
LOS ELE\iEvl OS ETICOS DE LA PRESCRIPCION
ROMANA Y SU ACEPTACION EN EL FUERO
ECLESI kSTICO kSTA EL DECRETO DE GRACIANO

Ya en el siglo xvi estaba divulgado por Italia un axioma juridic° que
decia Leg:sta sine canonibus parum valet, canonista sine legibus, nihil.

Se defiende hoy como indiscutible entre los autores (I) que el Dere-
cho' romano, al llegar a Graciano, se podia considerar como supletorio del
canónico, y, por lo tanto, en parte canonizado por la Iglesia. Más aún, se
le concedia fuerza de ley con ta 1 de que no contrariase a lo dispuesto por
los cánones. Tal es la mente de Graciano (2) y afirmación expresa suya.
Y si bien este principio no estaba sancionado por ninguna disposición ca-
nónica, pudo muy bien llegar a tal conclusión en virtud de la práctica se-
guida por la Santa Sede y de los Concilios, y ya estaba indicado por mu,-
chos de los escritores y compiladores anteriores al siglo xi'. La insufi-
ciencia de disposic'ones canónicas en muchas materias que no son exclusi-
vas' del fuero de la Ig . esia, y el renacimiento de los estudios del Derecho
romano en Italia, primero, y luego en Francia y demás naciones, son las
causas que comúnmente se asignan a este hecho.

Fie aqui por qué hemos juzgado oportuno internarnos en el campo de
las leyes en la elaboración del presente articulo: ningún escritor de la épo-
ca clásica del Derecho canónico hace sus elucufraciones sobre prescripción
sin beber en las fuentes romanas.

La Iglesia recogió de! Derecho romano el instituto de la prescripción,
y fueron adoptadas, salvo algunas particularidades, sus disposiciones para
las materias eclesiásticas, hasta el Código canónico, que en el canon 1.508

•

canoniza para 'Cada nación. el Derecho civil vigente en ella sobre este tema:
La cautela y parquedad con que los autores modernos, principalmente,

los canonistas, se expresan al tocar el extremo de la buena fe necesaria
pari, la prescripción, indica a cua'quiera que ojee los tratados de Derecho
y los manuales de Teología moral, por lo menos la intención de . esquivar

(1) VAN HOVE, Prolegomena (MechlInlac-Romac, 1945), Ogs. 242-227, n. 215; pig. 242, n. 233.
(2) Dict. Gral. post, C. 4,	 XV, q. 3.
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un problema latente, cuya naturaleza no les interesa desent-ariar ni en su
historia ni en su esencia, sino sólo resolver prácticamente. Un recorr'do
rápido por los autores de Derecho civil nos ha puesto, por el contrario, de
manifiesto la enorme cantidad de bibliografía que nuest-o tema ha des-
pertado entre 'os civilistas en el campo del Derechb romano (3), viniendo
a resultar que casi todas las investigaciones que se han abierto sobre es-
tas cuestiones carecen del en foque teológico-moral que la solución del pro-
blema por naturaleza exige.

Por otra parte, los, escritores alemanes del siglo xix que dedicaron
su a'ención a esta materia, v. gr.: MOLLENTHIEL, SAVIGNY, UNTELHOZ-
NER y ot-os que profundizaron en el concepto de la buena fe en la pres-
cripción, se f;jaron más en hacer un estudio s'stemáiico de la doctrina
que en inquirir su desarrollo histórico. Tal V2Z al proceder de esa ma-
nera se olvidaron algo de que no se puede prescindir de este último con-
cepto si no se quieren idear concepciones apriorísticas que, aunque lleguen
a estar a tono con la filosofía del derecho, quedan desvinculadas de su
realidad histórica.

Estas son las razones por las que no resulta-á ocioso pergeñar estas
líneas, aunque sin pretensiones de agotar la materia ni de aportar la so-
lución-clave de la cuestión moral que entrafia 'a prescripción. Confamos
en que a 'os famil'arizados con los comentaristas del Decre'o y Dec-eta-
les les facilitaremos un guión con que in'roducirse en sus esc-itos, al mis-
mo tiempo que redundará nuestro trabajo en esclarec . miento de la cues-
tión filosófica.

DOCTRINA ROMANA SOBRE PRESCRIPCIÓN CIVIL

La antigua usucapión.—Cuando un ciudadano romano poseía nec vi,
nec clam, nec praecario, un predio itálico, 'durante el espacio de dos arios,
o a'gún bien mueble u otras cosas durante sólo un ario, nadie podia tur-
barle en tal posesión: he ahí la usucapión, institución qu'ritaria cuya exis-
tencia en Roma es anterior seguramente a la Ley de las XII Tablas (4),
y que participó, si no en su origen, sí ciertamente en su evolución de la

(3) Véase agrupada en GASCAROL, Jus Mite Romanorum, v. 3 (Senis, 1899-1902), pág. 335,
nota 10.

