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DE LA LLAMADA PROPIEDAD BONITARIA (*)

D.—~Critica de la interpretacion de los textos de Gayo.

1 10.—~Origen de la llamada propiedad bonitaria,—~Hemos re-
cordado que la lamada propiedad bonitaria recibié su nombre de
Teéfilo, quicn lo derivé de tres textos de Gayo (488).

Al respecto Mainz dice: "Para designar la propiedad fuera del
ius civile, se empleaban las locuciones in bonis esse, in bonis habe-
re. Los autores modernos, apoyandose en el ejemplo de Teoéfilo,
han creado el término dominium bonitarium, al cual oponen la pro-
piedad romana con el nombre de dominium Quiritarium” (489).

Debemos considerar los textos de Gayo que originaron el
nombre de la llamada propiedad bonitaria.

111.—Textos de Gayo que originaron ¢l nombre de la pro-
piedad bonitaria.—Los textos de Gayo que originaron el nombre
de la llamada propiedad bonitaria son los siguientes:

Por lo demas, como quiera que entre los ciudadanos romanos
1a propiedad es de dos clases (pues se entiende que podemos tener

(*) El trabajo que publicamos en el presente nimero, corresponde al
Capitulo IX de la obra que el autor tiene actualmente en preparacién, intitulada
“Teoria de la posesion en Derecho Romano"”, y cuya numeracion, citas, sub-
divisiones, etc., se han mantenido iguales a su original, — Nota de la Direccién.

(488) Gayo 1, 54; 2, 40; 2, 41.

(489) Mainz, I, pag. 740.
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¢l esclave, o in bonis, o con arreglo al derecho Quiritario, o con
ambos derechos a la vez), diremos, asi, que el esclavo esta en la
potestad de su duefio si esté in bonis del mismo, aunque a la vez
ro sea suyo con arreglo al derecho Quiritario, pues el Que tiene
el nudo derecho Quiritario sobre el esclavo no se considera que
lo tiene en su potestad (490).

Conviene que a continuacién advirtamos que entre los pere-
qrinos el dominio es tnico, pues o alguien es duefic, o no se le
considera tal. Derecho que cra también observado antiguamente
por el pueblo romano; porque, o alguien era duefio con arreglo al
derecho Quiritario o no se le consideraba duefio; mas después se
admitié una divisién del dominio, de modo que uno puede ser el
duefio con arreglo a derecho Quiritario y otro tener la cosa in
bonis (491), ;

Pues si yo a ti ni te mancipase ni te cediese in iure una res
_mancipi, sino que solamente la entregase, dicha cosa la tendrés
in bonis, pero con arreglo al derecho Quiritario seguira siendo
mia hasta que tu, poseyéndola. la adquieras por usucapidn; pues
_una vez cumplida la' usucapién empezara a pertenecerle de pleno
derecho, esto es, tanto in bonis como con arreglo al Derecho de
Jos Quirites, como si se te hubiera mancipado o cedido in iure
(492). )

112.—~Observaciones acerca de las causas de la afirmacion
errada de Teofilo.—Transcritos los textos de Gayo y antes de
iniciar su analisis, y en atencién a gue no aceptamos la existencia
en-el Derecho Romano de la llamada propiedad bonitaria, debemos
veferirnos previamente a las causas de tan errada concepcion ju-
ridica. . . - : : i
No es exacto que sélo en los textos transcritos aparezcan las
.locuciones in bonis esse, in bonis habere o simplemente in. bonis,
porque son numerosisimos los textos romanos en que ellas se en-

(490) Gayo 1, 54.
(491) Gayo -2, 40.
(492) Gayo 2, 41.
(493) A via de ejemplo citamos: D. 1, 8, 1; D. 3,5, 12 § Z; D' 4.4, 6;
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cuentran (493) y en su oportunidad haremos mencién de algunos
de ellos para demostrar que no tedos justifican tal denominacién
y, en especial, para establecer que es muy diverso el significado y
alcance de tales locuciones.

Por lo dicho, es més propio expresar que principalmente de
los textos transcritos Teofilo derivé el nombre de la llamada pro-
piedad bonitaria —paralela u opuesta al dominio Quiritario~ con
los efectos y protecciones va aludidos (494).

A muestro juicio, la deduccién de Teéfilo se debié a una ex-
tremada ligereza interpretativa, porque se atuvo principalmente a
esos textos de Gayo sin considerar los mas elementales principios
de hermenéutica legal v desestimando las citadas locuciones des-
parramadas abundantemente en el Corpus Juris Civilis,

En la interpretacién de dichos textos y va que establecia un
principio fundamental reacionade con la propiedad romana, Teo-
filo, en primer término, debidé remontarse a los origenes de la ins-
titucién, porque 'en todas las cosas es perfecto lo que consta de
todas sus partes’. Y en "verdad el principio es la parte mas princi-
pal de cualguier cosa”, como expresara Gayo (495).

Al afirmar la existencia de llamada propiedad bonitaria, la
-cual habria unificado con el dominium ex jure Quiritium al dic-
tarse la Constitucion XXV de Justiniano que derogara ] nudum
jus Quiritium, subsistiendo, sin embargo, dicha propiedad bonita-
ria a pesar de la unificacién recordada, por mantenerse la relacién
juridica que recibiera tal nombre (496) vy, en especial, sus efectos
v protecciones legales {497}, Teofilo olvidé el principio interpre-
tativo fundamental de Celso: "Saber las leyes no es conocer sus
palabras, sino su fuerza v poder” (498).

