
"LA "USllCAPIO PRO HEREDE" (l) 

La misma discusión debió, ciertamente, producirse en los tér­
minos absolutamente idénticos para el heredero suyo y necesario 

-cuya situación jurídica es la mismaque la de los herederos sim­
plemente necesarios : en Jo que concierne más especialmente a nos­
otros, hemos visto que, bajo la primera y la segunda fase de nues­
tra institución, no había lugar a la usucapión ni en presencia de los 
herederos suyos y necesarios ni en, presencia de los !herederos ne­
cesarios, y :después del Senado consulto -no se podía admitir una 
solución diferente para estas dos clases de herederos. Creemos que 
la expresión necessario herede de que se sirve Gayo se refiere :1 

todo heredero necesario en general, ya se trate -de un heredero 
suyo y necesario o de un heredero simplemente -necesario: lato sen-

. su, las palabras necessarios heres, sólo puestas a he·res exirane1~s (2). 

Aun suponiendo que Gayo no hiciera alusión· al heredero suyo 
y necesario, lo ·que haría pensar que, en lo que concierne a éste, 
la controversia no se habría producido en su tiempo, es un he-

-cho cierto que esta controversia ·nació más tarde, y, en efecto, 
un texto de Diodeciano suponiendo ciertamente una controversia 
la resuelve en favor del heredero suyo y necesario (L. 2, G. VIII, 
.29) : nihil pro herede usuc&pi posse suis heredibus existentibus, 

·magis obtinuit. 
Dejando de lado la hipótesis en que la sucesión se abre en 

provedho del heredero suyo y necesario o de un heredero nece­
sario, supongamos, al contrario, que se abre en provecho de un 
heres ·extrane1¡.s o de un bono mm possesso. La usucap~o pro here­
.de, estando cumplida en provecho de un1 usurpador de una cosa 

(1) Véanse los tres númenos anterioces. 
(2) Accarias: «Pifécis de Droit romain,, .t. 1, p. 613, 'IlOta 3· 
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!hereditaria, el heredero intenta la petición de herencia, y la usu­
capi_?n se revoca. ¿A qué estará obligado el usucapiens eviccio-· 
nado? Creemos ·que sobre este punto se deberán aplicar las dis­
posiciones del Senado consulto J uventio; respecto al !heredero, el! 
usurpador no es otra cosa que un simple poseedor, y, por conse­
cuencia, como nosotros lo suponemos, de mala fe, deberá restituir· 
rtodo lo ·que posee y todo lo que por dlolo ha cesado de poseer (L. 20,. 

§ 21; L. 25, 8. De hered. pet.). El Senado consulto Adnan::l ha­
rbía quitado a la us1tcapío pro herede su carácter más odioso; pero 
esto no bastaba, y había que dar el último paso. Un rescripto de 
·Marco Aurelio organiza el crimen expilatas here'ditates: aquel que 
se apoderaba de mala .fe de los bienes de una herencia se exponía 
no solamente a la condena resultante die la petición de herencia,. 
sino también a la persecución. criminal (Orat. Divi ll\1arii, L. 1,. 
expil. hered., XL VII, 19). La acción criminal se daba todas las 
•veces que no se podía intentar la actio fwrt1i contra el autor de un 
trabo. (D. L, 1 y 2 eod. tit.). Los términos en ·que estos textos son· 
concebibles dejan· bien entender que el crimen había sido instituídCY 
para remediar este lhecho cuando la actio furti no era posible a· 
.propósito de una res hereditaria. De otra parte, ·la acción nacida 
.dJel crimen es bien diferente de la acción j1trti, aunque haya entre· 
las dos algunas analogías : mencionaremos claramente las dos di­
d'erencias siguientes, que se refieren a la diversidad de naturaleza· 
de las dos acciones: 1 .a La acción nacida del crimen no se podía 
acumular con otra acción, por ejemplo, la reivindicación (D. L. J,. 
XL VII, 19) ; por el contrario, la acumulación de la acción fur­
t1tm con otra acción era perfectamente posible; es que, en efecto,. 
la acción Jwrti era simplemente penal (lnst., L. 4, t. I, § 19). 

2.a El cr.imen exp'ilatae he·reditatis se intenta por vía de cog­
nitio extraordlinaria; y el autor de la sustracción• es perseguido ante 
el .prefecto de la ciudad o el presidente de la provi'ncia (D. L. 1 y 
2, XLVII, 19). Por la acción furti, a·l contrario, se sigue el pro­
cedimiento ordinario, y añadiremos, por último, que el culpable 
de crimen caía en infamia {L. 12, C. !Ex. Quib. Caus . .Jnf. .irrog.). 