(4) La Ley de las XII Tablas 1'116 escrita el a. 303-304 a. U. c., 453-452 a. C. n.
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influencia he!énica, tal vez transmitida por los legados enviados desde Roma,
informarse de las mejores legislaciones griegas (5).

exigía ya buena fe o justo título en la Ley de !as XII Tablas,
corno después en el Derecho imperial?

STINZING, en su célebre obra (6) sobre la esencia de la buena fe, es el
primero que ha examinado ex profeso este punto fallando en contra de
tal afirmación. Est-iba su argumentación en la ausencia de dichos requi-
si'os respec'o de los ejemplares que 'nos han quedado en el derecho pos-
terior de la legislación decenviral: el usus para 'a moms mariti, la usuca-
pio libertais de las servidumbres y las usurrecep!iones y la itsucapio pro
hacrede. Esta opinión ha llevado tras sí a la mayor parte de los legispe-i-
tos posteriores (7), que cuenta asimismo a su favor con otras muchas ra-
zones, v. gr.: la rudeza del derecho primitivo, que más que a los elementos
inte-cionales o psicológicos atendía a as apariencias exte-iores (8), etc.'
Ln (mica limitación, seg,6n esta sentencia, que no permitía exponer la mu-
capión a la injusticia, era, nos dice BONFANTE (9), toda exterior y materia-
lística : que no sa lesionaran los intereses ajenos, eso es, la "justa pos-
sesio", basada no ciertamente en una justa causa, sino en la carencia de
1,r'cos : "Nec vi, nec clam, nec praecario." Esto parece admitir también
EDUARD CIJO (TO).

Derecho clás .co.—Fs en esta época cuando aparecen claramente deli-

neadas las cuatro condiciones típicas de este instituto: posesión continuada
durante un año o dos, y ésta fundada en una justa causa o titulo (ii), y
con brena fe (1 2).

En cuanto a los objetos que abarca sufre muchas restricciones ( 13):
no es aplicabie ms que a las cosas capaces de propiedad civil: a todos los
muebles y a los fundos

Se le at-ibuven dos funciones esencialmente disfintas: el poseedor echa
mano de la usucapión bien porque ha adqiiirido una cosa a "non domino",

(5) Cfr. P. KnuEhEn, Gesehichte der Onellen ?end Litterolur des reimischen Reehls. Traci. trim-
crsa de M. ItrIgsami (moinsem, Marquardt, Krueger, "Manual des Antlquites romaines", Paris,
1887- ) 907), v 16, § I, pág. II.

(6) STINZING, Dos Wesen der bona fides und Midas in der rom. Usultaptons lehre (Heidel-
berg. 1852). CAW° por BONFANTE, Corso di diritio romano (Boma, 1925-1928), vol. 2. La pro-
prIent. Sez., 2, wig. 209.

(7) Cfr. GASPAROL, Jos civile Itomanorum, V. 3, § Ile, pág. 149; S. D'ANGELO, Jus Digesto-
rum (Roma, 1928), t. 2, V. 1, n. 116, pigs. 149-150.

(8) Esta razón, sin embargo, es rechazada refutando a FERRINT, aunque sigue su sentencia,
por DUGLIESE, La prescrizione adquisitiva, c. 1, n. 6, pág. 13.

(9) BONFANTE, I. c., pag. 209.
(10) ED. CUQ., Dictionnaire des Antiquilds grecques et romaines. Daremberg-Sagllo (Part s

1877 es.). Palabra "Usticapio", 1. 5, v. 19, ptig. 606.
(II) 	 tiLeinNo, Dig., 6, 2, 1, pr.; 41, g, 1, pr.
(12) Cinvo, 2, 43. GmAtto, Jettes	 droit romain (Paris, 1923), nag: 256.
(13) Vease ED. CUQ., I. c., pew. 607.
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es decir, de uno que no era propietario o no estaba autorizado para hacer
enajenación, bien porque había adquirido una "res mancipi" sin hacer

uso de la "mancipatio" o de la "in jure cessio", transformándose así la
"possessio in bonis" en dominio quiritario.

La "praescriptio lottgi temporis".—Excluídos de la eficacia de la usuca-
pión los predios provinciales por ser incapaces de propiedad civi', aparece
en la segunda mitad del siglo II a. C. n., provocada por las mismas razo-
nes sociales que justifican la usucapión, otra institución análoga : la "Iongt
tetnporis praescriptio", que, con plazo de diez o veinte arios, tuvo en un
principio aplicación exclusiva a los fundos provncia es, aunque después el
emperador Caracalla (a. 212-219), que en el mismo ario 212 concede el
derecho de ciudadanía a todos los súbditos del Imperio, la extiende tam-
bién a los bienes muebles. En tiempo de Diocleciano y Maximiano (a. 293)
se le concede evidentemente acción vindicativa (3 4), dándole así virtud de
adquirir la propiedad.• Omitidos otros extremos que no hacen directamente a nuestro tema,
tratemos de investigar ahora cómo se protegía la_moralidad de esta ins-
titución.

