LA “USUCAPIO PRO HEREDE”

Al desarrollar en numeros precedentes de esta Revista mi in-
formacién sobre el heredero aparente pensé haber tratado en toda
su amplitud la curiosa institucién que sirve de titulo a este tra-
bajo; pero me detuvo la consideracién de que, al hacerlo, hubiera
roto la proporcionada extensién de las partes de aquel estudio con
la interpolacion de una tarea semejante, cosa que voy a intentar
hacer en los renglones que van a seguir.

Vamos a tratar, pues, de la usucapio pro herede, de aquella que,
como decia Poilane (1), ninguna, entre las instituciones juridicas de
los romanos, presenta un carécter tan original como ella.

Si, en efecto, la contempiamos, sobre todo en la época de su
pleno desenvolvimiento en el derecho cldsico—hecha abstraccién
de su origen y de su desenvolvimiento histérico—, parece, a pri-
mera vista, por sus elementos y sus condiciones especiales, con un
<campo de aplicacién bien determinado, y tener una vida absolu-
tamente propia, independiente de la usucapio ordinaria, o, cuando
menos, ser una descendiente de ésta muy desfigurada : veremos,
sin. embargo, que el lazo que une claramente, desde el punto de
vista histérico, la usucapio pro herede a la usucapio ordinaria es
mucho mds estrecho del que aparece a primera vista.

Después del descubrimiento del manuscrito de Gayo cn 1820,
ios verdaderos caracteres de la usucapio pro herede nos son mucho
mas conocidos.

Antes de este descubrimiento, algunos textos esparcidos en la
compilacién de Justiniano que mencionaban la existencia de una
usucapio pro herede no habian llevado la luz al espiritu de nues-
tros antiguos comentadores, y la mayoria de ellos estaban com-
pletamente equivocados sobre el sentido de estos textos.

El hercdero real, decian, puede usucapir por titulo pro herede
las cosas que no forman parte de la herencia; por consecuencia,

(1) Alexis Poilane: «Droit romain. De 'usucapio pro herede. Droit fran-

.gais. De Deffet des actes passés par 1'héiitier apparent.n Thése. Aifio 1893.
Rousseau, Paris.



736 LA «USUCAPIO PRO HEREDE»

decian también, el heredero aparente, que tiene el titulo putativo
pro herede, puede igualmente usucapir, pero no puede usucapir
mas que las cosas no hereditarias, pues si fuera heredero real no
tendria necesidad de usucapir las cosas heredhtarias.

Voét, Cujas, Dabelow (1), habian comprendido la singulari--
dad de esta teorfa, y, en fuerza de ingeniosos argumentos, llegaron
muy cerca de la verdad ; pero no teniendo en sus manos sino muy
pocos textos, y equivocados, no pudieron liegar a formarse una-
idea exacta de la usudapio pro herede, y hoy, a pesar de las inves-
tigaciones extremadamente interesantes que nos suministran las
Institutas, de Gayo, y especialmente después de las dos revisio--
nes hechas del manuscrito por M. Studemund y publicadas en 1874
v 1884, todavia quedan puntos oscuros sobre esta cuestidén, y es-
pecialmente sobre el origen de la usucapio pro herede, sobre sus
motivos y sus condiciones.

En los paragrafos 52 a 59 de su segundo Comentario es donde
Gayo trata de la usucapio pro heredc.

Resulta de este texto que la wswcapio pro herede es una ins-
titucién dirigida contra el heredero real, y que permite a cualquier
tercero el poder, por la usucapion, apoderarse sea del titulo here-
ditario mismo, sea de las cosas hereditarias solamente, segtn las
épocas, y esta usucapio presenta cardcter tan extraordinario, que
la buena fe no se exige al poseedor, derogando con ello los princi-
pios més elementales de la usucapién romana.

Se ha visto, en efecto, durante largo tiempo, y tal es todavia
la opinién de algunos autores, no exigirse la buena fe en la usu-
capio pro herede, y en ciertos casos de usucapidn, casos indicados
por Gayo como simples excepciones a la regla de la necesidad de la:
buena fe, admitidas en todos los tiempos, y cuyas excepciones,
poco conformes a los hébitos de los romanos, respetuosos con los
principios establecidos, se justificarian por consideraciones muy es-
peciales. Esta opinién podria apoyarse sobre el pardgrafo 42 del
segundo Comentario, de Gayo, en cuyo texto el jurisconsulto nos.
presenta el caso de una usucapio pro herede de mala fe, a la que
califica de lucrativa, de improba, como siendo una derogacién a los
principios de la usucapio.

