera), p. 58 y ss.; recientemente DAUBE, The Peregrine 
Praetor, Collected Studies in Roman Law (Francfort del Main, 1991), p. 395 y ss.  
18 ÁLVAREZ SUAREZ, La jurisprudencia romana en la hora presente (Madrid, 1966), 
p. 184, habla de la “canonización” experimentada por la actividad jurisprudencial, en 
expresión refrendada por un texto de Gayo (1,7) donde se dice: Responsa prudentium 
sunt sententiae et opiniones eorum quibus permissum est iura condere”; cfr., desde 
luego, SCHULZ, History of Roman Legal Science (Oxford, 1946), aparecida luego en 
alemán como Geschichte der römischen Rechtswissenschaft (Weimar, 1961); 
KUNKEL, Herkunft und soziale Stellung der römischen Juristen (Graz-Wien-Köln); 
CANNATA, Lineamenti di storia della giurisprudenza europea, 1. La giurisprudenza 
romana e il passaggio dall’antichità al medioevo (Torino, 1976), 2ª ed.; FERNANDEZ 
BARREIRO, Presupuestos de una concepción jurisprudencial del Derecho romano 
(Santiago de Compostela, 1976); BRUTTI en TALAMANCA, Lineamenti, cit., pp. 288 y 
ss., 334 y ss., 440 y ss., con atención, ibídem, p. 435 y ss., a las relaciones entre poder 
imperial y Jurisprudencia. 
19 En líneas generales vid. KASER, Römische Rechtsquellen und angewandte 
Juristenmethode, cit.; más en concreto, cfr. también BRETONE, Tecniche e ideologie 
dei giuriste romani (Napoli, 1971); IGLESIAS-REDONDO, La técnica de los juristas 
romanos (Madrid, 1987). 
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2.1. El sistema romano de  adquisición  de  la  propiedad  se 
sustenta en el soporte,  necesariamente  apegado  a  la  realidad 
material  de  las  cosas,  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. Esto significa que todo el edificio ha de asentarse sobre la 
arquitectura de los modos que legítimamente20 proporcionan la 
adquisición  de  la  posesión  de  las  cosas  (occupatio21 y traditio22),  

                                                 
20 Sobre la sustracción, que no acredita una posesion legítima al carecer de causa 
justa y que por tanto impide la adquisición de la propiedad de la cosa sustraída, cfr. 
Gai. 3, 195 (I. J. 4, 1, 6); Gai. 3, 196; Paul. 2, 31, 1; D. 47, 2, 1, 3; D. 47, 2, 77 (76) 
pr. Vid., en cualquier caso, sobre la contrectatio, requisito material del furtum, y el 
hurto en general OLIVECRONA, D. 47, 2, 21. Some questions concerning "furtum", 
Three Essays in Roman Law (Copenhague, 1949), p. 43 y ss. Más específicamente 
vid., entre otros, SCHEPSES, Über Heimlichkeit als Tatbestandsmerkmal des “furtum”, 
SDHI, 4 (1938), p. 99 y ss.; BUCKLAND, “Contrectatio”, LQR, 57 (1941), p. 467 y 
ss.; VËGH, “Contrectatio”, PW, Suppl., 12 (1970), p. 162 y ss.; PUGSLEY, 
“Contrectatio”, Americans (1989), p. 89 y ss. 
21  Esto ocurre obviamente cuando un individuo se hace con la posesión de un bien 
que nadie posee, por lo que se requiere el abandono previo de la cosa; vid. en 
especial SILVIO ROMANO, L'occupazione delle "res derelictae", Annali Camerino 
(1930), p. 201 y ss.; MEYER-COLLINGS, Derelictio (Erlangen, 1932); SILVIO ROMANO, 
Studi sulla derelizione nel diritto romano (Padova, 1933); ARNÒ, "Derelictio" e 
"iactus mercium navis levandae causa", Atti Torino, 76 (1940-1941), p. 260 y ss.; 
DAUBE, "Derelictio", "occupatio" and "traditio", LQR, 77 (1961), p. 382 y ss.; 
SOLIDORO, Studi sull'abandono degli immobili nel diritto romano (Napoli, 1989). 
Cfr., en cualquier caso, FRANCIOSI, “Res nullius” e “occupatio”, Atti Accad. Napoli, 
75 (1964), p. 2 y ss., que propugna la no identificación en época clásica entre cosa de 
nadie y cosa ocupable, lo que, no obstante sus interesantes argumentaciones, parece 
discutible. 
22 Sobre la entrega, cfr. D. 18, 6, 1, 2; D. 18, 6, 15 (14); D. 18, 6, 16 (15); D. 41, 2, 
1, 21; D. 41, 2, 3, 1; 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, 18 pr. Sobre la interrelación derecho-posesión en y a través de la 
tradición, vid. GORDON, Acquisition of Ownership by "traditio" and Acquisition of 
Possession, RIDA, 12 (1965), p. 279 y ss.; sobre la ampliación que progresivamente 
experimenta la figura gracias a la flexibilización de sus estructuras internas de 
funcionamiento, vid. RICCOBONO (senior), "Traditio ficta", ZSS, 33 (1912), p. 259 y 
ss.; ídem, ZSS, 34 (1913), p. 159 y ss. 
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para, añadiéndoles un requisito jurídico, completar la esfera de lo 
posesorio y propiciar la adquisición del título: tal requisito vendrá 
constituido desde el punto de vista substancial, en primer lugar, 
siguiendo el hilo causal23  de  la  posesión,  como  ocurre,  
lógicamente, con la occupatio24 y la traditio25 que, cualificadas en lo 
causal, permiten la adquisición del derecho por la adquisición 
posesoria  de  la  cosa;  o bien recubrirá de una  forma al fenómeno de  