El rescripto de Marco Aurelio dió el último golpe a la 1tsuca-
1Jio pro herede, y nadie en: adelante debía exponerse a penalida­
dies tan rigurosas, y, de hecho, en los jurisconsultos clásicos pos­
teriores a Marco Aurelio ·no encontramos nada concerniente a 
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nuestra institución. Los autores que nos hablan (Pomponio, Ja­
voleno, Juliano) son anteriores a •Marco Aurelio (r). Sin embargo, 
después de Marco Aurelio nos encontramos un texto que mencio­
na la existencia de la usncapio pro herede : queremos hablar de­
este rescripto del emperador Diocleóano, al que ya hemos hecho 
alusión (L. 2, C. VII, 29). 

:Muchos autores piensan que este texto fué dictado en vista de 
da 1tsucapio pro herede de buena fe, de la que pronto vamos a ha­
lblar ; pe.ro nosotros pensamos, y más tarde se verá por qué moti­
vos, que el texto en cuestión se refiere a la usucapio pro herede die 
mala fe. ¿Cómo admitir que después del reS(.ripto de Marco Au­
relio se produjeran casos de aplicación de tnuestra institución? 
5in duda, las penalidades establecidas por el rescr.ipto imp_erial 
:habían caído poco a poco en desuso, en tanto que la usucapio an­
•tigua no había sido jamás explícitamente dlerogada. 

Comoquiera que sea, bajo la influencia de las nuevas ideas, es­
tos casos era.no extremadamente raros, y bajo Justiniano, la ley t'mi­
ca (§ 3, C. VII, 31) exigía expr-esamente la buena fe para toda cla­
¡Se de usucapión, y se admitía implícitamente que esta usucapía 
·no podía tener lugar, lo que está confirmado por el silencio de las­
.instituciones .imperiales a este respecto. lEn cuanto a los textos del 
'Die-esto aue lhablan todavía dP. J.g usur:a.1Jin fl'Yf) hP.rede DO tit."De!'! 

.._. ~ l • 

-gran valor práctico en el derecho nuevo, y si estos textos ·han sid:CY · 
·insertados por J ustiniano en sus compilaciones es que en su pen­
samiento podía aplicarse a la usucapía pro he-rede de buena fe, de 
•que acabamos de habla·r, usucapía que subsistía ciertamente en 
el derecho nuevo. 

La <<usucapía pro herede)) de buena fe. 

Hasta aquí hemos hablado de la usucapía pro herede de mala 
fe, de aquella que Gayo llamaba us·ucatpio ·lucrat.iva ímproba: 
:Hemos supuesto siempre que el us1tcapíens era un usurpador, un 
praedo, consciente de que la sucesión o los objetos de la misma 

(1) Juliano f.ut~ contemporáneo de Adriano y pretor en su época; Javo­
lene fué maestro de Juliano, y Pomponio era cntemporáneo de •los dos pre­
cedentes, au'Tlque .algo más joven. Ver Rudorff: ccRoemische Rechtsgeschich­
ten, 1 § ·67, p. I7ü-I7~- Girard, en su cucr-so de Sources du Droit Romain. 
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por él aprehendidos no podían pertenocerle por título alguno, y 
-que el defecto de parentela o de institución a su favor no le dejaba 
,ni-nguna ilusión a este ,respecto, en una palabra, la hemos su­
puesto siempre sciens rem alie1wn~ facere (Gayo: Com. II, § 52, 
'§ 55, § 59). Los motivos que hacen admitir una semejante usuca­
pión, como queda demostrado. 

Cuando el usucapiens era realmente de mala fe, es el caso en 
que nuestra institución era verdaderamente original; pero podría 
hacerse ·que alguien· que se apodera de los bienes creyera hacerlo 
,legítimamente 'bajo el fundamento de un título de heredero que 
pensaba existía en su provecho. 

No es difícil imaginar -hipótesis donde pueda haber esta apa­
.riencia de título; -es, por ej·emplo, un testamento en buena for­
ma instituyendo como heredero a una persona determinada: des­
pués de la muerte del testador ninguna duda y ninguna reclama­
-ción se presenta, y sin ninguna dificultad el instituído se cr-ee !he­
redero real sobre la fe de este testamen-to y .reuniendo, por otra 
parte, en su persona las condiciones exigidas a todo heredero, es­
pecialmente la factio testa11venti, y el jus capiendi -se pone en pose­
sión de los bienes de la sucesión : a los ojos de todo el mundo 
y a sus propios ojos el instituído ·es un verdadero heredero. Al 
cabo de cierto tiempo se descubre un segundo testamen-to revo­
cando el primer testamento t' instituyendo otro heredero, y la si­
tuación cambia por completo: el primer poseedor no ha sido, 
hasta este momento, más que lo que -los comentadores modernos 
llaman un !heredero aparente de buena fe. 