(1) Voét ad Pandectas, liv. 41, t. V. & 2. Cujas, ad tit., Dig., pro he-
rede, XLI, 5.—Dabelow : Verjahrung, 1805, Halle, 1, p. 341.
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Pero al lado de esta explicacién, que no es tal, puesto que s€
limita a constatar los hechos, sin investigar los motivos, se ve
surgir una nueva teoria infinitamente mas verosimil ; lejos de con-
siderar la wsucapio pro herede y los otros casos de usucapién de
que no se exige la buena fe como excepciones especiales arbitraria-
mente creadas en una época para salvaguardar intereses particula-
res, se admite, por contra, que la usucapién ordinaria €n su origen
no thabria exigido més que la posesién prolongada durante un cier-
to tiempo sin ninguna otra condicién de buena fe y de justo titulo
y que, por consecuencia, los diversos casos de usucapién de mala
fe encontrados en el Derecho clisico no serian més que los resios,
los vestigios de la antigua teoria, restos que habian sido conser-
vados por molivos especiales. Esta teoria, elaborada por M. Stin-
zing (1), y adoptada por muchos sabios alemanes, fué por primera
vez presentada y admitida en Francia por el Decano de la Facul-
tad de Derecho de Paris, M. Esmein, en {a Nouwelle Revue His-
torique, ¢n el afio 188s.

Esta concepcién de la usucapién, tal como la ha presentado
Esmein, aunque parezca natural y l6gica, cuidaremos mucho de
creerla verdadera. Nos contentaremos con rechazar brevemente al-
gunos de los argumentos empleados por el sabio profesor :

1.° IEsta concepcién estd en conformidad exacta con el espi-
ritu del Derecho romano, el que completamente materialista y bru-
tal en sus principios, fué en el curso de las edades dulcificindose
poco a poco hasta llegar a hacerse espiritualista, por decirlo asf.
¢Cémo admitir que un pueblo grosero y todavia en su infancia
hubiera podido. edificar esta teorfa tan delicada, tan refinada y
tan sutil del justo titulo y de la buena fe tal, sobre todo, como la
habian comprendido los jurisconsultos romanos? Como dice muy
bien ‘Esmein, «el Derecho antiguo evita por instinto la investiga-
cién de las intenciones, ignora el pensamiento individual en los
actos juridicos hasta que aquél no se afirma en una forma precisa
y conocida de antemanon.

2. Los fragmentos que no son conocidos de la Ley de
las XII tablas sobre la usucapién no mencionan nunca las condi-
ciones de justo titulo y de buena fe. 'Es de notar que los autores

(1) Stinzing: «Das weren von Bona fides und titulus in der roemischen
Usucapionslehee.n

47
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clasicos en sus defniciones generales de la usucapidén no dejan de
suponer la necesidadl de estas dos condiciones. lo que daria a
pensar que estas definiciones no eran mas que la copia o, cuando
menos, el reflejo de antiguas definiciones que se daban a la usu-
capién, v se llega mds aun a esa consecuencia por la cuasi simili-
tud de las dos definiciones que nos dieron Ulpiano y Modestino :
Usucapio est autem dominii adeptio per continuationem possessio-
nis annis vel bienni. (Ulpiano, XIX, 3.) Usucapio est adjectio do-
minii  per conlinuationem possessionis temporiS lege defimiti.
(L. 3, Dig., XLI, 3.)

3.° La Ley de las XII tablas prohibe la usucapién de ias co-
sas robadas (Gaius, I, & 3), v csta prohibicion parece dirigida no
solamente contra los terceros adquirentes, sino también contra el
ladrén mismo. ;Cémo explicar la prohibicién a este uitimo si en
Derecho comin la usucapién exigia la condicién de buena fe de
la que no podia prevalerse ciertamente el ladrén?