                                                 
23 Sobre la causalidad de la traditio se han pronunciado en diversos estudios de 
interés EHRHARDT, "Iusta causa traditionis" (Berlin, 1930); SERRANO Y SERRANO, 
"Iusta causa traditionis", Revista crítica de Derecho Inmobiliario, 119 (1934); ídem, 
120 (1935); BETTI, Sul carattere causale della "traditio" classica, Studi Riccobono, 4 
(Palermo, 1936), p. 115 y ss.; BEDENEK, A "iusta causa traditionis" (Budapest, 
1959); KASER, Zur "iusta causa traditionis", BIDR, 64 (1961), p. 61 y ss.; MIQUEL, 
La doctrina de la causa de la tradición en los juristas bizantinos, AHDE, 31 (1961), 
p. 515 y ss.; JAHR, Zur "iusta causa traditionis", ZSS, 80 (1963), p. 141 y ss. Cfr., no 
obstante, el emblemático trabajo de VOCI, “Iusta causa traditionis” e “iusta causa 
usucapionis”, SDHI, 15 (1949), p. 141 y ss., en el que con indudable brillantez y 
aduciendo, ibídem, p. 143, diversos textos (cfr. D. 12, 6, 16 pr.; D. 46, 3, 12, 4; D. 
46, 3, 16; D. 46, 3, 58 pr.), se defiende el carácter abstracto de la traditio, tesis la del 
gran maestro con la que no estoy de acuerdo, como intenté plasmar en CASTRO, La 
posesión y los mecanismos “causales” de adquisición de la propiedad, Apollinaris 
(1998), en prensa. Que la cuestión ha suscitado en los tiempos más recientes nueva 
controversia es innegable; vid. en este sentido muy especialmente PUGSLEY, Was 
"iusta causa" necessary for "traditio" in Roman Law?, Americans (1989), p. 27 y ss.  
24  D. 41, 1, 3 pr. Vid. en especial sobre la ocupación WEISS, Das Willensmoment bei 
der "occupatio" des römischen Rechts (Marburg, 1955), p. 273 y ss.; HESS, 
"Occupatio", ZSS, 84 (1967), p. 355 y ss.; FRANCIOSI, s.v. Occupazione (storia), 
EdD, 29 (1979), p. 610 y ss; sobre su relación con el otro mecanismo adquisitivo de 
la posesión que puede servir para adquirir la propiedad, vid. DAUBE, "Derelictio", 
"occupatio" and "traditio", cit., passim. 
25 Sobre los requisitos de la traditio como mecanismo adquisitivo de la propiedad, 
cfr. Gai. 2, 20-28-64; I. J. 2, 8, 1; I. J. 2, 6, 14; D. 17, 1, 19; D. 18, 1, 15, 2; D. 41, 1, 
20 pr.; D. 41, 1, 35; C. 7, 37, 2, 3. Para el estudio general de la figura, además de 
KASER, Eigentum und Besitz (Weimar, 1943), p. 195 y ss., vid., entre los consagrados 
al tema específicamente, WATSON, Adquisition of ownership by "traditio" to an 
"extraneus", SDHI, 33 (1967), p. 189 y ss.; GORDON, Studies in the Transfer of 
Property by "traditio" (Aberdeen, 1970); ARU, s. v. traditio (diritto romano), NNDI, 
XIX (1973), p. 465 y ss. 
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la entrega,  abstrayéndose  la causalidad  y quedando como 
irrelevante  en principio la causa subyacente, casos de la 
mancipatio26 y de la  in  iure  cessio27.  Que la causa se abstrae sólo 
en principio viene probado por el hecho inmediato de que sea, 
precisamente, la causalidad de una adquisición que, a efectos 
formales,  sólo lo ha sido de la  posesión  la que permita sustentar 
todo el fenómeno jurídico de la usucapión28, tan rico de substancia 
jurídica, tan significativo,  como modo de cierre de todo el sistema 
del  ius civile para la propiedad.  Es,  desde este punto de vista 
causal29, como queda evidentemente constatado el propósito y los 

                                                 
26  Cfr. Gai. 1, 119-120-121; Gai. 2, 104; Gai. 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, SCHLOSSMANN, 
In iure cessio und mancipatio (Kiel, 1904); HUSSERL, Mancipatio, ZSS, 50 (1930), p. 
478 y ss.; KASER, Eigentum und Besitz, cit., p. 107 y ss.;  TOMULESCU, D. 18, 1, 1 pr. 
et la mancipatio (Considerations économiques et juridiques), RIDA, 18 (1971), p. 
711 y ss.; RODRIGUEZ ÁLVAREZ, Note intorno a D. 18, 1, 53, BIDR, 82 (1979), p. 272 
y ss. 
27 Cfr. Gai. 2, 24-25-65-96; Ulp. 19, 9-10. Vid. sobre esta figura, entre otros, 
SCHLOSSMANN, op. cit.; MEYLAN, De deux traits peu remarqués de l´"in iure cessio", 
RIDA, 6 (1951), p. 103 y ss.; ARANGIO-RUIZ, Istituzioni di diritto romano (1960, 
Napoli, 1980), 14ª ed., p. 198 y ss. 
28 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. 41, 3, 9; D. 41, 3, 33, 2; D. 41, 
4-5-6-7-8-9-10; D. 50, 16, 109; C. 7, 26. Vid. GALGANO, I limiti subbiettivi 
dell'antica usucapio (Napoli, 1913); KASER, Eigentum und Besitz, cit., p. 293 y ss.; 
LEVY, Die nachklassische Ersitzung, BIDR, 51-52 (1948), p. 352 y ss.; MAYER-
MALY, Studien zur Frühgeschichte der "usucapio", 1, ZSS, 77 (1960), p. 16 y ss.; 
ídem, Studien..., 2, ZSS, 78 (1961), p. 221 y ss.; ídem, Studien..., 3, ZSS, 79 (1962), p. 
86 y ss.; ídem, Elementarliteratur über die "usucapio", Studi Betti, 3 (Milano, 1962), 
p. 453 y ss.; ídem, Das Putativtitelproblem bei der "usucapio" (Köln-Graz, 1962); 
SEIDL, Zur Vorgeschichte der Ersitzung, SDHI, 39 (1973), p. 47 y ss.; FABBRINI, s.v. 
usucapione (diritto romano), NNDI, XX (1975), p. 280 y ss.; VACCA, Osservazioni in 
tema di "iusta causa" e "bona fides" in relazione all'"usucapio pro derelicto", Studi 
Sanfilippo, 4 (Milano, 1983), p. 773 y ss.; KASER, Altrömisches Eigentum und 
"usucapio", ZSS, 105 (1988), p. 122 y ss.; VACCA, s.v. usucapione (diritto romano), 
EdD, 45 (1992), p. 989 y ss. 
29 La iusta causa usucapionis de este modo se fundamentará en la derelictio si la 
posesión se ha adquirido por  occupatio,  o bien en las diversas causas que 
sustentaron una  traditio  que no condujo a la adquisición de la propiedad,  por 
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modos de actuación del pretor: es el hecho de la insuficiencia del 
sistema civil, incluso pese a la eficacia de un mecanismo como la 
usucapio, la que le mueve a completar procesalmente lo que 
materialmente no es derecho para el ordenamiento civil30. El 
mecanismo  concebido  desde  la  causalidad  intrínseca  de  lo  
posesorio    (extendida  luego  a  lo  jurídico)    ha  de  ser  por  fuerza  

                                                                                                         
faltarle alguno de los requisitos exigidos. Cfr. D. 41, 4-5-6-7-8-9-10; sobre este tema 
de la causa vid. en especial VOCI, "Iusta causa traditionis" e "iusta causa 
usucapionis", cit., p. 141 y ss; ídem, "Iusta causa usucapionis", Scritti Carnelutti 
(Padova, 1950), p. 155 y ss. Sobre el abandono, por otra parte, no me convencen los 
argumentos dados por SILVIO ROMANO, Studi sulla derelizione nel diritto romano 
(Padova, 1933), p. 88 y ss., que contradice la opinión quizás dominante y que me 
parece la más apropiada, en virtud de la cual la simple ocupación de bienes inmuebles 
abandonados no convierte en propietario al ocupante, que ha de esperar a usucapirlos; 
en la dirección opuesta, se pronuncia KRÜGER, "Derelictio" und "usucapio", 
Mnemosyna Pappulia (Atenas, 1934), p. 156 y ss., al considerar que la usucapión era 
también necesaria para adquirir la propiedad de las res nec mancipi ocupadas, lo que 
me parece excesivo y poco probable, dado el carácter esencialmente movible de estas 
cosas y la mentalidad jurídica romana, que distingue tan fehacientemente entre cosas 
mancipables, cuya adquisición es bastante compleja y reviste honda solemnidad, y 
cosas no mancipables, que se adquieren con suma facilidad por los procedimientos 
posesorios. Cfr. BONFANTE, Corso, 2, 2, cit., p. 196 y en su misma opinión MEYER-
COLLINGS, Derelictio (Erlangen, 1932), passim. Creo que ésta es la visión más 
ajustada: me parece evidente que si para las cosas nec mancipi el modo transmisorio 
de la propiedad es la traditio, es decir, el modo transmisorio también de la posesión, 
sea la occupatio el modo no transmisorio de adquirirlas, al ser el modo de adquirir 
también la posesión; en cambio los bienes mancipi, difíciles de transmitir para el 
concepto jurídico romano del dominium, debiendo relizarse la transmisión a través de 
la mancipatio (o en su defecto la in iure cessio, en cualquier caso, modos formales los 
dos), es lógico que sean difíciles de adquirir cuando no media transmisión, en justa 
correspondencia con todo el esquema; por ello, se exigen dos años de posesión 
ininterrumpida para hacerlo. 
30 ALBANESE, Le situazioni possessorie nel diritto privato romano (Palermo, 1985), p. 
126, sostiene que la possessio ad usucapionem se transformó en un derecho 
substancialmente similar al dominium cuando el pretor concedió actiones in rem para 
una defensa hasta entonces radicada en la pura facticidad debatida en los 
procedimientos interdictales. 
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procesal y de este modo nace la acción Publiciana31, que desde el 
principio se  configura como una acción ficticia porque se busca 
fingir que la usucapión interrumpida se ha verificado: el medio 
jurídico se adecua, en todo momento, al supuesto que demanda su 
elaboración. 