Se duda entre los autores si eran exigidos en sus comienzos el justo
títu'o y la buena fe (1 5). En cuanto al primero, parécenos casi fue-a de
duda que se exigiera, ya que en el Rescripto de Severo y Caracalla del
ario 199, fecha, a nuestro parecer, no muy posterior a su insti' ución, lo
vemos claramente expresado: sólo a los que tienen un justo título se les
concede e! favor de la prescripción (i 6). Esto supuesto, ¿qué extraño es
que también en sus comienzos se exigiera la buena fe como consecuencia
obvia del justo título?

Desde luego Diocleciano y Maximiano (a. 286) nos dicen exp-ec. amen-
te: "Longi temporis prescriptio his qui bona fide, coep'am possessionem,
continuatam nec interruptam inquietudine litis tenuerunt, solet  patroci-
nan' (17).

La "praescriptio longissimi temporis".—Usucapión extraordinaria se ha
llamado también a este instituto de fines simi'ares al anterior por partici-
par, sobre todo después de Justiniano, de ciertos privilegios de la ya cow).-

(14) Cod. Just., 7, 39, 8 pr.; Cod. Just., 3, 33, 8.
(15) Desde luego, MODESTINUR, en sus obras acabadas poco despues de CARACALLA (KRUFGER,

Sources, mtg. 302), especialmente en su tratado "De Praescriplionibus" y en su "Liber
lark • de praescriptionibus", no menciona según los fragmentos que figuran en el pioesto
(cfr. Dig., 5, 2, 12; 49, 1, 20), ni aun el "Justurn initium possession's". Paulo, en can blo
(a. 212), en las Sentencias (5, 2, 2; GIRARD, Textes, pág. 430), sólo nos habla del "Justum it-Li-
tt/on uossessionts".

(16) GIRARD, Textes, pig. 203
(17) Cod. Just. 7, 33, 2.
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cida usucapión. Su existencia data de la época de Constantino, tal vez de
él mismo. Valentinano y Valente (a. 365) hacen mención de la prescr'p-
ción de cuarenta arios refiriéndose tal vez a Constantino como de quien
partió ley en esta materia (i8).

Teodosio y Honorio el ario 424 establecen la duración de treinta arios
para todas las acciones así reales como personales (1 9). La diferencia entre
el tiempo asignado por estos Emperadores y la que suponemos determinada
por Constantino, puede explicarse o por haber reducido aquéllos a treinta
el número de arios exigido por éste o por haber establecido él mismo los
términos de treinta o cuarenta arios según que la prescripción tuviera lugar
entre presentes o ausentes.
t De esta prescripción no son excluidas ni aun las cosas furtivas aunque

si "quasi ex natura rei" deban ser excluídas las "res extra commercium"
como incapaces de propiedad privada (20). Se extiende en cambio a toda
clase de acciones y de derechos (21), y no exige ni título ni buena fe de
suyo.

El Derecho de Justiniano.—Poco a poco se iban exigiendo los mismos
requisitos para la prescripción que para la usucapión. En el último estadio
de! Derecho romano justinianeo, los dos institutos llenaban las mismas
funciones con la sola diferencia del tiempo requerido, y la de ser apl'cable
a los predios provinciales únicamente la "longi temporis praescriptio", la
cual además comprendía los bienes muebles desde Caracalla, mientras que
la usucapión sólo era aplicable respecto de los inmuebles a los fundos itá-
licos, esto es, a aquellos fundos que situados en Italia disfrutaban del "fus
italicum".

Con esto sucedió que en el Oriente, en el que tuvo su último desarrollo
el Derecho romano, se echaba mano de la usucapión para adquirir la pro-
piedad de los bienes muebles mediante su posesión de un Solo ario mien-
tras que para los bienes inmuebles sólo servía la "longi temporis praescrip-
tio" que necesltaba diez o veinte arios.

Hechos todos los súbditos del Imperio ciudadanos romanos desde el
edicto de Caracalla (a. 212) y reducidos en gran número los fundos itál;cos
por las invasiones de los bárbaros, las cosas estaban maduras para una re-.
forma. Esta, preparada por sus antecesores, fué llevada a cabo por Justi-
niano fusionando la "longi temporis praescriptio" con la usucapión.

(18) Cfr. Cod. Just., 7, 39, 2.
(19) Cod. Just., 7, 39, 3.
(20) Cfr. Cod. Just., 7, 39, 2: "Cum tex constantiniana jubeat ab his possessionis tnittum

non requin."
(21) Cod. Just. 7, 39, 3, I; 7, 39, 4, I; 7, 39, 8.
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Respecto de la "Iongi temporis praescriptio" el a. 528 establece el Em-
peradorque tenga la efib.cia de tras'adar si no la propiedad quintana al
menos un derecho real equivalente extendiendo a este caso una acción v:n-
dicativa (22).

En cuanto a la "praescriptio longissimi ternporis", establece otro tanto
en cuanto al poseedor de buena fe aunque s'n título (23). Sólo queda ex-
cluido de este beneficio el que adquirió la posesión por v'olencia.

Por fin el ario 53.1 suprimida la división de las cosas en "mancipi nec
manc'pi" funde la "Iongi temporis praescriptio" con !a usucapión pero
prevaleciendo en el conjunto sobre todo para los bienes inmuebles aqué-
lla (24).