4.° La regla segtin la cual se prohibe a un detentador precario
el que no puede prescribir a causa de esta precariedad ni aun per
mville annos, de invertir su titulo, regla condensada en la célebre
maxima Newmo sibi causam poSsessionis mutare potest, cuya regla
no puede concebirse en un sistema de legislacidén que sélo admi-~
tiera la usucapio de buena fe, pues evidentemente, la detentacién .
precaria que intervierte la causa de su posesién es de mala fe y, por
consecuencia, no podrd conducir jamds a la usucapién. ;Cémo
explicar que esta regla tuviera nacimiento en el Derecho romano?
¢ Es preciso admitir que ha sido creada especialmente para los
casos extremadamente raros de usucapidon de mala fe? Esto no es
admisible, como ha dicho muy bien Esmein: «tal como nos ha
sido presentada la vieja férmula, tiene un caracter evidente de ge-
neralidad : nada puede hacer suponer que hubiere sido inventado
para el caso especial de la usucapio pro herede. Ella debia consi-
derar no solamente los casos de usurepirones a las cuales se apli-
«ca con las restricciones conformes a estas situaciones excepciona-
les, sino también a la_ usucapién en general. Esto resalta de los
_textos cuyo sentido se discute sin restringirlo, a una hipétesis ais-
lada en lo que no encontramos aplicacién util, creyendo deber des-
-<cartar las falsas consecuencias que podriamos estar tentados de
:sacar.
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Pero si, en suma, la regla tiene una utilidad general, resultard
que hasta en la usucapién se cumple en todos los casos sin justo ti-
tulo y sin buena fe.

Tales son, en sustancia, algunas de las pruebas suministradas
por Esmein, y esta concepcion rudimentaria de la usucapidén no
podia subsistir. La ciencia juridica deviene poco a poco mas afina-
da, mas sutil, y legard insensiblemente en una buena hora a
construir la teoria practica de la usucapién del derecho comun,
y Esmein mismo indica ¢dmo ha debido hacerse esta evolucidn,
cual fué la marcha ascendente de los jurisconsultos sobre este
punto, y cbémo, por fin, se deja subsistir la teoria primitiva para
ciertos casos mas particularmente interesantes y especialmente para
la wsucapio pro-herede.

Si se admite la tesis de Esmein, se ve que la usucapio pro herede
pierde su cardcter enigmatico y bizarro que parece tener en medio
de los principios romanos sobre la usucapién.

Digamos todavia que hay que guardarse mucho de confundir
la usucapio pro herede de que vamos a ocuparnos, es decir, la
usucapio del heredero aparente con otra especie de wswcapio pro
herede a la cual parecen referirse ciertos textos.

Nosotros queremos hablar de la-uSucapio con titulo pro herede,
de la cual puede prevalerse el heredero real respecto a las cosas
no hereditarias que ha creido equivocadamente formaban parte de
la herencia. Esta usucapién entra en la teoria general de la usuca-
pi6én del Derecho comin y estd sometida, por consecuencia, a las
condiciones de justo titulo y de buena fe: el justo (itulo es aqui
la cualidad de heredero, y de ahi la denominacidn de usucapio pro
herede. Ciertos comentaristas han pretendido que esta denomina-
cion es inexacta y que en la especie hay simplemente una usucapio
a titulo pro Suo : esto no es mas que una discusién de palabras, y
todo el mundo estd de acuerdo sobre las condiciones y las conse-
cuencias de esta especie de usucapién.

Trataremos la cuestidn en dos partes: la primera, la usucapio
pro herede de mala fe, tal como nos la hizo conocer Gayo, que la
designa con el nombre de usucapio lucrativa pro herede; en la
segunda hablaremos de la usucapio pro herede de buena fe.

La primera parte serd la fundamental, pues, efectivamente, en
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el supuesto de la usucapio pro herede de mala fe es donde se pre-
senta el caricter original y excepcional de que hemos hablado.
~ En la segunda nos preguntaremos si la usucapio de buena fe
estd sometida a las reglas especiales de la de mala fe o si es pre-
ciso aplicarle los principios generales de la usucapio de derecho
comun, lo que constituye un punto poco conocido y estudiado.