 
2.2. El supuesto de la bonorum possessio se inserta en las mismas 

coordenadas que el de la propiedad bonitaria como ejercicio pretorio 
de creación de nuevos derechos, al margen de un derecho civil en el 
cómo pero no en el qué: se completan las carencias civiles desde la 
defensa procesal del hecho posesorio que lo eleva a categoría 
jurídica: el ordenamiento civil es el ámbito de partida (iuris civilis 
gratia) y los elementos procesal y posesorio los que conducen al 
nuevo ámbito propter utilitatem publicam. Ello delimita el 
desenvolvimiento primero de la actividad creativa pretoria que toma 
como referencia precisamente aquello que se desea cambiar: 

D. 37, 1, 3, 2  (Ulp. 39 ed.): Bonorum igitur 
possessionem ita recte definiemusius persequendi 
retinendique patrimonium sive rei, quae cuiusque cum 
moritur fuit 

La bonorum possessio, como se aprecia en este texto de Ulpiano, 
se configura desde la concepción (civil) de la hereditas (concepto 
civil) como ius. Se construye, desde una realidad (civil) dada, un 
mecanismo (pretorio) destinado a cambiar el desarrollo que hubiese 
sido ordinario en el específico ámbito de que se trate (el sucesorio en 
este caso), según los principios de un ius civile sólo respetado en un 
plano formal. 

 
3. Es imprescindible,  por tanto,  la intervención pretoria;  más 

allá,  la  elaboración  del  pretor  que interviene en Derecho de la 
única forma en que puede hacerlo: creando sutiles estructuras 
procesales que, solventando problemas concretos, inciden en el 
ordenamiento creando derecho. Es él quien concede dichos 

                                                 
31 Cfr. D. 6, 2, 3, 1, con la mención ulpianea de la iusta causa traditionis en relación 
a la actio Publiciana. 
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mecanismos ad casum32, tras un estudio de las circunstancias que 
rodean y provocan el supuesto del que, acercándose al Edicto con su 
problema, elige una fórmula para solucionarlo y activa la maquinaria 
del procedimiento formulario. 

Las dos  instituciones  que me ocupan aparecen construidas, 
dentro del inmenso  edificio  del  Derecho  honorario,  sobre la base 
de ficciones33 pretorias,  una de las técnicas preferidas de entre las 

                                                 
32 El método de actuación del pretor se halla ordenado en función de dar la solución 
según las circunstancias del caso que se le presenta y no otras genéricamente 
establecidas; se elaboran formas de textura procesal flexible que luego se llenan del 
contenido que las circunstancias de cada litigio demandan. Cfr. LAURIA, 
“Iurisdictio”, Studi Bonfante, 2 (Milano, 1930), p. 481 y ss.; PUGLIESE, I pretori tra 
trasformazione e conservazione, Roma tra oligarchia e democrazia. Classi sociali e 
formazione del diritto in epoca medio-repubblicana. Atti del convegno di Copanello 
28-31 maggio 1986 (Napoli, 1989), p. 189 y ss. 
33 Sobre la ficción jurídica en derecho romano,  vid.,  entre los estudios  más 
antiguos, SAVIGNY, Sistema de derecho romano actual (Madrid, 1878-1879, trad. 
Messia y Poley); WINDSCHEID, Zivilprozessnalische Fiktionen und Wahrheiten, 
Archiv. f. die civ. Praxis,  62 (1.879), p. 1 y ss.;  DEMELIUS,  Die Rechtsfiction in 
ihren geschichtlichen und dogmatishen Bedeutung  (Weimar,  1.858),  p. 1 y ss.;  
VON BULOW,  Lehrbuch  des  Pandektenrecht,  I (Frankfurt, 1.891), cuyas tesis 
siguen, entre otros, Ennecerus o Dabin, y que VAIHINGER, Die Philosophie des Als-
Ob. System der theoretischen, praktischen und religiösen Fiktionen der Menschheit 
auf  Grund  eines  idealistischen  Positivismus  (Leipzig,  1920),  4a ed.  lleva a sus 
últimas consecuencias, al considerar todo el Derecho como una ficción, reflexión 
conceptualmente cierta,  aunque el  Derecho,  en  virtud  de  sus  mecanismos 
coactivos, es real en sus efectos y se impone al mundo como  respuesta del hombre 
que vive en sociedad y ante la naturaleza para resolver problemas en su realidad y 
concreción; HUBERT, ”Fictio”, en DAREMBERG-SAGLIO, Dictionnaire des antiquités 
grecques et romaines, 1, 1 (Paris, 1896), p. 1.112; BERNHÖFT, Zur Lehre von den 
Fiktionem,  Aus  römischen  und  bürgerlichem  Recht Ernst Immanuel Bekker zum 
16 August 1. 907 (Weimar, 1.907), especialmente p. 241 y ss.; BONILLA Y SAN 

MARTÍN, La Ficción en el Derecho (Madrid, 1.912); LECOCQ, De la fiction comme 
procédé juridique (Paris, 1914); vid. también y de forma especial RICCOBONO, 
Formulae ficticiae a normal means of creating New Law, TR, 9(1929), p. 1 y ss.; 
ídem, Corso di diritto romano, 2. Formazioni e sviluppo del Diritto Romano dalle 
XII Tavole a Giustiniano, II (Milano, 1.934), p. 211 y ss.; DEKKERS, La fiction 
juridique. Etude de droit romain et de droit comparé (Paris, 1.935); ACCARDI-
PASQUALINO, s. v. “Fictio iuris”, Nuovo Digesto Italiano, 5 (Torino, 1.938),  
especialmente p. 1.104,  donde define la ficción como forma de interpretar el 
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que el genio jurídico romano pone a disposición del magistrado. 
Dentro del mecanismo de la fictio34 las ficciones pretorias35 