D.9,4.26§6D.10,2 10:D. 11,3, 14 § 1: D. 15, 1. 1 § 6 D. 18, 1. 4,:3¢
Q]DIEin 0. 20, 1]5QIDEDI.29§3DIQ §2D.?G.
3,2,21:D.23,3,7 § 3 D. 24| 5. D. 30, 82§ 1: C. 7,25 C, 41, 7'pra
C.10, 4§ 1

{494)

(495) D. 1, 2, 1,

(496) V. N~ .....

(497) V. N2 ...,

(498)' D. 1, 3, 17.
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Si la accién Publiciana vy la exceptio rei venditae et traditae,
accién y defensa de la propiedad bonitaria (499), continuaron
aplicandose después de dictada la Constitucién que la derogara
~hecho que no ha podido escaparsele a Tedfilo— ha faltado éste
al principio interpretative de Paulo “en manera alguna deben al-
terarse las cosas que siempre tuvieron interpretacion cierta” (500).

La creacién de la llamada propiedad bonitaria revela que
Tesfilo no considerd los principios que regian la institucién a que
se refiere, salvo, principalmente, los textos de Gayo, mereciendo,
por ello, el juicio de Celso de "ser contra derecho juzgar en vista
de alguna pequefia parte de la ley, sin haber examinado atenta-
mente toda la ley” (501).

A] proceder en la forma expresada vy, en especial, por ate-
ierse a la locucién “in bonis"” empleada en los textos citados de
Gayo, dandole un alcance diverso al que efectivamente tuvo dicha
Jocucién en la legislacién romana, obré Teéfilo en “fraude de la
ley, porque salvadas sus palabras, eludié su sentido”, conforme lo
expresa Paulo (502).

La denominacién de Tedéfilo, sin atender a lo que él llama
propiedad bonitaria, tiene una aplicacién antiquisima, como apa-
rece claramente de uno de los textos de Gayo (503), por lo que
al limitarla al concepto particular expuesto por este jurisconsulto
romano en esos tres textos, contravino aquel autor la regla que
ordena, “en la interpretacion de la ley, ha de investigarse primero
de qué derecho habia usado antes la ciudad en semejantes casos”,
como lo expresara Paulo (504).

Las observaciones generales anteriores deben ser aplicadas
ciertamente a Teofilo; pero corresponde también a los tratadistas
que, sin mayor estudio, repitieron la denominacion del expresado
Teofilo y dieron forma a la llamada propiedad bonitaria.

[

(499) V. N.o......
{500) D. 1.
{501) D. 1, 3
{502) D. 1, 3, 3&
{503) Gaye 2, 40.
{504) D, 1, 3
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113.~La creacién de Tedfilo, completada por sus continua-
dores, carece de fundamento.—Teofilo, por la circunstancia de ex-
presar Gayo, que ‘entre los ciudadanos romanos la propiedad es
de dos clases y ser una con arreglo al derecho Quiritario vy la otra
~—tener las cosas “in bonis” —, llamé a la segunda, propiedad bo-
nitaria, a la cual, como va lo expresamos, sélo se la ha reconocido
vida juridica hasta la promulgacién de la Constitucion XXV de
Justiniano que derogé el nudum jus Quiritium.

Sin ningin anélisis, se puede expresar que la mentionada de-
nominacién se dio, en realidad, al nudum jus Quiritium, ya gue al
ser derogado desapareceria simultdneamente la propiedad boni-
taria.

En efecto, si aquella derogacién produjo, como lo afirman los
autores, la unificacion del dominio quiritario con la propiedad bo-
ritaria, se debe concluir que son sinénimos el nudum jus Quiri-
tium y la propiedad bonitaria. Sin embargo, la verdad es que la
derogacion del nudum jus Quiritium afecta al propietario Quiri-
tario que no tiene la cosa objeto de su dominio bajo su poder fizico
v no se comprende como, por derogarse, desaparezca la propiedad
bonitaria que corresponde precisamente al tercero que tiene, en
vez del propietario Quiritario, el poder fisico sobre la cosa que es
del dominio de éste. Si la Constitucion XXV en lugar de derogar
¢l nudum jus Quiritium lo hiciera respecto de la propiedad bonita-
ria, tendrian razén quienes sostienen el término de ésta por cfecto
de aguella derogacién,

Ademas, vy siempre sin mavyor analisis, la relacion estrecha gue
se encuentra entre dominio Quiritario, propiedad bonitaria y nu-
dum jus Qmiritium, v la unilicacién de los dos primeros por ia
derogacion del tercero, no tiene justificacion en las leyes romanas
si se atiende a que, desaparecida la propiedad bonitaria, subsistice-
ron las medidas legales que la protegian, lo cual bastaria, a nuestro
juicio, para afirmar que a pesar de esa derogacion, permanecia la
instituciéon juridica que dichas medidas legales resguardaban.

Finalmente, v como va lo vimos, es impropio dar la denomi-
nacién de propiedad bonitaria a una institucién juridica determi-
nada, como consecuencia del empleo de las locuciones “in bonis”,
porque esta locucién y sus otras similares "in bonis esse”, “in bonis
habere”, no corresponden a institucién determinada, sino a toda
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relacién directa con la cosa, sea domirio, posesién o mera toleran-
cia (505).

La expresién “in bonis”, que se refiere al hecho de encontrar-
ce una cosa bajo un poder fisico sin atender a su causa, no ha po-
dido dar lugar a establecimiento o creacién de una determinada
propiedad.