LA «USUCAPIO PRO HEREDE» DE MALA FE,

Hemos explicado ¢émo la idea de usucapio pro hevede de mala
fe puede concitiarse histdricamente con la condicién de justo titulo
y de buena fe exigida en la usucapién ordinaria de la época clasica,
pero aun admitiendo, como lo hemos hecho, con Esmein, que en su
origen esta usucapién ordinaria no exigia nunca la condicidén de
justo titulo y buena fe, nos parece cierto que mas adelante se habia
perdido la nocién de lo que habia sido la teoria general y que, por
consecuencia, en la €¢poca de su pleno desarrollo la uswcapio pro
herede constituia a los ojos de los jurisconsultos una verdadera
anomalia, inexplicable desde el punto de vista de los principios
y que se justificaba solamente por consideraciones especiales, v asi
en este aspecto nos la presenta Gayo, indicandonos de manera muy
clara las razones que se la hacian admitir, cuyos motivos eran Su-
ficientes a Gayo para dar nacimiento a una institucién que estaba
en contradiccién manifiesta con los principios del Derecho comin.

Como ya dijimos, Gayo trata de la uSucapio pro herede en los
pardgrafos 52 y 59 de su segundo comentario, en los que nos in-
dica los motivos a que habia obedecido al crear la usucapio pro
herede.

‘He aqui cémo se expresa: § 32. Rursus ex contrario accidit,
ut qui sciat alicnam rem se possidere, usucapial, veluti si rem here-
ditariam, cujos possessionein heres nondum nactus est, aliguis pos-
sederit ; nam ei concessum est usucapere, su modo ea res quae re-
cipit usSucapionem ; quae species possessionis el usucapionis pro
herede wocatur. § 53. Et in tantum haec usucapio concessa est, ut
el res quae solo continentur, anno usucapianiur. § 54. Quare au-
tem hoc casu etiam soli rerum amnua’ constituta sit usucapio, illa
ratio est, quod olim rerum hereditariarum possessione velut ipsae
hereditates uSucapi credebantur, scilicet anno. Lex enim XII Ta-
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bularum soli quidem res biennio usucapi jussit, ceteras wero anno.
Ergo hereditus in ceternis rebus videbalur esse, quia soli non eosi,
quia meque corporalis dsi: et quamwvis postea credilum sit ipsas
hereditales usucapi non posse, tamen in ommibus rebus heredita-
riis, eliam quae solo tenentur, annua usucapio remansit. § 55. Qua-
re autem ommnino tam wmproba possessio et usucapio concéssa sit,
illa ratio est, quod voluerunt wvetcres matwrius hereditates adiri
ut essent qui sacra facerent, quorwm illis temporibus summa o0b-
servatio fuit, et ut creditores haberent, a quo swwm consequeren-
tur. § 56. Haec autem species posSesSionis et usucapionis etiam lu-
crativa vocalur ; nam sciens quisque rem alienam lucri facit. § 57.
Sed hoc tempore, etc.

La razones que da Gayo para justificar la existencia de la uSu-
capio pro herede de mala fe son dos: 1.5 el interés del culto de
los sacra; 2.% el interés de dar a los acrcedores del difunto algo a
que perseguir. Este segnnd6 motivo, que nos parecé mas serio y
mucho més plausible que el primero, no puede ser, sin embargo,
aquel que a los ojos de los romanos justificara mejor la usucapio
pro herede. '

I[En cuanto al motivo sacado del culto de los sacra, para com-
prender bien el interés que los romanos tenian por este culto, es
preciso remontarse al origen mismo de la sociedad romana (1).

IEn los origenes de Roma, lo mismo que en Grecia y en todos
los pueblos de la raza arya, mucho antes de la aparicién del culto
rendido a la divinidad, se ve practicar el culto de los muertos, o
cuito de los sacra. «Las mds antiguas generaciones, mucho antes
que los fildsofos, creyeron en una segunda existencia después de
la presente. [Ellos consideraron la muerte, no como una disolu-
cidn del ser, sino como un simple cambio de vida.n ; Dénde iba
el alma después de la muerte ? ‘En Italia, como en Grecia, se pen-
saba que ella coniinuaba viviendo sobre la tierra: Sub terra cen-
seban reliquiam vitam agi moriuorum (2). Esto es lo que nos ex-
plica las costumbres tan originales de los funerales; encerrando
el cuerpo en un sepulcro se crefa que al mismo tiempo se encerra-
_ba el alma, que al final de la ceremonia fdinebre se llamaba tres
veces el alma del muerto por el nombre que en vida habia tenido

(1) Fustel de Coulan

(2) Cicerén: Tusc.,

es: ob. cit.,, p. 7.