Quedó, pues, el nombre cumulativo de "Iongi temporis praescriptio"
y usucapión, pero prevalece en el "Corpus fur's civilis" de Justinian() la
primera denominación o la de "longi ten pons capio" para los bienes in-
muebles interpolando 'os compiladores los textos clásicos ue mencionan
la usucapión (25), y la segunda para los bienes muebles : lo que ha he ho
creer a ros poster:ores comentadores que la mente de Justinian° era reser-
var cada uno de los dos tipos pa-a su respectiva clase de bienes (26). El
enivra fe : "De usucapion transformanda" con que encabeza la Lev indica
hen a las claras su intención de que prevaleciera el instituto romno-helé-
nico sobre 'a antig,tia "usucapio".

Por lo demás las condiciones son las mismas a excepción del tiempo:
posesión continuada por tres arios para los bienes muebles; diez o veinte
para los bienes inmuebles (27) justo título, cosa apta y buena fe.

Concepto de justo título.—Como fruto de un examen detenido, minu-
cioso y profundo de las fuentes del Derecho romano nos hemos inclinado a
admitir, desde el punto de vista histórico, la sentencia de BONFANTE que con-
sidera la "justa causa usucapionis" tal como la exigía la jurisprudencia y
legislac'ón justinianea como un exponente del sentido ético de que se
penet-ando el campo de 'as leves. El título o "justa causa" fué introducido
como un fundamento positivo de ausencia o lesión de los intereses ajenos por
una evolución de costumbres que partió de las XII Tablas que excluían la

(22) Cod. Just., 7, 39, 8, pr.
(23) Cfr. Cod. Just., 7, 39, 8, 1/2.
(24) Cod. Just., 7, 31, 1.
(25) Dig., 41, 3, 26.
(28) Por lo dernis, la intención de aplicar indistintamente ambos nombres, y, por consi-

guiente. con los mismos efectos de la 1`usueopio", lo demuestra el hecho de que bajo el epi-
grate "De Usucapionibus", en el Digesto comprende casos sólo aplicables a la prescripción de
diez o veinte silos.

(27) Según clue sea entre pre , entes o ausentes, esto es, entre habitantes no de una misma
ciudad, como antiguamOtte (Cod. Just., 7, 33, 12, 1), sino de una misma provincia o distinta.
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furtividad, y pasando por la jurisprudencia posterior que establecía un limit?,
negativo todavía, posesión no viciosa : "nee nec clam, nec praecario", llegó
en los comienzos del per'odo clásico a la exigencia de una conciencia de
rectitud moral apoyada en motivos positivos: la "justa causa usucap .onis".

A nuestro juicio, pues, la "justa causa usucapionis" no requiere de suyo
sino un motivo con el cua' se justifique de un modo positivo la no lesión de
los in'ereses ajenos. Aho-a bien, tal eFtado de conciencia puede ser sus-i-
tad° por muy variados caminos: basta recor-er las páginas del Diqesto pira
convencerse de ello. Como esto podría dar lugar a ciertas arbitrarieda-les
provenientes de la estimativa moral subjetiva de cada individuo, tal incon-
veniente queda obviado en la mente de la ley, ya que, según el espi-itu del
Derecho clásico romano, atnume ningún jurisconsul`o ni iev imperial lo
sancione expresamente, la razón nue corno +Nil° de la nrescrinción pne 'e
aleoarse es solamente aque -a nue expresa o tácitamen'e esté reconocida con-o
tal nor l Derecho. Ile antií un punto (we antique no contradice el pensa-
miento de los autores nue propugnan el concepto ético amplio de la "justa
causa", por ninPuno de ellos es atendido. Sin embargo, nosotros lo juzga-
mos imprescindible, atendidas estas consideraciones.

La definición tradicional principalmente en el campo canónico, según
la cual el título es un negocio de suyo translativo del dominio, pero ant.la-
do por un defecto latente, no es ni mucho menos el concepto adectiaAo dei
Derecho romano, desde el momento que encontramos tí'ulos reconocidos
expresamente por el derecho sin que tengan la naturaleza de actos adinisi-
tivos de la propiedad, v. g. la "noxae dedit"o". Lo mismo podemos decir
de la "adiudicatio", " insjurandum", "res judicata". Dado que éstos no
tengan fuerza constitutiva sino me-amente declarativa, lógicamen'e se ha
de concluir que la "justa causa" no es un negocio formalmente adquisi-
tivo.

• Ha de tenerse además muy presente en esta cuestión que una de las
finalidades de la usucapión con e' derecho clásico, era la de conferir la pro-
pieda.d . quiritaria a' poseedor bonitario, el cual mediante la "traditio" sabía
muy bien que no podía adquirir tal propiedad.

La demostración ante la sociedad de no infe7ir injuria real, y la justi-
ficación de que no se tiene afecto de injusticia en la posesión, se puede obte-
ner por otros títulos además de los reconocidos en el derecho con eficacia
de "justa causa" en orden a la prescripcióv.