La denominacion de propiedad bonitaria dada a las cosas que
estin “in bonis" resulta, asi, desprovista de todo antecedente ju-
ridico.

114.~Nuestro concepto genera] acerca de la interpretacién
de fos textos citados de Gayo,—A nuestro juicio, los textos de Ga-
yo, invocados como antecedentes de la existencia de la llamada
propiedad bonitaria, han sido mal interpretados, siendo errada la
conclusién que la da por establecida.

- Esperamos comprobar nuestra afirmacion con el examen de-
tenido de los textos mencionados.

115.—~Contenido general del primer texto citado de Gayo.~
El primer texto citado de Gayo que transcribimos en el N.# 111,
formula las siguientes proposiciones:

a) Entre los ciudadanos roemanos la propiedad es de dos cla-
5es; )

b) Esas dos propiedades son: una) in bonis; otra) el domi-
nium Quiritarium; '

¢) Un ciudadano romano puede tener ambos derechos a la
vez;

d) El esclavo puede estar en la potestad de su duefio si esta
in bonis del mismo, aunque no sea duefio por el derecho Quirita-
rio, ¥

e) El nudo propietario Quiritario se considera que no lo tiene
en su potestad.
Analizaremos estas proposiciones.

{505) VL BE" a0
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116.—A) En Derecho Romano hay una sola propiedad y no
dos como expresa Gayo.—La afirmacién de Gayo “entre los ciu-
dadanos romanos la propiedad es de dos clases”, es errada.

Ni las leyes ni los jurisconsultos definieron el derecho de pro-
piedad y la Instituta expresa que las cosas se hacen de los parti-
culares por Derecho Natural o por Derecho Civil (506). _

Gayo sostiene lo mismo (507); pero en el texto en estudio no
he aludido a la existencia de una propiedad por Derecho Natural
v otra por Derech® Civil, que son dos propiedades distintas co-
rrespondientes a diversas legislaciones, porgue su doble deminio
er entre ciudadanos romanos, s decir, en el derecho civil romano
it: que excluye la propiedad del Derecho Natural, '

Contrariamente a lo expresado por Gayo, en el Derecho Ro-
mano hay una scla propiedad. Es consecuencia del principio de
la exclusividad del dominio de gue habla Ulpiano: "no puede ser
de dos integro el dominio o la posesién” (duorum quidem in soli-
dum dominium vel possessionem esse non posse) (508).

La copropiedad mantiene el principio de la exclusividad del
dominio, porque en ella se tiene en parte el dominio de toda la
cosa sin dividir (sed totius corporis pro indiviso pro parte domi-
nium habere) (509).

Es indudable que toda exclusividad es excluyente, por lo que.
siendo exclusiva la propiedad, ella es inica {510).

En los textos romanos finicamente se contienen disposicicnes’
relacionadas con la adquisicion de un solo derecho de propiedad.
Asi aparece del titulo del Digesto "De la adquisicién del dominio.
ce las cosas’’ {511). ]

La usucapién, que es la adquisicién del dominio mediante la
prosesién continuada por el tiempo determinado en la ley, segan la
aeflinié Modestino {512), confirma que la propiedad es @nica, por-

{506) 1. 2, 1 § 10.
(507) D. 41, 1, 1 pr.
{508y D. 13. 6, 5 § 15,
{509} D. 13, 6, 5 § 15.
{510} Segin el diccionario, lo exclusivo excluye a los demds. =
(511} D. 41, L '
(512) D. 41, 3, 3,
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wue al usucapir se pone término al derecho de dominio anterior.
E!l'mismo Gayo lo confirma cuando expresa que la usucapién fue
establecida para que el dominio no fuese incierto (513).

Los principios juridicos procedentes, que son fundamentales
+n materia de propiedad romana, no tendrian aplicacién en ese
derecho si, como lo dice Gayo, existiera doble dotinio entre ciu-
dadanos romanos, y, por el contrario, consagran que es una dicha
propiedad.

_ 117.—B) La dinica propiedad del Derecho Romano es el domi-
"pium ex jure Quiritium o propiedad civil romana,—Segin Gayo las
dos propiedades que, dice, existen entre los ciudadanos romanos
son: la “in bonis” y el dominio Quiritario y, al efecto, expresa: "Se
"entiende que podemos tener el esclavo o in bonis o con arreglo al
derecho Quiritario” (nam wvel in bonis vel ex jure Quiritium. ..
cufusque servus esse intellegitur).
En la frase anterior, que refunde las dos primeras proposicio-
_nes de Gayo, hay una manifiesta antinomia, En efecto, las dos pro-
piedades de que habla en su primera proposicion y que nombra en
ia segunda, estan separadas por un concepto diverso a la nocién
ce propiedad, pues la expresién ". . .se entiende que podemos tener
al esclavo. . ." no se refiere exclusivamente al dominio o propiedad
sino a la relacién directa sobre el esclavo que no es tenido tnica-
mente por el duefio o propietario. Se tiene —habere-esse— tanto
por derecho de dominio cuanto se obticne sin oposicién del que
_hubiere comprado (514). Lo primero es dominio; lo segundo po-
sesién, porque en el primer caso se trata del ejercicio del derecho
de propiedad adquirido cumpliéndose las exigencias legales; en el
segundo de la posesién, ya que si el comprador entra en posesion
—tiene el poder fisico sobre la cosa— por un acto unilateral suyo
“%in la voluntad de quien transfiere su derecho por la venta, el ven-
dedor mantiene el dominio que no ha transferido.
Segtin Pomponio, “pertenecer’” —pertinere— tiene el mismo
alcance que "temer” —habere, esse— porque es apta para pedir

a*

(513) D. 41,'3, 1.
(514) D. 50, 16, 188.
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tanto las cosas que son de nuestro dominio, como las que poseemos
con algin derecho, aungue no sean de nuestro dominio (515).