16.
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y se le deseaba que viviere felizmente sobre la tierra, y por tres
veces se le decia: «P4selo bienn, y se afiadia: «Que Ja tierra te
sea ligeran, y de esta creencia primitiva de que el alma habitaba
con el cuerpo cuando éste era enterrado, deriva la necesidad de la
sepultura. El alma que no tenia su tumba vivia errantc y podia
importunar a los vivos; de desgraciada ella devenia en malhecho-
ra. Asi, considerada como la mds espantable desgracia la falta de
scpultura, para castigar a los grandes culpables se les infligia la
pena de la privacién de sepultura. El ser que vivia asi sobre la
tierra, cuando el cuerpo era inhumado no habia roto todos sus la-
zos con la humanidad de que habia formado parte; tenia todavia,
bajo ciertos aspectos, relaciones con los vivos, y, como ellos, tenia
ciertas necesidades que habia de satisfacer, y especialmente la ne-
cesidad de alimentarse. De aqui la costumbre de llevar en ciertos
dias del afio una comida a cada tumba; se colocaba encima de
los tumulos frutos, sal y pasteles y se extendia sobre la tierra leche
y vino; dadas estas creencias, se deducian, naturalmente, todo un
conjunto de reglas y de costumbres. Puesto que el muerto tenia
necesidad de alimentarse y de beber, se concedia que era un deber
para los vivientes el satisfacer esa necesidad, deber que incumbia
sobre todo a la familia del difunto, a sus hijos -y a todos sus des-
cendientes. Cuando estos deberes eran cumplidos de una manera
regular a los ancestrales muertos, éstos eran considerados como
genios bienhechores, como seres bhienaventurados y sagrados. Se
tenia para ellos la misma veneracién que para la divinidad ; cada
muerto era un dios; toda la serie de ascendientes y parientes muer-
tos constituian los Dioses Manes, los Dioses Lares; los Di inferi
eran los dioses protectores de la familia. En cada casa, cuando
'menos en su origen, habia una parte reservada para sepultura de
los miembros de la familia para mejor cumplir los deberes respec-
to a los mismos, y a la vez estos muertos podian ejercer una in-
fluencia mas eficaz y mas directa sobre la salud, la dicha y la pros-
peridad de la familia.

Poco-a poco el culto de los sacra se complica, y habia ritos,
férmulas de ruego y de invocacién e himnos que variaban segun
las familias ; era un verdadero culto doméstico y privado, que pre-
'sidia de una manera casi soberana el pater familias.

Los dioses de cada familia, siendo los Dioses Lares o los Dio-
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ses Manes, y el Estado, no siendo més que la agregacién de todas
las familias, resultaba que los verdaderos dioses proteciores del
Estado eran el conjunto de todos los Dioses Manes y, por conse-
cuencia, se consideraba el buen funcionamiento y la permanencia
de todos los cultos domésticos como indispensables a la felicidad
del] IEstado y la cesacién o desaparicién del culto familiar era una
verdadera calamidad putblica (1).

Los que tenfan un heredero suyo y necesario o un heredero
necesario naturalmente y sin dificultad, el culto de los sacra lo
tenfan asegurado y el heredero no podia sustraerse a las cargas de
la sucesidn.

Para los casos en que se carecia de tales continuadores, se habia
organizado toda una clasificacién de personas obligadas a la con-
tinuacién del culto de los sacra.

Segin Cicerén (2), habia tres clases de personas obligadas a
este culto: Tribus modis sacris adstringt: heredilate, aut si major
pars pecuniae legata est si inde quippiam ceperit.

Scaevola, que habfa sido a la vez pontifice y jurisconsulto,
habia hecho cinco clases : estaban obligados a los sacras, en pri-
mer lugar, los herederos ; después, aquellos que tantumdem capiat
quantum owmnes heredes; en tercer lugar, si no ‘hav herederos,
aquel que usucapia la mayor parte de los bienes del difunto; en
cuarto lugar, el acreedor que obtenia mas que los ofros, v en
quinto lugar, si no hubiera acreedores, el deudor que, debiendo al-
guna cosa al difunto, por consecuencia de su muerte no la hubiere
pagado. .