¿Cuál es la situación de este ·heredero aparente frente al he­
redero verdadero que intenta contra él la petición de herencia? 
¿Cuáles eran sus medios de defensa, que deberá restituir? 

Por de pronto se puede -suponer ·que el heredero aparente no 
invoca ningún medio de defensa sacado de la usucapiÓn; preten­
de solamente haber sido poseedor de buena fe. 

En este caso, sin duda alguna, se beneficiará de los principios 
aplicables al poseedor de tal condición, y, por consecuencia, a par­
tir del Senado consulto Juventio, deberá solamente restituir el va­
lor de su ·enriquecimiento (L. 20, § 6, De hered. pet.). 

Pero en. lugar de defenderse solamente en el terreno de la po­
sesión de buena fe, el heredero aparente puede pretender guardar 
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los objetos de la sucesión invocando ía sucesión cumplida en su 
provecho, y así tenemos dos clases de usucapión que pueden con­
cebirse: la usu.capio lucrativa p·ro herede y la usucapión ordina­
ria a 1itulo pro herede (1). 

¿El heredero aparente podrá, por de pronto, invocar la usuca­
pión lucrativa p·ro herede, de la que puede exceptuarse al poseedor. 
de mala ·fe? Suponemos, por otra parte, que se han cumplido to­
das las condiciones especiales exig1das para esta usucap:ón, y ew 
este terreno la cuestión parece ridícula y se impone a primera vis-­
·ta la solución afirmativa. ¿Cómo el que es de buena fe no podrá, 
aprovechar en su beneficio lo que está concedido inclusive al de· 
mala fe, o es que la buena fe podrá volverse contra el mismo? !Eh 
que puede lo más puede lo menos, y cuando se reflexiona, sin em-· 
bargo, se verá que las dos situaciones son bien diferentes. Como 
ya ·hemos dicho, según hemos tomado del texto de Gayo, la u.su-. 
capio lucrativa p-ro he·rede tenía por principal objetivo obligar a 
los lherederos extraños .a hacer adición cuanto antes, en interés del 
culto de los sacra y de los acreedores : quod voluerunt vetcres ma- · 
turi1ts heredz.tates adiri, 11t essent qu1· sacra, etc. (Gayo: Com. II,. 

§ 55)· 
La usucapí-e p·ro herede incitaba al heredero a hacer la adición 

lo más pronto posible, amenazado como estaba ele verse despoj[\­
J.u por un usurpador, que hubiera poseído los bienes heredita--­
rios durante un cierto tiempo, se suponía, .naturalmente, que el. 
heredero estaba presente, o cuando menos ·que conocía su cua-· 
lidad de sucesor. ¿ p)mo, por tanto,_ habría podido quejarse, una 
vez cumplida la usucapión, d:e S·er despojado de Jos bienes de Una·. 
suoesión que él no había tenido más que aceptar en tiempo útil? 

Distinta es la sucesión cuando hay un heredero de buena fe, 
pues entonces todo el mundo ha sido engañado, no solamente el· 
público, no solamente el heredero aparente, sino el heredero real· 
.mismo, que no podía dudar de su cualidad! hereditaria. ¿Cómo re-· 
prochar a este último ei no haber ejercido un derecho que no po­
día conocer? ¿Cómo el her·edero a paTente podrá prevalerse de una 
usucapión cuyo fin especial era apresurar la adición de una lheren-. 
cia, sin ·que falte aquí concretamente? La cuestión es bastante': 
delicada, como se ve. 

(1) 1Machelard: «Théorie des intordit5». 

4 
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Por de pronto, dlescartemos una
1 

hipótesis bastante inverosí­
md, y en la que no caben dudas: el heredero real conocía muy 
bien su cualidad de heredero, que él, por ejemplo, se apoyaba en 
un testamento conocido por él solo : el heredero legítimo, igno­
rante de la existencia de este testamento, y fundado sobre su cua­
lidad de heredero abi·ntestato, había entrado en posesión de los 
bienes hereditarios. 

Es indudable que podrá invocar la us-ucaprio lucrativa, pues el 
motivo de la 'institución se encuentra aquí completamente: el he­
redero -real testamentario no tenía más que apresurarse a hacer ·la 
adición de herencia contra el expoliador, importando poco que 
éste fuera de buena o mala fe. 