En los dos textos mencionados (514, 515), aparece claro que
se trata de un solo derecho de dominio y que tiene como opuesto,
no a otra propiedad, sino a la posesién, pues el segundo de dichos
textos (515) expresamente elimina la idea de que “sea de nuestro
dominio”.

Los textos aludidos expresan, pues, que una cosa pertenece o
se tiene cuando esta bajo el poder fisico de alguien, sea a titulo de
dominio, posesién o mera tenencia, concepto que-es confirmado
por Ulpiano: "'Se considera gque uno tiene en su poder aquello de
lo que tiene accion; porque se tiene lo que se puede pedir’ (516).
En efecto, tienen accién: el duefio, la reivindicatoria; el poseedor,
los interdictos, en general y la accién Publiciana que es concedida
al poseedor de buena fe en vias de usucapir, y tiene también accién,
el mero tenedor —detentio alieno nomine—, la propia de su vincu-
lacién juridica, —algin derecho del texto citado (515)~, arren-
damiento, comodato, etc. Conforme al principio de Ulpiano, antes
aludido, estas tres relaciones directas con la cosa —dominio - po-
sesion - mera tenencia— que estan provistas de accién, que es lo
que constituye el derecho, pueden ser pedidas o reclamadas en el
ejercicio de sus respectivas relaciones y. entonces, se dice que
estan juridicamente en el poder de quien tiene la accidn,

Estas tres relaciones juridicas aparecen mencionadas en el
texto en que Ulpiano alude a la solucién de Pomponio en el caso
-del arrendatario que pide al duefio la cosa en precario y que debe
ser considerado mero tenedor, “porque una cosa es poseer ~enim
possidere— vy otra muy distinta estar en posesién’’ —in possessione
essée— mera tenencia —detentio alieno nomine— (517) y sobre
estas relaciones esta la del duefioc —dominio—~ vy se tienen, asi, las
onicas relaciones juridicas directas con la cosa (518).

Aparece, pues, evidente la antinomia de Gayo. El dominio de
su primera proposicion —entre ciudadanos romanos hay dos pro-

(515) D. 50, 16, 181.
(516) D. 50, 16, 143.

(517) D. 41, 2, 10, 1.
(518) V. N°......
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piedades— -y expresamente el Quiritario mencionado en la sequn-
da, no se comprenden exclusivamente en su expresién "se entiende
que tienen el esclavo’, porque ademas del propietario lo pueden
tener ek poseedor y el mero tenedor, Para que la idea de Gayo sea
exacta se requiere que el esclavo sélo pueda ser tenido por el pro-
pietario, Gayo incurrié en una sinécdoque.

Este error de Gayo no puede aceptarse, porque es contrario
a los principios'de Derecho Romano que permiten que una ccsa sea
tenida por titulo de dominio, posesion o mera tenencia y, enton-
ces, resulta inadmisible que el hecho de tener in bonis esse, in bo-
tiis habere o in bonis, sea propio del duefio y, asi, de llegar a otro
cerecho de propiedad si es tenida la cosa por otro que el duefio, el
que la tiene no es el duefio, puede ser poseedor o mero tenedor o
un simple uso (519), pero de ninguna manera otro propietario,
porque la propiedad es tnica y que en el Derecho Romano se lla-
mé propiedad civil romana o dominium ex jure Quiritium, nombre
éste que se mantuvo hasta Justiniano (520) y que no fue derogado
por la Constitucién XXV, por lo que en extricto rigor juridico se
conservaron ambos nombres de la propiedad romana, esto es, civil
o guiritaria.

118.—C) La propiedad Quiritaria y la llamada propiedad bo-
nitaria no puede tererlas simultdneamente un ciudadano romano
} Teguieren su existencia y ejercicio separadamente por dos per-
sonas,~~Gayo, en su tercera propesicion (521), afirma que un ciu-
dadano romano puede tener a la vez ambos derechos, esto es, el
dominium ex jure Quiritium y la llamada propiedad bonitaria.

Tal situacién es juridicamente imposible que ocurriera en la
realidad juridica romana, porque, como pretendemos haberlo de-
mostrado, siendo exclusiva Ja propiedad y, en consecuencia, tnica,
ro pueden coexistir simultaneamente dos derechos distintos de pro-
piedad sobre una misma cosa, sin perjuicio de los otros argumentos
expuestos por nosotros (522) y, con evidente légica, si la propie-

(519) No se trata de! derecho de uso: sino del simple uso. V. N
(520) Constitucién XXV de Justiniano. :

{521) Gayo 2, 41. V. N." 115,

(522) V. N 117,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De la llamada propiedad bonitaria REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°111, afio XXVIII (En-Mar, 1960) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Humberto Alvarez Gonzales ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
DE T.A PROPIEDAD BDNIIARIA iii

dad es tnica, una misma persona mno. puede, tampoco, .tener dos
derechos de dominio sobre la misma cosa. , PR

Aunque, a nuestro juicio, la consideracion antEriar'destru}'E
ia proposicién en estudio de Gayo, trataremos de probar nuestro
punto de vista con otros argumentos.