Se ve la importancia.del culto de los sacra y se comprende por
qué se queria por un medio enérgico obligar al heredero que no
era ni un heredero suyo ni un heredero necesario, y que, por con-
secuencia, no llegaba a ser verdaderamente heredero, hasta que
se efectuaba la adicién de la herencia, a hacer lo mas facil posible
esta adicién, pues hasta que ésta se efectuaba, el culto de los sacra
permanecia en sufrimiento; la posibilidad de verse arrebatado de
esta cualidad de heredero cuando tardaba tanto a confirmarse por
su adiciém en ¢l caso de un poseedor de mala fe apoderado de la
Jierencia y que se conducia como el verdadero heredero durante

(1) Cicerén: De legib, 11, g.

(2) Cicerén: De legib., 11, 20.
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un cierto tiempo, esto era un estimulante enérgico destinado a
apresurar su resolucién, y se explica asi igualmente que la usuca-
pio pro herede hubiera sido conservada y organizada fuera de los
principios que formaban el derecho comtin de la usucapién.

Al lado de este interés sacado del culto de los sacra, y que es la
verdadera razén determinante de la admisién de la usucapio pro
herede de mala fe, hubo otro motivo igualmente indicado por
Gayo y paralelo del primero. :

En los mismos casos en que hemos visto el culto de los sacra
en peligro de desaparecer o de ser interrumpido durante un cierto
tiempo, los acreedores de! difunto estaban también expuestos a
ver su derecho de persecucién desaparecer si ninguno efectuaba
la adicién, o, cuando menos, suspendido hasta la época, quizd muy
lejana, de esta adicién. Se sabe, en efecto, que primitivamente los
acreedores del difunto no tenfan ningin derecho sobre los bienes
de éste y no podian cobrar persiguiendo la realizacién de estos
hicnes ; ellos no podian mds que apoderarse de la persona del su-
cesor del difunto que hacia la adicidn.

Tales son los dos motivos indicados por Gayo como las causas
generatrices de esta institucién, y se comprende facilmente dada
la importancia que los romanos concedian a estos dos intereses,
que se hubiese derogado aqui la condicién de buena fe exigida
a todo usucapiens. Si se va al mismo fondo de las cosas, se liega al
convencimiento que si la buena fe no existia en el sentido técnico
de la palabra para los romanos de la antigua republica, la idea de una
verdadera mala fe no puede ser concebible en una hipdtesis donde,
como ha dicho muy bien Huschke, cuando alguien toma la posesion
de un patrimonio hereditario con la intencidén de salvar el renombre
y el honor del difunto ante los dioses y ante los hombres, tomaba
el cuidado de los sacra y pagaba a los acreedores (1).

La buena fe v el titulo encontraban para los antiguos romanos
una sustitucién en la honestidad de intenciones del usucapiens,
que aun sabiendo cometer una usurpacién, la cometia con el fin
noble v sano de no dejar la memoria de! difunto expuesta al grave
dafio moral que resultaba del hecho de no tener al punto un here-

(1) Huschke: «Ueber die usucapio pro herede, fiduciae und ex proedia”

turan, en la Zeitschrift fur Geschichtliche Rechiswissenschaft, voi.. NIV,
pagina 205. Ver igual Scheur!: «Beitraeje zur Bearbeitung der Roem.
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dero. Sobre el fundamento de estas ideas, los romanos admitieron
una regla, sobre la que rendremos ocasién de volver : que las co-
sas hereditarias, en tanto que no son poseidas por el heredero, no
puedern: ser el objeto de un robo, y este principio venia a reforzar
la wsucapio pro herede, pues los mismos poseedores de mala fe,
seguros de no poder ser castigados con las penas del furlwm, esta-
ban alentados para usucapir las herencias.

Tal es, segtin Gayo, el origen de la usucapio pro herede, pero
ciertos comentadores modernos han querido asignarle otro origen.

Segin Van Vetter (1), la usucapio pro hersde fué un medio
dado a los cognados para llegar a la sucesién en defecto de los
agnados.

Esta opinién parece poco verosimil, pues olvida que el Dere-
cho romano en los origenes no favorecia nada a los cognados, a
los que consideraba poco menos que como extranjeros, y, ademas,
aunque esta opinidn fuera cierta, no hay mis que un caso de apli-
cacion de nuestra institucién, en que el dominio debia ciertamente
ser mucho mas largo.