                                                                                                         
Derecho, lo que no me parece muy preciso; ESSER, Wert und Bedeutung der 
Rechtfiktionen (Frankfurt, 1.940); COLACINO, s. v. “Fictio iuris”, NNDI, VII (1957), 
p. 269 y ss.; SAINATI, Finzioni y Vaihinger, Enciclopedia Filosofica (Firenze, 1.957), 
II, pp. 442-443 y IV, p. 1.462; LLANO CIFUENTES, Naturaleza jurídica de la “fictio 
iuris” (Madrid, 1.963); BROGGINI, “Fictio civitatis” strumento dell’arbitrio 
giurisdizionale  di  Verre,  Synteleia  Arangio-Ruiz,  2  (Napoli,  1964),  p.  934 y ss.;  
GLEMP, De conceptu fictionis iuris apud Romanos (Roma, 1.974), obra de extensión 
breve; TODESCAN, Diritto e Realtà- Storia e Teoria della fictio iuris (Padova, 1979), 
de mayor substancia que el anterior y de gran utilidad; HACKL, Sulla finzione in 
diritto privato, Studi Biscardi, 1 (Milano, 1.982), p. 250 y ss.; AMELOTTI, La realtà e 
le finzione giuridica, LABEO, 26 (1.986), p. 111 y ss.; DOS SANTOS JUSTO, “Fictio 
iuris” no Dereito Romano, Boletín Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra, 
Suplemento 32 (Coimbra, 1.989); muy recientemente, el muy completo BIANCHI, 
Fictio iuris. Ricerche sulla finzione in diritto romano dal periodo arcaico all’epoca 
augustea (Padova, 1.997). En términos más generales respecto del derecho romano, 
pero sin duda de utilidad por la profundidad de los argumentos, vid. KELSEN, Zur 
Theorie der juristischen Fiktionem, mit besonderer Berüksichtigung von Vaihingers 
Philosophie des als ob, Annalen der Philosophie, 1 (1919), p. 630 y ss. Pueden 
consultarse, si se desea, las precisiones de GARCIA GARRIDO, Sobre los verdaderos 
límites de la ficción en derecho romano, AHDE, 27-28 (1.957-1958), pp. 305-342, 
donde considera que la noción más extendida que ve la ficción como “un medio 
técnico-jurídico mediante el que se expresa la equivalencia jurídica de dos supuestos 
de hecho” no resulta ser todo lo precisa y delimitadora que debiera ser, ya que existen 
más mecanismos técnico-jurídicos “que se basan en semejanzas y con los que se 
pretenden equivalencias de hechos, como son la analogía y la interpretación 
extensiva, considerados distintos de la ficción”. 
34 Sobre el término fictor vid. Varrón, De lingua latina, 7,44; Servio, ad Aen 8, 634; 
Isidoro, Diff. 1, 528; vid. a este respecto, desde luego, E. DE RUGGIERO, s. v. “fictor”, 
Dizionario Epigrafico di antichità romane, 3 (Roma, 1922), p. 72 y ss. Sobre el 
término fictus, cfr. Lactancio 1, 21; Quintiliano 1, 39; 3, 89; 9, 2, 46; cfr., 
relacionados con estos términos, otros textos recogidos por GARCIA GARRIDO, ibídem, 
p. 337 y ss. 
35 Sobre las ficciones pretorias vid. especialmente GUZMAN BRITO, Sobre el objeto de 
las ficciones pretorias, Revista de estudios histórico-jurídicos de la Universidad 
Católica de Valparaiso,  3 (1978),  p. 51 y ss.;  para su configuración el pretor se 
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desempeñan un papel de enorme importancia dentro de la adecuación 
que la iurisdictio del pretor realiza respecto de las carencias del ius 
civile36, junto a lo que, al margen de la actividad pretoria, vienen a 
hacer en ese y otros sentidos las ficciones legales37 y las 
jurisprudenciales38. Gayo lo refleja con indefectible evidencia: 

                                                                                                         
nutre de las elaboraciones, no sólo del pretor peregrino (sobre el papel de éste vid. 
SERRAO, La “iurisdictio” del pretore peregrino, cit., p. 41 y ss.), sino de la 
Jurisprudencia laica. Se impone entonces una reflexión, por breve que sea, sobre la 
cuestión de la existencia o no de las llamadas ficciones jurisprudenciales, que ha 
levantado honda controversia; vid. infra n. 38.  
36 D. 1, 1, 7, de nuevo, en la célebre definición de Papiniano del ius honorarium, ya 
citada supra & 2: adiuvandi, supplendi, corrigendi iuris civilis gratia propter 
utilitatem publicam. 
37 Recientemente vid. THOMAS, “Fictio legis”. L’empire de la fiction romaine et ses 
limites médiévales, Droit. Revue française de théorie juridique, 21 (1995), p. 17 y ss. 
38 GARCIA GARRIDO, op. cit., p. 333, niega, a mi parecer, poco convincentemente, 
que pueda hablarse de tal categoría; en mi opinión, que hubo elaboraciones 
jurisprudenciales construidas sobre expedientes de ficción jurídica es innegable: en 
algunos ámbitos esto es especialmente evidente; así, por ejemplo, y 
emblemáticamente, en la yacencia hereditaria, donde en el campo de las alteraciones 
patrimoniales los mecanismos de referencia a la titularidad del difunto y del heredero 
se fundamentan en construcciones de tipo práctico sobre procedimientos 
indiscutiblemente de ficción jurídica, elaboradas por Juliano la primera en su Digesta, 
por diversos autores sabinianos la segunda, con el significativo precedente en la 
reflexión de Labeón: así lo ha destacado en análisis insubstituible VOCI, Diritto 
ereditario, cit., p. 516 y ss; sobre mis propias conclusiones al respecto de este 
supuesto y de la ficción en general, vid., si se desea, CASTRO, La herencia yacente, 
cit., III & 1-2-3; ídem, Ficción jurídica y “usucapio pro herede” en la yacencia 
hereditaria, Actas de las I Jornadas Andaluzas de Derecho Romano, Jaén, 20-21 de 
noviembre de 1997 (Jaén, 1998). Cfr. sobre estas “supposte finzione 
giurisprudenziali”, no obstante, BIANCHI, op. cit., p. 422 y ss., donde se concluye, 
ibídem, p. 475, que el “metodo finzionistico” como instrumento expositivo e 
interpretativo no se corresponde con la definición dogmática de ficción: no hay 
realmente ficción jurisprudencial sino, todo lo más, ficciones pretorias o “forme 
espositive che sanciscono sinteticamente delle regole che, tuttavia, non scaturiscono 
da finzioni”. Por mi parte, considero que tales ficciones existen en el ámbito de la 
actividad jurisprudencial por la sencilla razón de que se elaboran productos jurídicos 
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Gai. 4, 34: Habemus adhuc alterius generis fictiones in 
quibusdam formulis, uelut cum is qui ex edicto bonorum 
possessionem petiit, ficto se herede agit. Cum enim 
praetorio iure, non legitimo succedat in locum defuncti, 
non habet directas actiones et neque id quod defuncti fuit 
potest intendere suum esse, neque id quod ei debebatur, 
potest intendere <dari> sibi oportere. Itaque ficto se 
herede intendit uelut hoc modo: IVDEX ESTO. SI AVLVS 
AGERIVS, id est si ipse actor, LVCIO TITIO HERES 
ESSET, TVM <SI EVM> FVNDVM DE QVO AGITUR 
EX IVRE QVIRITIVM EIVS ESSE OPORTERE; et si 
certa debeatur pecunia, praeposita simili fictione heredis 
ita subicitur: TVM SI PARERET NVMERIVM 
NEGIDIVM AVLO <AGERIO> SESTERTIUM X MILIA 
DARE OPORTERE. 

El bonorum possessor actúa como si fuese heredero en virtud de 
un procedimiento de ficción jurídica. 