En el ejercicio de la propiedad Quiritaria se presentan tres
situaciones claras y precisas: 1.*) El duefio quiritario ejerce direc~
tamente el poder fisico sobre la cosa; 2.} El duefio quiritario ejerce
el poder fisico sobre la cosa por una persona que la tiene a su
nombre, y 3.*) El duefio quiritaric no ejerce el poder fisico sobre
la cosa que es ejercido por otra persona a su propio nombre.

En Ja primera de las tres ocurrencias indicadas, el duefio Qui-
ritario es "plenisimo y legitimo" conforme lo expresara Justiniano
en la Constitucion XXV que derogé el nudum jus Quiritium,

En la sequnda, el duefic tiene también el plenisimo y legitimo
ejercicio de su derecho, porque la persona gue tiene la cosa a su
nombre reconoce su derecho de propiedad. Tal ocurre en el caso
del usufructo, en que el usufructuario es mero tenedor y el dueiio
Quiritario es tenido como tal por el usufructuario, como lo expresa
¢! titulo del Digesto que trata esta institucion (523), v en atencién
a que el duefio Quiritario no ejerce las facultades del dominio y
aunque es reconocido su derecho de propiedad, es llamado, por la
falta de dicho ejercicio, nudo propietario, en la Instituta (524)..
De este texto se desprende, entonces, que hay plena propiedad si
el ejercicio directo del derecho de dominio lo tiene el duefio v hay
nuda- propiedad si las facultades inherentes a la propiedad son ejer~
cidas por otra persona gue el duefio, sea su nombre, esto es, reco-
ngciéndosele su derecho o sin que se le reconozca su dominio.,

La tercera ocurrencia corresponde al gue tiene la cosa sin
reconocer derecho ajeno, esto es, con animo de sefior y duefio. En
este caso, para nosotros, hay posesion y, para Teofilo y sus fieles
continuadores, propiedad bonitaria.

Con todo, de lo anterior se desprende que el ejercicio del de-
recho de dominio r_:r:}nstituye la plena propiedad —plenum ius Qui-
ritium—, que i;iJ.'rtElpﬂnf:iE siempre al propietario y que es este

(523) D. 7. 1. Qﬂfﬂff[faﬂﬂ mnnaalu:
(524) 1. 2, 4, 4. ' AB®GADO
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mismo derecho el que tiene en el caso del usufructo y si es nudo
propietario lo es por no ejercer directamente sus facultades; pero
en ningim caso tiene la nuda propiedad —la mal llamada propie-
dad bonitaria— y el pleno derecho de propiedad, porque siendo
pleno y legitimo propietario, es decir, en ejercicio directo de sus
tacultades, no hay otro poder que interfiera su derecho, lamase
¢ste poseedor o propietario bonitario.

El duefio jamas es poseedor o propietario bonitario, porque en
el ejercicio o en la potestad de su dominio, siempre es duefio, Por
ia demas, es un principio juridico esencial romano —y es una de
las diferencias fundamentales entre propiedad y posesion— que
"l dominio permanece siendo, ello no cbstante, del que no quiere
ser duefio” (525), Precisamente este principio contiene el atributo
de perpetuidad de la propiedad, salvo que el duefio la transhiera o
la pierda por usucapién,

Ahora bien, para que se hable de la existencia de la llamada
propiedad bonitaria es preciso que frente a ésta exista el propie-
tario Quiritario vy, si ello es asi, es juridicamente imposible que el
duefio Quiritario pueda ser propietario bonitario, porque teniendo
la cosa bajo su potestad, es “plenisimo y legitimo™" propietario.

Todo esto aparece expresado claramente en la Constitucion
XXV de Justiniano (526), que derogé el nudum jus Quiritium y
en la cual se expresa "ser ludibrio de una antigua sutileza, que es-
tablecia diferencia entre duefios”, por lo que es evidente que el
nudum jus Quiritium no existia sin un tercero —llamase propietario
bonitario o poseedor, que no hace al caso— gue ejercia las facul-
tades correspondientes al duefio desprovisto de ellas por lo que
tenia la nuda (desnuda) propiedad. :

Confirman los errores de Gayo la imposibilidad legal del pro-
pietario Quiritario “in bonis” —en realidad. en "'plenisimo y le-
gitimo” ejercicio de su derecho— de hacer valer alguna de las
protecciones juridicas que se dicen corresponder al propietario.

Al dueflo Quiritario que tiene bajo su potestad “in bonis™ al
esclavo, le esta vedada la acciéon Publiciana, que corresponde ex-

{525) D. 41, 2, 17 § L
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clusivamente al que tiene la cosa sin derecho de dominio, aunque
con 4nimo de sefior v duefic y estd en vias de usucapir (527).

El propietasio Quiritario estad protegido por la accién reivin-
dicatoria v le es negada expresamente la accién Publiciana (528}.
Tampoco puede oponer la exceptio rei venditae et traditae, que
se concede al comprador de una cosa que le fue entregada por el
vendedor y no se le transfirié el dominio, si le es reclamada por el
vendedor-propietario, por lo que con razén se la llama excepcién
de cosa vendida y entregada (529); pero que no fue transferida.

Es evidente que si el propietarioc Quiritario estd impedido de
accionar y excepcionarse con las medidas acordadas al Hamado
propietario bonitario, no puede considerarse que lo pueda ser. No
kay derecho sin acci6n.

De este modo, el propietario Quiritario o propietario civil ro-
mano jamas podia ser juridicamente propietario bonitario, siendo
inaceptable, entonces, el enunciado de Gayo de que un ciudadano
romano pudiese tener ambos derechos a la vez.