M. Mainz (2) separa los motivos dados por Gayo representan-
do la wusucapio pro herede como una creacién artificial inventada
con el fin de constrefiir a los herederos a adquirir sin dilacién la
.sucesion que les ha sido deferida; ellos no podrian ser tomados
en serio; no es por un simple motivo de utilidad que un pueblo
crea una institucién improba y legitima el robo. Segin Mainz,
el tinico modo de delacién de la herencia en los origenes era el
testamento, v la sucesién ab intestato no era todavia conocida;
.St no habia testamento no habia heredero v, por consecuencia, los
bienes permanecian sin duefio: eran res nullius, y el primer ocu-
pante podia apaderarse de ellos y usucapirlos, y, en efecto, este.
primer ocupante era casi siempre un miembro de la familia del di-
funto; la usucapio pro herede habia sido, por asi decirlo, una es-
pecie de camino, de medio hacia la sucesién abintestada. Aun
admitiendo, lo que es muy dudoso, que en el antiguo Derecho el
testamento hubiese existido, esta teorfa, por ingeniosa que sea,

Rechts.n También demuestra la compatibilidad de la existencia de nuestra
usucapio con el justo titulo y ia buena fe.
(1) Van Vetier: Cours de Dr. rom., Gant et Paris, 1875, t. I, p. 263.
(2) Mainz: Cours de Dr. rom., t. I, p. 493.
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no se concuerda con e} texto de Gayo, y no tiene més valor que-
una pura conjetura.

De otra parte, si es verdad que las cosas hereditarias no po-
seidas por el heredero son res nullius, no es de una usucapién de lo
que ¢€s preciso hablar, sino de un modo inmediato de adquirir la
propiedad, de la ocupacién.

Por ultimro, mas recientemente, la usucapio pro herede ha sido:
presentada bajo un aspecto completamente nuevo por M. Cuq (1).

Se sabe que las formas originarias del testamento eran poco
comodas en la practica; no se podia testar en tiempo de paz més-
que en pleno foro en el momento de la reunién de los comicios ;
era €l testamento calatis comiliis. Mas larde aparecié el testamen-
to per mamcipationem, que podia hacerse en cualquier época con
el concurso de siete ciudadanos. ‘El testador mancipaba su patri-
monio o familia a un amigo, familiae emptor, el cual no era mas
que una cspecie de persona interpuesta o fiduciario, que no debia
guardar los bienes para él. Después de muerto el testador, si aquél
era honrado, los transmitia al verdadero beneficiario, y si, por el
contrario, era de mala fe, se guardaba los bienes, pero el beneficia-
rio tenia un recurso extremo para apoderarse de los objetos here-
ditarios y los usucapia con titulo pro herede. Esta especie de usuca-
pio pro herede ofreceria asi una gran analogia con los tres casos.
de usureptiones indicados por Gayo.

Por seductora que parezca la tesis de Cuq, es sélo, como la
precedente, una simple conjetura, y se concilia dificilmente con
el texto de Gayo.

Nuestra conclusién es, pues, adherirse a 1o que nos dice Gayo:
viviente en una €poca en que la usucdpio pro herede existia todavia
bajo una forma desnaturalizada, pero que guardaba atn el em-
puje del pasado y estaba mejor que nosotros la imaginamos, de
acuerdo con los motivos que se daban a nuestra instituciéon.

PRI.\IER:\ FORMA DE LA «USUCAPIO PRO HEREDE» DE MALA FE.—-—SU
EXTENSION.—CONDICIONES A LAS CUALES ESTA SOMETIDA.

Dada ia importancia que tenia a los ojos de los romanos los
dos motivos de que hemos hablado, interés de los sacra e interés

(1) M. Cuq: Nouv. Rew. de Dr. Fr. et Etr., Nov-Déc. 1886.
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de los acreedores, se comprende sin dificultad que se hubiese dado
a nuestra institucién una extensién proporcionada a su importan-
cia ‘misma, y asi vemos ¢cémo nos dice Gayo que la usucapio lu-
crativa pro herede, bajo su primera forma, se aplicaba a todo el
conjunto del patrimonio hereditario ; puesto que se consideraba al
usucapiens como haber rendido un verdadero servicio publico, era
preciso recompensarlo largamente haciendo de él un verdadero
heredero, declardndolo propietario de todo el patrimonio here-
ditario. )

De otra parte, si nos colocamos en el origen del Derecho ro-
mano, la palabra patrimonio hereditario no tenia el sentido que
hoy le atribuimos de comprender no solamente los bienes corpo-
rales, sino también los créditos v las deudas.