Gai. 4, 36: Item usucapio fingitur in ea actione qua 
Publiciana> uocatur. Datur autem haec actio ei qui ex 
iusta causa traditam sibi rem nondum usucepit eamque 
amissa possessione petit. Nam quia non potest eam ex 
iure Quiritium suam esse intendere, fingitur rem 
usucepisse et ita quasi ex iure Quiritium dominus factus 
esset intendit, uelut hoc modo: IVDEX ESTO. SI QVEM 
HOMINEM AVLVS AGERIVS EMIT <ET> IS EI 
TRADITVS EST, ANNO POSSEDISSET, TVM SI EVM 
HOMINEM DE QVO AGITVR EIVS EX IVRE 
QVIRITIVM ESSE OPORTERET et reliqua. 

                                                                                                         
a través de un procedimiento de fictio iuris; ocurre, simplemente, que sólo logran su 
materialización en el ordenamiento jurídico cuando el pretor, sirviéndose de tales 
reflexiones, introduce un mecanismo procesal en virtud de su iurisdictio fundado en 
ellas. 
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El ius bonis habens actúa, a su vez, ficticiamente, como si 
fuese dominus. 

En estos dos casos de acciones ficticias, que se enderezan por su 
naturaleza de tales a la misión de suplir las carencias de un ius civile 
cada vez más vetus, se observa como, sin dejar de cumplir con tales 
objetivos originales, el pretor en realidad empieza a corregir los 
efectos no queridos del escleriotizado edificio del derecho civil. Para 
ello, la posición posesoria, en virtud precisamente de la cualificación 
del pretor, resulta preferida en el práctico desenvolverse de la vida a 
la jurídica de los titulares civiles (dominus y heres): el bonorum 
possessor está loco heredis realmente; es, por tanto, algo más que un 
simple poseedor; a su vez, el propietario pretorio actúa como 
propietario efectivo -sin serlo, desde luego, desde la perspectiva del 
derecho civil-; siendo un poseedor sin más para el ius civile defiende 
su situación con una actio y eso eleva su posición a la categoría de 
jurídica. La preferencia, en ambos casos, se crea procesalmente y se 
substancia de igual forma: el derecho nace al defenderse. 

Descomponiendo los ingredientes etimológicos del término actio 
se aprecia que procede de agro: actio  agere  agro.  Agere significa, 
precisamente, protección. Lo más importante del campo es su 
defensa; lo más importante del Derecho es su protección. Protegiendo 
algo que no es derecho, el Derecho nace, cuaja, se canaliza y hace 
identificable. 

La virtualización práctica de ambas posiciones jurídicas nuevas, 
que se hacen tales por la labor concreta del pretor sobre el plano 
previo de lo fáctico, es indiscutiblemente procesal. No podía ser de 
otro modo: 

 - en la bonorum possessio no hay delación hereditaria y en su 
lugar el interesado solicita la posesión de los bienes de la herencia al 
pretor (“adgnitio bonorum possessionis”39), que es como la 
aceptación de la herencia, al poner de manifiesto la intención de 
adquirirla. 

 - en la propiedad bonitaria, cuando pierde la posesión del bien 
el accipiens cualificado pretoriamente, solicita, en virtud de la 
causalidad que nutre de substancia su adquisición imperfecta 

                                                 
39 Gai, 3, 34. 
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formalmente40, la actio Publiciana para recuperarla y sólo la 
susceptibilidad de su concesión por el magistrado lo convierte en 
propietario ante él. 

Esto se lleva a cabo a través de mecanismos concretos, precisos, 
sutilmente enriquecidos por la labor continuada de unos magistrados 
en perpetua simbiosis, en contacto permanente, con la labor 
jurisprudencial. Son, claro está: 

 - el interdictum quorum bonorum41 
 - la actio Publiciana42 
La evolución de las instituciones es, en realidad, la evolución de 

los mecanismos en que se substancian y a través de los que hallan el 
canal adecuado para manifestar, en toda la rica pluralidad de sus 
matices, su entera complejidad de mecanismos jurídicos, y en cuanto 
tales, vivos, dinámicos, en perpetuo cambio. 

Pero tales  mecanismos  de  defensa  substancial  son, 
procesalmente hablando,  mecanismos de ataque:  el derecho del 
sujeto se hace  defendiéndose  y se defiende atacando.  El 
contrapunto imprescindible de tal estructura procesal viene dado, 
inevitablemente,  por la defensa de la  nueva  posición jurídica que es,  

                                                 
40 La solicitud es la habitual de todo mecanismo integrado en el edicto y la concesión 
se efectúa tras un estudio concreto en el que se analiza la causalidad de la relación 
posesoria del solicitante con la cosa. 
41 Cfr. Gai. 3, 34; Gai. 4, 144; D. 43, 2, 1, pr.; vid., además, DENOYEZ,  
La possession pro herede aut pro possessore dans l’interdit quorum bonorum, Studi 
Arangio-Ruiz, 2 (Milano, 1952), p. 287 y ss. 
42 Sobre ella, cfr. Gai. 4, 36; D. 6, 2. Vid. DE SARLO, La definizione dell´"actio 
Publiciana" nel diritto dei classici, Studi Solazzi (Napoli, 1948), p. 203 y ss.; GALLO, 
s.v. “actio Publiciana (in rem)”, NNDI, I (1957), p. 269 y ss.; STURM, Zur 
ursprünglichen funktion der "actio Publiciana", RIDA, 9 (1962), p. 357 y ss.; 
FEENSTRA, Action Publicienne et preuv de la propriété, Mélanges Meylan, 1 
(Lausanne, 1963), p. 212 y ss.; APATHY, Die "actio Publiciana" beim Doppelkauf von 
Nichteigentümer, ZSS, 99 (1982), p. 21 y ss.; ídem, "Actio Publiciana" ohne 
Ersitzungsbesitz, Sodalitas Guarino, 2 (Napoli, 1984),p. 749 y ss. Sobre su datación, 
cfr. CANNATA, Profilo istituzionale del processo privato romano. II, Il processo 
formulare (Torino, 1982), p. 63, n. 9; WATSON, Some Remarks on the dating of the 
“actio Publiciana”, Estudios Sánchez del Río y Reguero (Zaragoza, 1967), p. 194; 
DI LELLA, “Formulae ficticiae”. Contributo allo studio della riforma giudiziaria di 
Augusto (Napoli, 1984), p. 110 y ss. 
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también en lo procesal, precisamente eso: una defensa. Defensa ante 
un ataque que sólo puede venir dado en los ámbitos del dominium por 
el dominus, en el de la hereditas  por el heres. De esta forma, y en el 
ámbito de las excepciones43, ante la hereditatis petitio44 ejercida 
contra el poseedor45, se opone la exceptio doli46; ante la actio 
reivindicatoria, la exceptio rei venditae et traditae47 (o, en su caso, la 
propia exceptio doli48). 