119.—D) Juridicamente, el esclavo no eatd in bonis del duefio,
8 menos que ¢éste no sea propietario,—La cuarta proposicidén de
Gayo es la mas obscura de las cinco resumidas anteriormente (530)
por lo que debemos reproducirla textualmente: “Dirempos, asi, que
el esclavo estd en la potestad de su duefio si estd in bonis del mis-
mo, gungue a la vez no sea suyo con arreglo al derecho Quiritario”
(ita demum servum in potestate domini esse dicemus si in bonis
eius sit, etiamsi simul ex jure Quiritium eiusdem non sit} (531).

En el parrafgo transcrito afirma: 1.2} Que el esclavo estid en
'a potestad de su duefio si esta in bonis del mismo y 2.7) gue esta
en su potestad, aungue no sea propietario Quiritario del esclavo.

La primera alirmacién es una antinomia porque son contra-
dictorias las dos locuciones que la integran: la primera “‘el esclavo
esta en la potestad de su duefio” v la segunda “'si estd in bonis del
mismo’’, porque, como lo vimos en el nimero anterior al estudiar

(527) D | pr.
(528) D 1§ L
(529) D. 3 \

ﬁ.

o

21,
(330) V. N.-° 115.
{531) V. Nota 490.
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ia tercera proposicién del texto de Gayo, el propietario Quiritario
excluye la posibilidad de tener al esclavo in bonis, porque el es-
clavo le pertencce-como propietario civil que es. Si tiene, asi, so-
bre el esclavo el dominio Quiritario, no se puede sostener que lo
‘tenga in bonis conforme al concepto de la propiedad bonitaria, ya
que no hay frente al duefio civil o Quiritario que tiene al esclavo
bajo su potestad, ningin otro que tenga el ejercicio de su dominio
v no hay posibilidad, entonces, de que se habla de propiedad bani-
taria, esto es; in benis, Si, en efecto, -esta in bonis, lo es por el po-
.der fisico derivado del dominio Quiritario y no por la llamada
‘propiedad bonitaria, ya que el dominio no se puede alcanzar sine
por una sola causa (532}, lo que elimina toda otra relacién pose-
soria.

En cuanto a que el esclavo esté en la potestad de su duefio si
_estd in bonis del mismo, ademas de la contradiccion de que habla-
mos: adolece de un grave error juridico, porque ia potestad ejer-
cida por el padre de familia tanto sobre su mujer —manus—; sus
hijos —patria potestad—: los esclavos —conocida con el nombre
de ‘potestad dominical (dominica potestas)— y, finalmente, el po-
der de un ciudadano sobre otro que le estaba obligado a fin de
darle cumplimiento durante la sumisién, mancipium—, son potes-
tades propias del Detecho Romano, adquiridas por modos romanos
y ejercidas por ciudadanos romanos, por lo que la potestad sobre
el esclavo, como institucién juridica romana, sélo podia ejercerla
el propietario Quiritario, como ocurria con la manus, la patria po-
tedfas: v' el mancipium,

“Gayo expresa lo mismo. En efecto, después de expresar que
las personas —libres v ciudadanos romanos—~ en Derecho Roma-
no ‘se -dividen en sui iuris —no sometidas a patria potestad— y
ahem juris —sometidas a patria potestad—, menciona la subdivi-
bﬂl‘l de ‘éstas segiin si estdn sujetas a la patria potestas, a la ma-
1us v al mancipium (533).-Las citas corresponden a las.Institucio-
‘nes'de Gayo que contienen principios exclusivos del Derecho Ro-
mano y la divisién y subdivisién procedentes son exclusivas del
Derecho Civil Romano, por lo que sélo han tenide aplicacién por

(532) D. 41,2, 3 § 4
(533) Gayo Inet, 1, 48 y 4%,
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los ciudadanos romanos-y en relacién con el derecho Quiritario,
aungue la esclavitud es de Derecho de Gentes (534), del cual no
se aparta el Derecho Civil (535), que es un Derecho propio segin
lo dice Gayo (535), : Rk g
En atencién a que la potestad —potestas— es una institucidn
ecencialmente de derecho quiritario, no podia -ejercerse sino per
ciudadanos romanos v mediante modos solemnes romanos, por lo
que la potestad de los esclavos no podia ser ejercida por otro que el
propietario Quiritario y estaba. legalmente impedido quien la tu-
viera in bonis por efecto de la llamada propiedad bonitaria,
Debe concluirse, entonces, que es errado el texte de Gayo en
cuanto expresa que el esclavo estd sometido a'la potestad del que
lo tuviera in bonis, aunque no sea propietario Quiritario de aquél.

119.—E) El nudo propietario Quiritario no tiene al esclavo
bajo 'su potestad.—El parrafo final del texto de Gayo en estudio,
expresa que el que tiene el nudo derecho Quiritario sobre el es-
ciavo no se considera que lo tiene en su potestad” (536).