Aun el mismo título " pro su o" parece ser una designación genérica
aplicable a cada uno de los distintos títulos: esto es, cumulativamente a
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aquellos que ya tienen nombre prop:0, y a falta de él a aquellos cuya exis-
tenc:a se reconoce pero carecen de designación específica (28).

Así deben hacerlo las leyes si no quie7en dejar expuesta al criterio va-
riable de cada individuo una noción tan genér . ca y tan vaga como es la
"justa posses.sio". Téngase presente que la "justa possessio" en las fuen-
tes clásicas es la possessio según el "jus", es decir: cuando en un princ . pio
no se requería para la prescripción, era la "possessio non vitiosa, non. vi,
nec clam, nec praecario" ; cuando se ex . gió la "justa causa", era 'a posses-
sino apoyada en ella, o simp emente la "possessio bonae f:dei" (29). .

Así se explica la singularidad que nos ofrece el título "pro emptore" -

(Dig. 41, 2, 48) en que es desaprobado el título "pro so/uto" si se ha7e la
"so/utio" pensando que la cosa es debida por compraventa que no existió.
Igualmente el que sea título vá ido la "res judicata", y no lo sea la senten-
cia de la cual se da apelación todavía.

Así vemos por qué es tenido en cuenta el error de derecho en la p-es-
cripc'ón negando al título fundado en "error juris" la consideración de
"justa causa usucapionis"; y no obsta a la "possessio justa" o "posses.sio
bonae Nei" en orden a la percepc'ón de frutos.

Hay que advertir que en el proceso de generalización—bastantes veces
confusión—a que se vió soniet;do el D-recho romano en el período romano-
helénico, no se viVibre cl insti tito que estamos examinando, como no se
libró otro no menos oscuro: el de la posesión. Por eso vemos que al colo-
car Justiniano el título "pro sito" como un género que comprende bajo sí
los demás títulos específicos, compra, dote, etc., y definir aquél: "posses-
sio pro suo talis est cum dorninium nobis adquiri putamus" (Dig. 41, to,
1, pr.), lógicamen'e habríamos de rechaza- todo otro título que no sea
negocio ju-ídico capaz de trasladar el dominio. Lo que nos descubre una
fuente de contradicciones con otros textos eásicos autorizados por su in-
serción en la misma Compilación de Justiniano (3 0).

o CONCEPTO DE LA BUENA FE

En muy diversos campos del Derecho romano encontramos expresada
la necesidad de una buena fe. En ef?cto, nos hablan de ella la fuentes al

(28) Acerca (le la evolución de este oscuro titulo vea-e el estudio de ALBERTATITO "La posses-
slo pro silo et pro alieno" eri Stadia et documenta historiae et !aria (Boma, 1935), V. 1, mig1-
nas 290-298.

(29) Cfr. ALBETITAIII0, Estudi di Diritto romano, v. f. Persona et famiglia (Milan, 1933), pa-
gina 241 ss.

(30) Vease ALBERTATII0, I. C., t. 1, fuse. 2, pags. 290-298., el cual, sin embargo, se mantiene
et. una discreta reserva en cuanto a prejuzgar este punto y su paralelo de la buena fe. Seria
Interesante un estudio itnultilneo de la evolución conceptual de la buena fe y de la posesión
en sus relaciones mutuas.
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tratar : a) de la adquisición de la "manus mariti"—matrimonio putativo—;
b) especi ficación ; c) "cond:ctio indebiti" ; d) evicción; e) reivindicación;
f) "petito haereditatis"; g) contratos; It) adquisición; acción publicia-
na ; j) usucapión y prescripción. No hacemos mención de la costumbre ya
que su introducción en este instituto data de los primeros glosadores de!
Derecho canónico.

Prescindiendo por ahora de los demás, trataremos de investigar su na-
turaleza en relación con la usucapión y la prescr' pción: en qué consiste la
buena fe que el Derecho c'asico y justinianeo exigen para prescribir?_

Cuestión ésta a primera vista ociosa y no digna de particular atención
puesto que en el mismo cuerpo legal encontramos expuesta su definición:

' "Bonne fidei emptor esse videtur dice lltmEsTiNo (3t)—, qui igno-
ravil earn rem alienun esse, nut pulavit eum qui vendidit„jus \Tilden-
iii habere, puta proeuralorem nut tutoient esse."

Mas aparte de que tal definic:án sólo se refiere a la compraventa y que
por lo mismo no se puede sin más generalizarla para los demás casos, qué
• erdad resulta que "omnis clefinitio in jure periculosa"! Fiados de ella, la
mayor parte dc los AA. no han parado Mientes en las múltip'es excepcio-
nes a que lo restringido de su expresión da lugar. Otros, si se han fijado
en ellas, no se han esforzado por hallar un concepto común a todos los
casos, y se han contentado con 'estamparla al comienzo de su diser:ación.

Unos pocos, sobre todo en la época moderna, con esfuerzos dignos de
mejor éxito, lo han pretendido, pero con todo aún queda camino expedito
para unificar y coordinar los elementos que han aportado concretando mits
su significado.