En esta época primitiva, los créditos constituian un elemento
poco importante de la riqueza publica.

En un pueblo de agricultores, como eran los romanos, los con-
tratos eran raros, y si se hacian era por una duracién muy corta;
el que pedia prestado se obligaba generalmente a restituir al fin
del ario el poids que habia recibido con un interés de una dozava
probablemente.

El deudor estaba obligado de manera extremadamente rigu-
rosa. Su oBligac-lén a devolver el valor prestado se extendia al
cuerpo v bienes en el caso de inejecucion de la promesa, y se car-
gaba al deudor de cadenas...

Pero si €l derecho del acreedor tenia tan fuerte garantia en vida
de su deudor, en revancha, a la muerte de éste, como también, de
otra parte, a la muerte del acreedor mismo, el ligamen dc! derecho
quéedaba completamente roto, la obligacién se desvanecia y no se
transmitia ni activa ni pasivamente a los herederos; no se habia
llegado todavia a esta concepcién de los grandes jurisconsultos
clasicos : que la personalidad juridica se transmite al heredero, o,
mas exactamente, Se continda en el heredero. La herencia fué,
pues, en su principio, una simple coleccidn de cosas corporales,
comprendia los créditos, pero a titulo accesorio, de los bienes cor-
porales, lo que nos muestra que tal fué la primera concepcién
de la herencia: es que hubiese costado mucho admitir que una
herencia se pudiera comprender Gnicamente de créditos. En el si-
glo 111, Papiniano crefa deber todavia hacer notar que heredilas,
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etiam wullo corpore, intellectum juris habet (Dig. 1, 30 pr., V. 3.)
Igualmente Ulpiano, apoyado con la autoridad de Labedn, sosiie-
ne que se puede pedir la bonorum possessio aunque no haya nin-
guna cosa corporal en la herencia. (D. 3, § 1, XXXVIII, 1.) Se
llega poco a poco a cargar a 1los herederos con las deudas del di-
funto; se les impone primeramente a los herederos suyos, no pre-
cisamente porque sean sucesores universales del difunto, sino por-
que, decfany su ascendiente, al contratar, habia ligado no solamen-
te su persona, sino igualmente la de sus descendientes ; por dltimo,
se llega insensiblemente a la nocién moderna de que las deudas
son una carga del patrimonio, y se las hace soportar por todos los
sucesores universales del difunto.

Si esta teoria de la composicién de la herencia en los tiempos
primitivos es verdadera, nada mds facil para comprenderia como
la de comprender cédmo la usucapio pro herede se aplicaba a {odo
el jus hereditarium, es decir, a todo el conjunto de bienes corpora-
les, con exclusion de los créditos y de las deudas, y también con
exclusién de las deudas que debian evidentemente sobrepasar en
mucho los créditos: seguros de no tener que pagar cargas muy
elevadas, los amigos del difunto estaban animados mucho més a
servirse de la usucapio pro herede para salvar los sacra expuestos
a desaparecer. Cuando més tarde se llegan a poner las deudas del
de cujus a cargo de los sucesores universales, se aplica el mismo
principio al usucapiens pro herede, al que se consideraba como un
heredero, de tal suerte, que al antiguo y verdadero motivo que
habia creado nuestra institucién, al interés del culto de los sacra,
se le viene a afiadir otro motivo, el interés de los acreedores del di-
funto.

Es preciso examinar las condiciones a que estaba sometda la
usucapio pro herede, las que dividiremos en dos clases: en la pri-
mera colocaremos las condiciones con las cuales, dados los prin-
cipios que hemos admitido, se puede concebir la usucapio pro he-
rede, y son las condiciones de existencia o de posibilidad de nues-
tra institucién ; en la segunda clase examinaremos las condiciones
-especiales de la usucapio pro herede,

Jost MaRiA FONCILLAS,
Notario.

(Continuara.)