El concepto anterior de Gayo es exacto y confirma que el pro-
pietario Quiritario que no tiene al esclavo de su dominio bajo su
poder fisico, tiene la nuda propiedad v esta, entonces, en los bie-
nes “in bonis” de otra persona, -

De acuerdo con las diversas relaciones posesorias que indi-
camos en su oportunidad (537), puede el esclavo referido estar
in bonis de un poseedor, como en el caso del que compré si habér-
sele transferido el dominio, o de un mero tenedor, como en e] usu~
fructo. La circunstancia de gue una cosa esté in bonis por causa
Gue no la lleva necesariamente a una relacion posesoria determi-
"nada, no permite concluir que deba ser la llamada propiedad: bo-
nitaria, a menos gue ésta sea posesién y mera tenencia a la vez, lo
cual es un absurdo juridico por ser conceptos diversos, ya gue
ambas son tenencias de una cosa —expresion anidloga a in bonis~~;
perd, una —posesién— lo es con animo y sefior y duefio y la otra
~mera tenencia— sin tal animo y reconociendo derecho aie.rit:;. L

(534) D. 1, 1, 4.
(535) D. 1, 1, 6 pr.
(537) V. Ne*u.L., e
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120.—Nuestro concepto sobre el texto en estudio de Gayo.—
La inteligencia que debe darse al texto de Gayo es, por lo dicho
en los nimeros précedentesl necesariamente muy diversa a la que
hemos impugnado. '

A nuestro juicio, el jurisconsulto romano expresd que puede
haber dos relaciones de dominio sobre una cosa: la del que adquie-
re con arreglo al Derecho Quiritario y la del que no adquiere con
arreglo a ese Derecho.

El primero, adquiere el dominio Quiritario, Si tiene la cosa
el sus bienes ~in bonis— lo es en razén de su calidad de propie-
tario confundiéndose el derecho con la cosa como ocurre y fue
sostenido por los romanos (538). El segundo, en cambio, tiene la
cosa “in bomis”, sin derecho de propiedad; pero bajo su poder fi-
sico.

Si el propietario Quiritario ha vendido sin transferir el domi-
nio y ha hecho entrega material de la propiedad, entonces €l tiene
¢l nudum jus Quiritium y su comprador posee. la cosa esta en sus
bienes, pero sin derecho de propiedad, es decir, tiene el poder fisi-
¢o sobre ella y puede estar en aptitud de adquirir el dominio Qui-
ritario por la usucapion.

"En ninguno de los textos del titulo del Digesto que trata de la
usucapién, emplea la expresion “in bonis” y sélo alude al poseedor
(539). Ahora bien, si el propietario Quiritario no ha dispuesto de
ia cosa v la tiene en su poder, no hay poseedor, mero tenedor ni
¢l llamado propietario bonitario, y juridicamente aquél esta en "ple-
nisimo y legitimo” ejercicio de su derecho de propiedad.

La aplicacién que debe darsele al texto de Gayo en estudio,
de acuerdo con la interpretacién anterior, es la siguiente: Hay un
duefio del esclave que no es propietario Quiritario; ese propietario
no quiritario tiene al esclavo bajo su potestad, por estar en sus
bienes “in s”"; potestad que corresponde al propietario Quiri-
tario y que éste no ejercita directamente por carecer del poder
fisico y. asi, solo tiene el nudum ius Quiritium. El que hemos lla-
mado duefio no quiritario tiene el poder fisico sobre el esclavo sin
transferirsele el dominio, o sea, adquirié su posesién, porque lo

(538) Gayo, 1, 54. 11, 40. 196; Ulp. 1, 16, 23.
(539) D. 41, 3.
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recibio de quien no era su dueiio o del que lo es, sin las correspon-
dientes formalidades civiles; pero lo tiene con animo de sefior y
duefio y, por eso, se le reputa dueio y los textos legales que se re-
feren al duefio se aplican también al poseeder. El propietario qu'-
ritirio, que no ha transferido su dominio, conserva el nudum jus
Quiritinm y mediante la accién reivindicatoria puede reclamar la
tenencia —posesién material del esclave— para que esté en sus
hienes “in bonis", conforme lo prescriben los textos (540).

De lo dicho se desprende que donde Gayo escribié “duefio”.
debe leerse "animo de duefio”, y toda la confusién queda asi acla-
rada.

Lo que expresamos estd confirmado con la opinion de lhe-
ring. Este juriscensuito afirma que la terminologia posesoria no
alcanzé el necesario grado de evolucion (541) y que, en general,
los romanos no cencretaron, en principios juridicos esenciales, lo
jundamental de su Derecho {542). lhering. ademas. en una ex-
tensa exposicién, buscéd la acertada interpretacion de un texto de
Paulo (543). “

Nuestra cpinién s¢ verd confirmada, también, con los otros
dos textos de Gayo antes citados que pasamos a considerar.

121.—E} sequndo texto de Gayo confirma nuestra tesis,—Es-
t'mamos necesario volver a reproducir el texto de Gayo gque ahora
nos preocupa: Conviene que a centinuacién advirtamos que entre
los peregrinos el dominio es tinico, pues o alguien es duefio, o no
se le considera tal, Derecho gue era también observado antigua-
mente por el pueblo romano: porque. o alguien era duefio con arre-
glo al Derecho Quiritario, o no se le consideraba duefio; mas des-
pués se admitié una divis’én del dominio, de modo que uno puede
ser el duefio con arreglo al Derecho Quiritario y otro tener la cosa
“in bonis".

El texto transcrito es claro v evita todo analisis.

{540) D. 50, 16. 143 v 181,

(541} Ihering: “Fundamento de ia proteccién posesoria’, 2. edicidn.
Hijos de Reus, 1912, padgina 70,
: {542) Thering: “La voluntad en la posesion’, Capitulo VIIL

{543) Iherings "La voluntad ¢n ln posesidn”, Capitules VIII, IX, X, XI,
X1, X1 y XIV.
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La expresion dominio empleada en él, tiene el alcance de re-
lacién directa absoluta con la cosa, Esto es evidente.