IIe aquí las principales SENTENCIAS:

T.' El concepto más vulgar y corriente entre los juristas hasta el si-
glo pasado, identificado casi con las aplicaciones concretas que nos ofrecen
la mayoría de los textos clásicos, queda expresado con las 'dos palabras que
posteriormente han quedado como estereotipadas : la buena fe es la "opinio
dominii"; un error, una -falsa creencia que el usucapiente tiene de haber
llegado a ser propietario de la cosa. Mot_LENTHIEr. (32) se adhiere aún a
esta teoría, según la cual debe el usucapiente ignorar que necesita de la
usucap;ón para llegar a hacerse dueño de la cosa. A su vez, llega a identi-
ficar casi el titulo con la buena fe, haciendo del primero un requisito indis-
pensable de ésta.'

(311	 Dig., 50, 16, 109.
(32) MOLLENTHIEL, Veber die Nature des antes Glaubens. Citado por BUFFINI, La 1.111071/1 red('

in materia di preserizione (Torino, 1895), § 18, pág. Ido.
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2. a Una modalidad algún tanto más mitigada de la sentencia anterior,
pero ante todo discurrida para evitar los inçonvenientes de la misma, está
constituida por la teoría de un gran sector de decretalistas, que propene
como defin'ción adecuada la que iaos da Modestino, o sea la creencia de

[

adquirir del propietario o de ot-o que tuviera facu tad de enajenar. A este
concepto parecen acogerse, aun entre los romanistas modernos, WACH-
TER (33), WANGEROW (34), etc. Para éstos la buena fe siempre representa
un error, aunque excusable; la buena fe en el campo de las obligac ones
nada tiene que ver con aquella otra de los derechos reales.

3.` STINTZING (35) fué el primero que torció la cuestión po- otros
derroteros más seguros, partiendo la misma iniciativa y casi al m smo
tempo también de SCHEURL (36), y secundándoles CO11 gran energía más
tarde PRUNS (37). en controversia con WACHTER.

Por obra de BRUNS, la cuestión se plantea de la siguiente manera: la
buena fe, ¿debe ser concebida desde el punto de vista psico ógico o desde e!
punto de vista ético? Esto supuesto, razona Baum bajo e aspect'ópico-
loli'co, la buena fe no es más que una simple creencia, una convicción. Des-
de el punto de vista ético, indica honestidad, buena Fonciencia, rectitud en
el obrar... Ahora bien : el legislador puede asumir cualquiera de estas dos
noc'ones. El legislador romano ha consagrado en sus 'eyes el concepto ético.
Dan testimonio de ello los mismos términos "fides, bona fides", que signi-
fican un contenido moral de tal modo que la especie concreta de buena fe
no se puede reducir a un mero error. La buena fe, ya aparezca en el c mpo
de lo,s derechos reales, ya en el de las obligaciones, representa siempre un
mismo concepto. Apoya esta afirmación en que la usucàpión se funda casi
exclusivamente en el título de contrato: la expresión "bonae f dei entptor"
ocurre en 'as fuentes casi tantas veces como la de "possessor bonae fidei".

Seem PERNICE, los jurisconsultos romanos, si descontamos a Pompo-
nio, dan en definitiva p-evalencia al concepto psicológico sobre el ético.
Rechaza este autor de plano la identidad de la buena fe en los dos campos
jurídicos ya enunciados.

BONFANTE, que en este punto profundizó tanto y tan acertadaniente
como en el festo de la materia sobre prescripción romana, reúne las mis.

(33) WACHTER, Die bona fides in besonder der Ersintzuntg (Leipzig, 1871). Citado por Rur-
MI. La buona fede in materia di prescrizione, § 18, pig. 188.

(34) WANGEROW, citado por GASPAROL, Jos civile, v. 3, pág. 148, nota 8.
(35) STINTZING, Das Wessen der bona fides und títulos in der Rom. Usukapionslehre. CM-

& por BUFFINI, I. C., § 18, pág. 168.
(38) SCHEURL, Bet/rage (Erlangen, 1854), V. 2, pig. 29. Citado por BoNFANTE. La proprietd,

v. 2, pág. 244.
(37) Bus, Das wessen der bona fides. Cfr. BONFANTF, 1. c., pig. 245.
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mas ideas de Bruns, concretándolas más por su parte. Afirma que el con-
cepto vulgar de la buena fe "é sempre un'idea  que significa "ea
schietta osservanfa dell propio dovere nella re!azioni coi pro/ni sim li" (38).
Este concep o popular, al ser trasladado por el leg'slador al campo estr:c-
tarnente jurídico, no ha sufrido transformación alguna.

Mas esta idea genérica de honesto comportamiento, que significa 'a buena
fe, toma d s:intas significaciones concretas según los distintos obje'os a que
tiene aplicación. Al referirse, pues, en la usucapión a la aprehensión de la
poses'ón, implica que en la maYor parte de los casos se crea a' dador de la
cosa propietario o su mandatario : creencia que es el "presupposto normale
della buona fede nell'usucapione".