Volvamos ahora a nuestro problema: el heredero aparente de 
buena fe, ·que ha sido miradlo como heredero real por todo el 
mundo, incluso por el verdadero heredero, ¿,puede oponer a éste 
la 1tsucapi.o speciale pro he·rede? A pesar de las objeciones que 
nosotros hemos opuesto, creemos que el heredero aparente podrá 
.invocar este medio de defensa. La objeción y más aún el repro­
che al !heredero real de no haber ejercido un dlerecho cuya exis­
tencia no conocía, no tiene gran valor, pues es precisamente Io pro­
pio de todo usucapión ·el permitir despojar a una ·persona de un 
.derecho, cuya existencia ignoraba, en su provecho. La objeción, 
sacada del fi.n. mismo de la usucapio pro herede (qua volueron ve­
teres matuúus hereditates adiri), es más seria: sin duda, es espe­

·cialmente contra los hercd:eros que conocían su cualidad heredita­
ria, y se apresuran a hacer la adición contra los que se dir.ige la 
institución, y es, evidentemente, el caso práctico el sólo que de­
bía mencionar Gayo en. una cibra elemental, como lo eran sus Ins­
.titutas. Pero ¿,es preciso admitir que en la época anterior a que 
se remonta la institución ·no se ocupaban de distinguir si o no 
el heredero real había sabido que tal sucesión era abierta y que era 
heredero designado por la ley o por testamento? tEsto parecía in-

· verosímil. lEn esta época sólo se ve una cosa: impedir que el cul­
~ to de -los. sacra no Juera interrumpido, y ·la sucesión se daba al 
. primer usurpad:or, fuera de buena o mala fe, que se presentaba 
para continuar 1a religión doméstica del difunto, y la continuaba, 

·-en. efecto, durante un año ; el heredero real se presentaba en se­
,:guida, alegando que no .era culpable y ·que no había conocido la 
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apertura de la sucesión, y se encontraba con un hecho cumplido, 
'hecho positivo, material, la posesión durante un año, posesión que 
era preciso apreciar en sí misma objetivamente, indep,endiente­
.mente de toda circunstancia ·exterior, y que, por consecuencia, ha­
bía conducido a ia usucapión. 

:En una palabra, nuestra conclusión es ·la siguiente: en los 
parágrafos 52 y siguientes de su Comentario II, en donde habla 
de la ttSttcapio especial p-ro herede, Gayo quiere hacer resaltar 
el contraste que existe entre esta institución y la usucapión ordi­
'naria de que hablan .Jos párrafos procedentes, contraste (1) con­
sistente en que esta especie de usucapión no se ocupa de la bue­
.na fe, y la cuestión de sa:ber 'si en ella se encuentra o no, no la tra­
ta para nada. 1Esta especie de ·usucapión no es, pues, preci-samen­
te la que es de mala fe, pero, sobre todo, aquella en la cual la bue­
na fe no se exige ; por consecuencia, cuand:o la buena fe existe, la 
clase de usucapión, la spt'cies nsucapionis permanece 1~ misma. 
Así, la expresión ínvp·roba, empleada por Gayo, tiende a indicar 
no la malignidad subjetiva de esta institución, en la cual el po­
seedor es .de mala fe, sino la improbidad objetiva de esta insti­
tución, en la cual no -se ocupa nunca de la buena fe, y en la cual 
el poseedor puede ser de mala fe (2). 

La usucapía lucrativa pro herede, ; será la sola vía abierta del 
heredero aparente de buena fe para escapar a la petición de he· 
rencia int·entada,contra él por el heredero real? Como hemos vis­
to, esta usucapión está sometida a dos condiciones particularísi­
mas y muy rigurosas, y ella no es posible, en presencia de here­
deros suyos o necesarios, ni después de la toma de posesión he­
cha por el heredero ; el usucapiens debe tener la factio testamenti 
con el de cujus y, probablemente, también el j·us cap:iendi. Todas 
·estas condiciones pueden ser muy incómodas y al mismo tiempo 
poner un impedimento absoluto a la posibilidad de la usncapio pro 
her~de ; por consecuencia, el heredero aparente de buena fe podrá 
.tener interés en invocar la usucapio ordinaria a 'justo título pro 
herede. 

(r) /Este contraste es ·puesto en evidencia por las primeras palabras del 
parágra'fo 52 : Rursus ex contrario a.ccidit, ut qu.i sit 'l/Jt a•licna.m rem se po.sside­
re usu.ca.piat. 