                                                 
43 Sobre ellas realiza unas útiles precisiones TALAMANCA, s.v tribunale, EdD, 36 
(1987), p. 38 y ss. 
44 D. 5, 3. Vid. CARCATERRA, L’hereditatis petitio, Annali Bari, 3 (1940), p. 35 y ss.; 
ídem, L’azione ereditaria (Roma, 1948); DI PAOLA, Saggi in materia di “hereditatis 
petitio” (Milano, 1954); SCHWARZ, Studien zur “hereditatis petitio”, TR, 24 (1956), 
p. 279 y ss.; QUADRATO, Hereditatis petitio possessoria (Napoli, 1972); ídem, 
Petizione di eredità (diritto romano), EdD, 33 (1983), p. 608 y ss.; DE LA ROSA, 
“Hereditatis petitio”, Estudios Iglesias (Madrid, 1988), p. 1255 y ss. 
45 Vid. LONGO, Sulla legittimazione passiva nella “hereditatis petitio”, LABEO, 2 
(1956), p. 378 y ss.; TALAMANCA, Studi sulla legittimazione passiva alla “hereditatis 
petitio” (Milano, 1956); CALONGE, Los “iuris possessores” legitimados pasivos a la 
“hereditatis petitio”, Estudios Álvarez Suárez, cit., p. 29 y ss. 
46 Gayo en su comentario al edictum provinciale la califica de excepción perpetua y 
perentoria (D. 44, 1, 3), y sirve como mecanismo habitual de respuesta (de ataque: D. 
41, 1, 1) ante la hereditatis petitio; cfr., además, D. 44, 1, 20, sobre su función. Vid., 
en cualquier caso, SOLAZZI, Sulle classificazioni delle “exceptiones”, AG, 137 
(1949), p. 3 y ss. 
47 Mecanismo habitual de respuesta ante una acción reivindicatoria de quien 
transmitió y quiere recuperar en virtud de un puro derecho formal desprovisto de 
substancia “causal”, de contenido. Cfr. BONFANTE, Sulla “exceptio rei venditae et 
traditae”, Scritti, II (Torino, 1918), p. 450 y ss.; GONVERS, La “exceptio rei venditae 
et traditae” (Lausanne, 1939). 
48 Mecanismo utilizado en substitución de la exceptio rei venditae et traditae cuando, 
al no haber mediado una entrega y compra, su utilización resulta imposible y se 
responde a la reivindicatio en función del previo dolo de quien ahora la ejercita. 
Según BONFANTE, Sulla “exceptio rei venditae et traditae”, cit., p. 450 y ss., la 
exceptio doli se utilizaba cuando el tradens no propietario devenía con posterioridad 
en propietario y reivindicaba y cuando el verdadero propietario sucedía a título 
universal al no propietario. De esta forma se configuraba un sistema de defensa del 
propietario bonitario en el que la exceptio rei venditae et traditae cumplía la función 
de tutela pasiva y la exceptio doli se utilizaba en la hipótesis de adquisición a non 
domino. 
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4. Dentro, no obstante, de esta comparación, en que pueden 

explicarse sintéticamente los paralelismos entre instituciones que 
ponen así de manifiesto un modo de actuar jurídico, un modo 
homogéneo de crear derecho, es conveniente hacer referencia al tema 
controvertido del doble ámbito de derechos. ¿Nos hallamos en verdad 
ante tal doble ámbito? ¿Ante un solo derecho que se bifurca? 

Gai. 1, 54: Ceterum cum apud ciues Romanos duplex sit 
dominium –nam uel in bonis uel ex iure Quiritium uel ex 
utroque iure cuiusque seruus esse intellegitur-, ita 
demum seruum in potestate domini esse dicemus, si in 
bonis eius sit, etiamsi simul ex iure Quiritium eiusdem 
non sit; nam qui nudum ius Quiritium in seruo habet, is 
potestatem habere non intellegitur. 

El dominium,  en mi opinión,  y contrariamente a lo sostenido,  
con brillantez indudable, por Di Marzo49, no es doble. Podría 
explicarse la  situación  con un ejemplo de tipo gráfico:  el molde de 
la máscara es la propiedad civil, el barro en el que se imprimen los 
rasgos es la posesión,  que,  al cualificarse por el pretor,  al 
modelarse, deriva en la propiedad pretoria. Lo que es doble es el 
orden jurídico;  el dominium no se desdobla,  sino que pertenece, 
como  fundamento  esencial  además,  a una de las esferas de ese 
duplex ordo  -pudiéramos decir-:  el orden civil.  No se puede hablar 
de un  dominium  pretorio50,  como  se desprende de la reflexión de 

                                                 
49 DI MARZO, Il “duplex dominium” di Gaio, BIDR, 42 (1936), p. 292 y ss.; cfr., no 
obstante, CIAPESSONI, Studi su Gaio, Duplex dominium (Padova, 1940); LA ROSA, In 
tema di “duplex dominium”, Annali Catania, 3 (1949), p. 521 y ss.; SOLAZZI, In tema 
di “duplex dominium”, SDHI, 16 (1950), p. 286 y ss.; FEENSTRA, “Duplex 
dominium”, Symbolae David, 1 (Leiden, 1968), p. 55 y ss.; más recientemente 
VACCA, Il c.d.“duplex dominium” e l’”actio Publiciana”, La proprietà e le proprietà 
(Milano, 1988), p. 39 y ss. 
50 Todo lo más un dominium iure praetorio referido a todas “aquellas cosas que, por 
haber sido adquiridas con iusta causa y buena fe, se encuentran en el patrimonio de 
una persona (in bonis habere), en una situación de tránsito hacia su conversión en 
dominium civil por usucapión, pero tutelada ya desde un primer momento por la 
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Di Marzo, de la misma forma que no se puede hablar de una hereditas 
en el derecho honorario: son conceptos propios, y además exclusivos, 
del ius civile. En el mencionado texto gayano se habla del dominium 
como un concepto que se presenta de dos maneras distintas; en el 
caso del esclavo adquirido sólo mediante traditio el derecho 
adquirido sobre él es in bonis, no in ius51. Se produce un 
desdoblamiento del poder que no es meramente jurídico-posesorio, 
sino plenamente jurídico, de modo que aparece un titular civil y otro 
no civil, que coincide con el poseedor con causa, pero que va más 
allá de los estrechos límites del fenómeno posesorio, al mantenerse su 
posición –lo que revela su naturaleza jurídica- aunque se pierda la 
posesión del bien, y que es el bonitario52. La acción Publiciana, que 
viene a integrar por vía procesal la llamada propiedad bonitaria en el 
ordenamiento jurídico romano, nace, como destaca expresivamente 
Vacca53, con la precisa función de responder sencillamente a la 
exigencia de eliminar los formalismos del ius civile y de reconocer 
los traspasos que se verifiquen de forma natural con la entrega 
material, todo ello producto de una refinada técnica jurídica en un 
proceso absolutamente coherente con las instituciones del derecho 
civil, que queda salvaguardado en su estructura por la innovación 
pretoria. Su coherencia con los principios sustentadores del ius civile 
es  absoluta;  de  hecho,  deriva  de ellos,  pues se manifiesta como un  

                                                                                                         
acción Publiciana petitoria”; vid. FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO, Fundamentos de 
derecho privado romano (Madrid, 1997), 3ª ed., pp. 244-245. 
51 Cfr. Gai. 2, 40-41. Se trata de una adquisición, por tanto, que sólo es 
procesalmente jurídica, no substancialmente; ambos conceptos (civil y pretorio) 
aparecen claramente diferenciados en las fuentes; vid., por ejemplo, Gai. 2, 88; Ulp. 
1, 16. 
52 Se observa, en definitiva, consecuencia normal por otra parte de la 
mercantilización (y consiguiente contractualización) de las relaciones jurídico-
económicas, una inevitable tendencia hacia la aproximación en cuanto a los efectos 
de la mancipatio y la traditio ex causa emptionis. Cfr., en este sentido, GALLO, Il 
principio “emptione dominium transfertur” nel periodo pregiustinianeo (Milano, 
1960), especialmente p. 17 y ss.; VACCA, “Duplex dominium”..., cit., pp. 52-53, n. 
23. 
53 VACCA, “Duplex dominium”..., cit., pp. 71-72. 
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complemento (procesal) a las deficiencias del ya de por sí muy útil 
mecanismo de cierre del sistema jurídico-posesorio de la propiedad 
en derecho civil: la usucapión54.  En tal circunstancia,  el dominus ex 
iure Quiritium se convierte,  a efectos prácticos,  en un nudus 
dominus55,  mientras que aquél que tiene in bonis el bien en cuestión 
ostenta un poder que,  yendo más allá de la simple posesión de buena 
fe56 (pero sólo,  formalmente,  en virtud 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 él. Desde esta 
perspectiva, y sólo desde ella, Gayo habla de una duplicidad, aunque 
esto deba matizarse: más que de un duplex dominium de lo que se 
habla es de un dominium divisum, lo que es, efectivamente, mucho 
más preciso.  