El concepto psicológico y el ético están en una relación de causalidad,
no de antítesis. /Respecto del grado de honestidad, requ'ere ausencia de
ctglo, pero no de la simple culpa : se opone en las fuentes a la buena fe el
do o, no la culpa, cuyo opuesto es la diligencia, algo más que la buena fe.

DECIR DE ESTAS SENTENCIAS

Existe una abundancia extraordinaria de textos en que se afirma o se
supone consistir la buena fe en la creencia de haber llegado a ser prop'e-
tario de la cosa (39). Mas esto no prueba sino que tal creencia es el pre-
supuesto normal de la buena fe, no su esencia.

Para la recta solución de la cuestión hay que tener en cuenta:
a) ffstóricamente consta que, aun después que se introdujo la nece-

sidad de la buena fe para la prescripción y la usucapión, ésta todavía lle-
naba el cometido de trans formar la "possesio in bonis" en ropiedad qui-
ritaria.fiNo podría, pues, consistir simplemente la buena fe en la creencia
de ser la cosa propia, pues se sabe ciertamente que la cosa es propia
"ex bonis" solamente y que, por lo tanto, se necesita de la usucapión rara
convertirla en propia "ex jure Quiritium"; en este caso, por lógica conse-
cuencia, la buena 'fe habría de consistir en creer la cosa propia "ex jure
Quiritiuni", lo que contradice manifiestamente a las fuentes.

b) Hay que tener presente además, como hemos comprobado en el
párrafo anterior, que el título apto para la prescripción no consiste sola-
mente en un acto juríd'co trans'ativo del dominio, pero ineficaz, por impe-
dirlo un vicio oculto: el Derecho romano admite tamb'én como títulos ap-

(38) BONFANTE, La proprieta, V. , pig.. 246.
(39) Omitimos hacer cila especial per ser limy 1111111CrOSOS IOS ICX10S.
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tos actos que de suyo no transmiten el dominio, sino que solamente justi-
fican  la posesión de la cosa. Mal, pues, se puede exigir "opinio dominii"
en virtud de un acto que no lo transmite. Así, por eremplo, en el caso en
que un dueño posea el s'ervo de otro que le ha sido entregado como repa-
ración por el daño que éste ha causado, el nuevo dueño puede llegar a ha-
cerse con el por la "longi temporis praescriptio", aunque sabe que ta'
siervo no le' pertenece en propiedad: "Usu quo que me capturum quomvis
sciens alienum possideam" (40). Dígase lo mismo del ciudadano perjudi-
cado a quien se resarce del daño causado con la posesión de la cosa ajena:
ésta puede llegar a pertenecerle en propiedad . aun a sabiendas de que es
de otro (41).

c) Pero es que además, aun en casos en que el título e un negoeo
juríd . co adquisitivo, se afirma expresamente existir buena fe	 conciercia
de dominio. Tal sucede con el título "pro emptore", en que a veces no obsta
el saber que uno no se ha hecho dueño de la cosa; v. gr.: Dig. 41, 3, 44, 4:

"Filius familias emptor alienae roi, cum patremfamilias se factum
ignore!, coepit rem sibi traditam possidere: cur non capiat usu, cum
bona fides initio poss('ssionis adsit, quamvis eum se per errorem esse
arbitretur qui rem ex causa peculiari quaesitam nec possidere pos-
sit?..." •

d) La prescripción, así como !a usucapión, si bien se aplican princi-
palmente, no empero exclusivamente, a las cosas corporales capaces de
dominio (42); prescindiendo del derecho antiguo, en la época clásica y ro-
mano-helénica se adqu'ría poi prescripción la libertad de la servidumbre,
tanto personal como real: rústica o urbana.

Pues bien, aunque para las servidumbres reales no se requería buena
fe (43), sí para Iberarse por prescripción de la esclavitud: "Mala fide mo-
rato in. libertate diu prodesse non potest temporis praescr .rio" Hal
se podrá, sin embargo, aplicar en este caso la idea de dominio a la bue-
na fe.

Qué decir, en consecuencia, de las sentencias anteriores? Con la ex-
posición de los principios que anteceden quedan suficientemente refutadas
las dos pr:meras. Sólo hemos de añadir, por lo que respecta a Wachter.

(40) Dig., 9, 4, 28.
(41) Dig., 39, 2, 15, 16.
(42) Asi Dig., 41, 3, 92
(43) En el caso de las servidumbres riíslicas ni aun los vit los de violencia, etc., se exclu-

yen. Vease Dig., 41, 3, 4, 26/28.
(44) Cod. Jost., 7 22,	 (Dioclet. ci Maxim., a. 300). Vase ademils la constitución	 eStOP

•etoperatiores del a. 293 (Cod. Just., 7, 2 2 , 9 ).

•
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etc., que el error no es un estado subjetivo necesario siempre para que
exista la buena fe, corno puede colegirse de la consideración de los títulos
que no son actos traslativos de' dominio ; v. gr.: la "noxae deditio". Es
más exacta que la sentencia primera, pero no es del todo verdadera.