(2) Arndts: coCi\·il Schriftn, t. 11, p. 300 y sig. 
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:Hemos dado un ·ejemplo de lo que es preciso entendler aquí por 
justo título. De una manera general, el justus titulus, la justa cau­
sa, consiste aquí en la cualidad de heredero instituído por un tes­
tamento, o en la cualidad de próximo pariente del difunto, testa­
mento y parentesco que !basta·ría para hacer llegar a la herencia si 
en el caso concreto no 'hubiese un ~estamento posterior u otro 
.pariente más próximo cuya existencia se ignora. lEs evidente, por 
consecuencia, que una persona que está privada de la factio testa­
rnenti no podría jamás usucapir a título pro herede, puesto que 
.le falta la justa causa, existimandi sf!. heredem domino extitisse 
(Juliano, L. 33, § r ; D. XLI, 3); evidentemente, no puede creer­
se heredero quien sabe y debe saber que no tiene la capacidad 
de suceder, y, por lo mismo, la justa causa no podrá consistir 
en un testamento nulo por defecto de forma, como St faltaran, por 
ejemplo, las firmas de los testigos; que en una sucesión abintes-­
tato el heredero aparente de buena fe no podrá jamás invocar como 
,fundamento de esta buena fe el falso conocimiento d:e la ley, 
como si creyera, por ejemplo, tener a la sucesión un derecho pre­
,ferente a aquel de los más próximos parientes. lEn todos estos ca­
.sus falta el título, puesto que la falsa opiniÓn de ser !heredero es­
taba sana sobre un error de derecho: N-wwqu.an in ttStbcapionib1tS 
.jwr.is error prodest (Paulo, L. 31, pr., D. XLI, J). 

Suponiendo que el justo título existe en los términos que aca­
bamos de indicar, y que las otras condiciones habituales concu­
rren, no es dudoso que el heredero aparente podrá invocar la usu­
capión de derecho común. 1El texto de Juliano, que hemos cita­
do (L. 33, § 1, D. XLI, 3), lo deja bien entender: este texto pre­
vé el caso en que una persona, creyéndose heres o bonormn pos­
sesso, toma posesión de un fundo herecllitario; esta persona, dice 
el jurisconsulto, poseerá pro herede: «'H oc mn>p'lius si justmn catt­
smn habuerit existimandi se hereidC1n vel bonorwrn possessore·m do­
rm.ino actitisse, f'ttndttml p·ro herede possidebit.n lE! texto hace, evi-. 
dentemente, alusión a la usucapión. ordinar.ia a título pro hered:e, y 
no a la usucapio lucrativa pro herede: esto resalta del enlace que 
.hace el jurisconsullo entre esta hipótesis y el caso de que habla 
inmediatamente, de un comprador de buena fe a non donvino : este 
comprador posee p·ro emptore, y, por consecuencia, podlrá usuca­
pir a título empto·re1

• ¿No es cierto que en este texto Juliano quie-
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re hablar de ·la usucapión ordinaria, que se cumple, sea a título 
pro emptore, sea a título pro he·rede? 

Pensamos, pues, que el heredero aparente de buena fe tiene 
dos vías abiertas ante él : la vía de la usucapión ·lucrativa pro he­
rede y la vía de la usucapión ordinaria a título pro herede. He 
.aquí dos inst-ituciones bien: diistintas, cada una con su historia y 
sus reglas propias, y, según que se invoque la una o la otra, es 
predso someterse a las condiciones de la una o de la otra. 

IEstas ideas están lejos de ser admitidas por todo el mundo. 
Muchos de ·Jos comentadores modernos estiman, por el contrario, 
que el poseedor con• buena fe y justo título no está mejor trata­
do que el poseedor de mala fe, y que el primero, como. el segun­
do, no tienen más que la vía de la usucapión lucrativa pro herede. 
La usucapión ordinaria a título pro her&de había sido, por de­
cirlo así, absorbida por la usucapio lucrativa p·ro herede, o, lo que 
es lo mismo, había sido sometida a las co.ndiciones especiales exi­
gida·s para esta última. Se pretende especialmente que d:os reglas 
especiales de la usucapión lucrativa son, según los textos, aplica­
bles también• a la usucapión de buena fe. Estas dos reglas son : 
.la primera, que la usucapión no puede tener lugar después que el 
.heredero ha tornado posesión, y la segunda, que el heredero, des-
....... ./.,.... .J,..f C".-..-~...J- --·-- .. 1 •. ,\ -~-=--- ____ .J __ ,... ______ 1_ ......... ,..,. .... :.J.. ..... 
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cumplidla en su perjuicio. 
Vamos a estudiar estas dos reglas y a examinar si verdadera­

mente ellas son apl·icables a la usucapión ordinaria <l·e buena fe a 
.tí tu 1 o p·ro herede. 

JosÉ MARÍA FoNCILLAS, 

Notano. 

( Cont:inuará.) 