Respecto de la bonorum possessio ocurre lo mismo, pues las 
sucesiones derivan directamente (aunque no únicamente) del derecho 
de propiedad. 

1. Se basa el pretor en la posesión cualificando aquéllas que le 
parecen merecedoras de defensa procesal. 

2. Adapta la cobertura jurídica a las nuevas necesidades sociales, 
ignoradas por un  escleriotizado  derecho  civil,  que no dispone de 
los elementos  internos  necesarios  para  adaptarse a unas 
condiciones externas que han cambiado: introduce así el principio de 
cognación en los llamamientos pretorios en principio 
complementarios, admite a los emancipados57 en condiciones 

                                                 
54 KASER, “In bonis esse”, cit., p. 173 y ss., destaca el hecho de que, mediante el 
reforzamiento procesal de su posición, el poseedor de buena fe se halla en una 
situación mucho más fuerte que la del simple poseedor ad usucapionem. 
55 Cfr. DIOSDI, “In bonis esse”..., cit., p. 125 y ss. 
56 ANKUM, Le droit romain classique..., cit., p. 136, sostiene que la propiedad 
bonitaria es un poder absoluto sobre la cosa corporal, lo que la diferencia del poder 
relativo, sólo de hecho, que sobre el bien ostenta el poseedor de buena fe. Como he 
manifestado en otras ocasiones, sólo desde un punto de vista procesal, defendiendo la 
posesión desde su intrínseca causalidad, puede sustentarse la permanencia que 
caracteriza y singulariza al derecho frente al hecho. Cfr., en cualquier caso, Gai. 1, 
35; Gai. 2, 92. 
57  Cfr. D. 37, 4, 1, 6; D. 37, 6, 1, 15; D. 38, 6, 5. Vid. una enumeración en 1GLESIAS, 
Derecho romano, cit., p. 549 y ss. 
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proporcionales a su situación58 y construye un sistema de 
llamamientos sucesivos59. 

3. Llena los vacíos del viejo ius civile cercenando su lastre. 
Resulta muy significativa en este sentido la atención prestada en Gai. 
3, 1-18 (regulación del ius civile), 18-25 (sus carencias) y 26-31 (sus 
remedios), porque sigue el orden expositivo lógico de creación 
romana de derechos, de los más antiguos a los más modernos, 
construidos por defecto de aquéllos. 

En cualquier caso, se hace evidente la progresiva evolución hacia 
la unificación de ambos órdenes60, lógica si se entiende que el 
derecho del pretor nació por vía procesal para defender supuestos 
fácticos al margen de un derecho civil, que a su vez surgió 
primitivamente de la defensa de la posesión, hecha por motivos de 
orden público. 

 
5. Finalmente, y es el punto de conexión más importante de todos, 

aquél en el que las líneas paralelas se hacen perpendiculares y hay un 
punto de intersección, el bonorum possessor no ejerce sobre los 
bienes hereditarios el dominium del causante, sino la propiedad 
bonitaria de los bienes corporales que adquiere, que defiende con la 
acción Publiciana, como in bonis habens que es61. Al bonorum 
possessor se extiende “con ficción de heredero civil la acción 
reivindicatoria frente a terceros y en ciertos casos la exceptio doli 
contra el heredero civil”62. 

No todo,  ciertamente,  son  semejanzas  y puntos de conexión 
entre ambas instituciones. Ciertas diferencias, desde luego, invitan a 
no olvidar que determinadas realidades humanas no pueden 

                                                 
58  Sobre el deber de colación, vid. GUARINO, Collatio bonorum (Roma, 1937); 
BURILLO, Sobre la “collatio emancipati”, SDHI, 31 (1965), p. 199 y ss. 
59  IGLESIAS, Derecho romano, cit., p. 583 y ss.; FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO, 
Fundamentos, cit., p. 476 y ss. El derecho pretorio introduce, mediante la bonorum 
possessio, la successio in graduum (cfr. Gai. 3, 28; I.J. 3, 2, 7) y la successio ordinum 
(vid. D.38, 9, 1, 10). 
60 RICCOBONO, La fusione del “ius civile” e del “ius honorarium, Festschrift 
Zitelman, 16 (1922), p. 503 y ss., extracto en LABEO, 35 (1989), p. 215 y ss. 
61 BIONDI, s.v. bonorum possessio, NNDI, II (1958), p. 513. 
62 FERNANDEZ BARREIRO & PARICIO, Fundamentos, cit., p. 245. 
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asimilarse a otras nacidas de idéntica fuente creadora, en función de 
unas circunstancias que son necesariamente diferentes. Así: 

- la atribución de los bienes hereditarios no se refiere sólo a los 
bienes corporales, sino al conjunto de relaciones jurídicas que 
integran el patrimonio hereditario. La propiedad bonitaria se refiere, 
en cambio, naturalmente a las cosas corporales, objeto de dominium. 

- en su primera época, la emblemática para su configuración, el 
interdicto quorum bonorum tiene un papel de adjudicación 
provisional de los bienes hasta el proceso declarativo; con Justiniano 
será trámite previo de la hereditatis petitio. La actio Publiciana es, 
lógicamente, independiente frente a esta dinámica; es un remedio 
procesal que dota de permanencia a una situación inestable e injusta y 
no un complemento secundario o un paso previo en fase alguna de su 
evolución jurídica. Más aún: se presenta como alternativa, en realidad 
preferible, para los propios propietarios civiles frente a la utilización, 
mucho más gravosa y lenta, de la acción reivindicatoria. 

Este análisis comparativo viene a demostrar que: 
1. Las diferencias entre bonorum possessio y propiedad bonitaria 

son de detalle, fácticas y apenas significativas, más allá de un 
supuesto de hecho que es distinto. 