' Gayo afirma, primeramente, que entre los peregrinos el do-~
minio es Gnico, esto es, es la relacion directa con la cosa, porque,
come el mismo lo expresa, ‘pues o alguien es duefio o no se le’ con-
sidera tal”". No hay otra relacién directa, Lo mismo —agrega— era
observado antiguamente por el pueblo romano “porque o alguien
era duefio con arreglo al derecho Quiritario o no se le consideraba
duefio”’. No habia, pues, otra relacién sobre la cosa. Pero, continia
Gayo, "después se admitié —en el Derecho Romano— una divisién
del dominio de modo que uno puede ser el duefio con arreglo al
derecho Quiritario y otro tener la cosa in bonis”,

Aqui esta la clave de todo el pensamiento de Gayo al respecto
- el uso indebido de la expresién dominio. No se admitié después
—segin lo manifiesta Gayo—, una divisién del dominio, sino que
se reconocié una nueva relacién directa sobre la cosa permane-
ciendo el dominio en su duefio, o sea, se reconocié la posesion,
Hamada usus en la Ley de las XII Tablas. No debe extrafiar que
este ‘alcance no se pueda formular respecto de la propiedad o do-
minio entre los peregrinos, perque la posesién se originé en Roma.

Precisamente, Gayo se refiere al origen de la posesién en el
Derecho Romano cuando habla que, con e] tiempo, se admitié una
divisién del dominio. Es perfectamente inteligible su concepto.

Su aplicacion es la siguiente: caso del propietario que vende
la cosa de su dominio sin transferir su derecho. El comprador pre-
tende o cree adquirir el dominio; pero el propietario mantiene su
derecho a pesar de la adquisicién que quiso hacer aquél, En efec-
lo —como estd dicho—. el propietario Quiritario ha vendido la
cosa sin hacer transferencia legal de su derecho, aunque la entre-
gara materialmente al comprador. Se produce, entonces, una du-
plicidad —duplex sit dominium, segin Gayo (544) —: el vendedor
mantiene el dominio, es poseedor de ella de acuerdo con la legisla-
cidn romana.

Se tiene, asi, que en conformidad al Derecho Romano la lla-
mada propiedad bonitaria carece de dmbito en las relaciones di-

(544) V. Nota 490.
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rectas con la cosa, siendo, de este modo. una creacién lexicolégica
sin ninguna trascendencia juridica.

El tercer texto de Gayo confitrma nuestra opinion.

122.—El tercer texto de Gayo convalida lo gue sostenemos., ~
Estimamos conveniente reproducir nuevamente el texto de Gayn
gue ahora consideramos: "Pues si yo a ti no te mancipase ni te ce-
diese in iure una res mancipi, sino que solamente la entregase, di-
cha cosa la tendrés in bonis, pero con arreglo al Derecho Quirita-
rio seguira siendo mia hasta que ti, poseyéndola, la adquieras por
usucapion; pues una vez cumplida la usucapién empezara a perte-
necerte de pleno derecho, esto es, tanto in bonis como con arreglo
al Derecho de los Quirites, como si se te hubiera mancipado o ce-
dido in iure”,

En primcr Jugar, el texto transcrito confirma que Ja duplicidad
es consccuencia del exclusivismo del Derecho Quiritario o Civil
Romano pues se refiere al caso de las rés mancipi, cosas preciosas
0 romanas que eran las tinicas susceptibles de ser objeto en el De-
recho Quiritario y a su no adquisicién por un modo civil romano
—Ja mancipatio, in iure cessio—, por haberse entregado por un
modo no civil romano sino que de Derecho de Gentes —~traditio o
entrega material—. Por no darse cumplimiento a las disposiciones
del Derecho Civil Romano se ha efectuado un acte que no produce
electos juridicos con arreglo a ese Derecho, por lo que, conforme
‘al Derecho Quiritario seguirad siendo del duefio quiritaric ~do-
minium ex iure Quiritium—"" segiin el texto de Gayo.,

En segundo lugar, mantenido el derecho de propiedad en el
propietario que no dio cumplimiento a las formalidades civiles ro-
manas, ¢l dominic sequird en él —como expresa Gayo~, hasta que
e! adquirente gue no adquirio el dominio, poseyendo la cosa —léa-
se bien—, poseyéndola. "tu eam possidendo’’, y no teniendo la pro-
piedad bonitaria, la adquieras por usucapion; pero una vez cum-
plida ésta sera del poseedor de pleno derecho —“pleno iure” —
tanto “in bonis” —la tenencia de la cosa— como con arreglo al
Derecho de los Quirites —el dominio~, como si te hubiera man-
cipado o cedido in iure, esto es, transferido y adquirido por un mo-
do solemne romano.
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Con perfecta claridad, pues. Gayo ha expresado su pensa-
miento que estd ajustado a la realidad juridica romana (545): da
a la locucién “in bonis" —entre los bienes— el alcance de relacion
directa con la cosa que puede ser posesién y, en tal caso, conver-
tirse en dominio guiritaric mediante la usucapién cumplida,

123,—La propiedad bonitaria es posesion.—Del analisis que
hemos hecho de los tres textos de Gayo, se debe concluir que la
'amada propiedad bonitaria 2s lisa y llanamente posesion, care-
ciendo aquélla de existencia juridica, salvo el nombre que le diera
Teofilo y que se ha mantenido hasta nuestros dias.

(545) V. Nota 492
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