2. Las semejanzas son de estructura, mecanismos y finalidad, 
semejanzas, pues, esenciales. 

El pretor tiene una sola visión, un método único, fundamentado en 
principios derivados del ius gentium63, donde la fides64 tiende a 

                                                 
63

 La influencia del derecho griego es esencial para entender la evolución del derecho 
romano,  sobre  todo en las primeras épocas de su desarrollo hacia el exterior; sobre 
esto vid. BRETONE & TALAMANCA, Diritto de Grece e diritto a Roma (Bari, 1979),  
donde  estos  autores  analizan,  respectivamente, en cada una de las dos partes de la 
obra el derecho de los griegos Talamanca y el derecho romano Bretone;  tal  
influencia  es  rastreable, incluso, en  las  XII  Tablas para algunos;  vid.  DUCOS, 
L'influence grecque sur la loi des Douze Tables (Paris, 1978). Esta influencia,  en 
cualquier caso,  se hace  especialmente evidente en la configuración del derecho de 
gentes, ya que es con las ciudades helénicas, de próspero comercio y muy 
evolucionadas culturalmente,  con las que las  relaciones  de toda índole,  públicas y 
privadas,  se produjeron con  mayor  intensidad  y de forma más duradera, y las que 
de forma  efectiva  más  pudieron  influenciar  en la elaboración de esa especie de 
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flexibilizar las relaciones humanas en una forma más cercana a la 
contextura real de lo real vivo. Esa visión es un prisma, que 
descompone la luz en un haz de infinitos matices; pero el prisma está 
integrado por unos materiales muy concretos que lo uniformizan, está 
hecho, en definitiva, por una misma carne jurídica. 

Se construye sobre el pasado, completándolo, corrigiendo sus 
consecuencias incluso, sobre todo en una fase ulterior, pero 
respetándolo en lo formal. 

Se prima la flexibilidad sobre la seguridad. Una sociedad es más 
segura cuanto menor es el número de sus figuras jurídicas; también, 
como contrapunto, es más pobre la cobertura que el Derecho da a los 
problemas, que han de ser también pocos, para que el sistema 
funcione. La complicación de la nueva sociedad romana a partir de 
los siglos III y II a.C., requiere de un derecho más rico y más 
complejo: el derecho honorario, creado por el pretor, llena esas 
carencias, nutre de soluciones esas necesidades. 

                                                                                                         

derecho internacional,  común a todos los pueblos mediterráneos,  que luego se dio 
en llamar derecho de gentes. Cfr. Cicero, de off. 3, 17, 69 y Gai. 1, 1 para el concepto 
jurídico en las fuentes; vid., entre las diversas referencias bibliográficas, LOMBARDI, 
Ricerche in tema di “ius gentium” (Milano, 1946); ídem, Sul concetto di "ius 
gentium" (Roma, 1947); FREZZA, “Ius gentium”, RIDA, 2 (1949), p. 259 y ss.; 
GROSSO, Gai. III, 133: Riflessioni sul concetto del “ius gentium”, ibídem, p. 395 y 
ss.; MICHEL, Sur les origines du “ius gentium”, RIDA, 3 (1956), p. 313 y ss.; MAYER-
MALY, Das ”ius gentium” bei den späteren Klassikern, IVRA, 34 (1983), p. 91 y ss.; 
FERNANDEZ-BARREIRO, El "ius gentium" como expresión de identidad de la cultura 
romano-helenística, Derecho común y derechos nacionales en la cultura jurídica 
europea (La Coruña, 1991), p. 22 y ss.; KASER, "Ius gentium" (Köln-Weimar-Wien, 
1993); las relaciones entre derecho de gentes y derecho civil están explicitadas en 
SITZIA, Romanità del impero: “ius civile” e “ius gentium”, La nozione di “romano” 
tra cittadinanza e universalità (1984), p. 263 y ss. 
64  Vid. CREMADES, El "officium" en el derecho privado romano (León, 1988); 
CASTRESANA, "Fides", "bona fides"; un concepto para la creación del derecho 
(Madrid, 1991); NÖRR, La "fides" en el derecho internacional romano (Madrid, 
1996, trad. Domingo). 
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Se crea este derecho nuevo procesalmente; se defienden, como 
ocurre en estos dos casos, derechos que sólo lo son precisamente en 
el instante mismo en que la existencia de su defensa los crea. 

De este modo el pretor,  en época histórica, viene a hacer lo 
mismo que se fue cuajando lentamente en época protohistórica: la 
coagulación,  en virtud  de la  protección  manifestada  por la 
autoridad,  de derechos  que sin su defensa no existen: es la defensa, 
la actio,  lo que los actúa,  lo que los  pone en  movimiento,  lo que 
los hace nacer65.  Se cierra el círculo;  un Derecho protohistórico 
nace a la historia por vía procesal inevitablemente;  un nuevo 
Derecho  completa  al antiguo de idéntica forma.  Es fruto de la 
propia esencia natural de las cosas: un derecho primario, que bebe 
sus raíces en las obscuridades prehistóricas, donde la vis es la única 
forma, la salida única para defender la posición fácticamente 
conseguida (y que sólo fácticamente se puede mantener), nace en 
virtud de los mecanismos de defensa que carnalizan la idealidad de 
sus  principios  jurídicos.  Tales  mecanismos  primariamente 
procesales  se  fundamentan  en  criterios  cualificadores  para  
clasificar unas situaciones frente a otras, valorándolas: son ya, 
potencialmente, criterios jurídicos en cuanto son criterios de valor: 
defienden porque incorporan una estructura en función de la que 
valoran ;   crean   porque,   defendiendo,   materializan   mediante   la   

                                                 
65 El proceso genético de lo jurídico nace, inevitablemente, de la conjunción de lo 
fáctico con lo procesal: al defenderse unas posesiones frente a otras, se hace desde 
unos criterios (causales, porque causal es la estructura de la posesión; vid. D. 41, 2, 3, 
21) que cualifican éstas frente a aquéllas; el antecedente prejurídico del jurídico 
interdicto incorpora ya un elemento en sí mismo jurídico, un elemento valorativo 
desde el que, jurídicamente ya, se termina desprendiendo la creación del título, que 
frente a la variabilidad consubstancial del factum aporta la permanencia del ius: nace 
el dominium de este modo, como muestra el hecho de que los mecanismos 
adquisitivos de éste sean los mismos que los de la posesión, añadiéndoles, 
simplemente, un elemento más, bien causal (como en la traditio o en la usucapio, y 
también en la occupatio: vid. sobre esto CASTRO, La posesión y los mecanismos 
“causales” de adquisición de la propiedad, cit., passim, donde desarrollo estas 
reflexiones), bien formal (como en la mancipatio o en la in iure cessio). Sobre todo 
esto he escrito ampliamente en ídem, Posesión y proceso, acto y rito en la génesis de 
los derechos, SDHI, en prensa, por si alguien desea contrastarlo. 



220 ALFONSO   CASTRO  SAENZ 

  

coactividad lo que sin defensa sería pura entelequia, idea pura 
desprovista de realidad en el mundo tangible de las cosas. Al 
defender hechos, crean derecho, y al crear, lo hacen defendiendo: por, 
para y desde la defensa se hace derecho. En el Derecho de Roma, por 
la creación de defensas jurídicas, se crea en verdad no sólo la 
específica forma procesal; también nace realmente el derecho 
defendido. 

Frente a éstas que, como la romana, se estructuran jurídicamente 
de un modo procesal (posesorio y procesal para ser precisos), las 
culturas secundarias, que, como la nuestra, beben de otras 
precedentes lo que requieren para la elaboración de sus estructuras de 
convivencia, mezclándolo luego con lo propio intransferible, no 
necesitan de tales procedimientos: la defensa lo es, sólo, de aquello 
substancial y materialmente fijado como derecho, de forma previa y 
original. La substancia jurídica es, por tanto, previa a la defensa, que 
sólo sirve para adjetivar derechos substanciales con vida propia, 
ocurriendo lo contrario que en una jurisdicción como la romana, 
donde es la defensa lo que llena de substancia jurídica, lo que 
substantiva, en realidad, unos derechos que sin ella no son nada como 
tales. 

 