La tercera va por el camino de la verdad, si bien podría ser preci-
sada más aún en sus contornos. La buena fe, pues, admitimos con ella, lo
mismo en los contratos que en la prescripción expresa un concepto ético
común de honestidad, rectitud, justicia, si bien al concretarse en cada uno
de estos campos revisten modalidades distintas.

Siempre implica, sostenemos con WINDSCHEID (45), conciencia d'recta
o refleja de no lesionar con 'nuestra posesión los derechos ajenos. El con-
cepto psicológico, bien entendido, sin que signifique forzosamente creencia
de dominio, la integra siempre, como acompaña siempre la conc'encia mo-
ral todas 'as acciones humanas ; más aún, lo específico de la buena fe es
esta creencia de no lesionar los derechos de otro.

No tenemos, pues, ningún inconveniente en admitir el elemento psico-
lógico en cuanto implica conciencia, no de dom'nio, sino de "justa pos-
sessio".

El concepto genérico de rectitud y honestidad fué tomado del lenguaje
y uso popular, en el que su opuesto es el dolo y la perfidia. Mas si bien
al adoptarlo los juristas no 'e imprimieron modificación ninguna, como
decíamos antes, esto no obsta para que, andando el tiempo, se e aborara,
envuel o en la misma. expresión, un concepto técnico algún tanto dispar en
el campo de las obligaciones y de la preset' pción. Y en esto es en lo que
ya no estamos de acuerdo con BONFANTE.

Hay que ver si en los dos campos incluyen idéntico grado de mora-
lidad. Esto nos proponemos examinar a' estudiar las relaciones de la buena
fe con el dolo y el error.

LA BUENA FE Y EL DOLO

No cabe duda que la buena fe fué tomada por el legislador del uso
popular teniendo un mismo e idéntico a'cance, ya se tratara de contratos
o de prescripciones. Mas no siempre fué así.

En efecto, desde el derecho antiguo existía la distinción entre "negotia
stricti funs" y "negotta bonae fidei". Mientras en virtud de aquéllos se
salía responsable solamente de' objeto expresado en el contrato, en éstos

(45) VINDSCHEID, Pandekten. Trad. ital. Fanda-Besta ([toma, t5‘25), V. t, n. 17'2, pag. 113i.
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se trataba, además, de responsabilidad sobre todo aquello que debía pres-
tarse "ex bona fide": "Quidquid dare, facere oportet e: f;de bona". Aho-
ra bien : ¿hasta dónde se extendía este último género de responsabilidad?
..Qué se consideraba opuesto a la buena fe?

MITTEIS (46) fué 21 primero que estudió el proceso histórico segutdo
en este punto hasta llegar al "Corpus Juris Justinianei". Hace notar que
al pr ncipio la responsabilidad se limitaba al dolo, con lo cual se exp ica
el ca -ác'xr infaman.e de las "actiones doli" resultantes de estos contra tos:
el hecho de no poner la diligencia debida no basta para sellar de infamia
al deudor. En el transcurso de la época c ásica se extiende la responsabi-
lidad por diligencia a la tutela y a la sociedad.

En los últimos siglos de la Repúbl ca había aparecido una serie de
"negotia bona‘e f: dei" (commodatum,' negoforum gestio), en que el deudor
asume, además, el debe- de diligencia por la naturaleza misma del con-
trato : en ellos la responsabilidad por dolo se interp-eta muy elá.sticarrente,
comprendiendo cuanto sea contrario a la lealtad propia de todo contra-
to (47).

Al dolo se equipara espec'almente la postergación de los intereses aje-
nos al otro con'ratan'e con fi ados : omisión d2 la dligencia "quam in suis
rebus adh:bere solet (culpa)".

ADRIANO (48) es ab eoe la responsabilidad por diligencia para todos los
"bonae fdei negofa" en que "utriusque contrahentis commodum versatur".
Finalmente, JUSTINIANO (49), en su Compilación, equiparando al dolo la
"cuipa lata", suprime todas las antiguas discrepancias históricas sobre res-
ponsabilidad en 'os "bonae fide: negotia": aunque hay algunos caros
que el contratante debe desplegar una "summa diligentia" en el cumpli-
miento de las obligaciones corcertadas y velar por la indemn'dad de la
cosa si sobre ésta ecae la obligac'ón, respondiendo hasta de la "culpa le-
vis" . Generalmente sólo se responde de dolo y de la culpa grave a él equi-
parada.

Vemos, pues, por este escarceo histórico que lo que se toma como opuesto
a la buena fe, si bien en un principio ès solamente el dolo, más tarde puede
serlo hasta-la "culpa levis".

(46) MITTEES, Rom. Privatreehts, V. 1, pig. 315 ss. Citado por Swim. Instituciones de De-
recho pripado romano, h. 61, prig. 347, nota 2. Wire, sin embargo, WAZNY, G., Suolgimento
&nu responsabilitd per ecipa net dirtily romano (Acta Congresos Juridic( Internationalis, Roma,
1935-1937, V. 1, pigs. 343-357). Sus diferencias con MITTEIS no disminuyen el paralelismo que
intentamos establecer.

(47) MITTEIS, I. C., 1/.. 1, pág. 317 ss.
(48) Dig., 30, 108, 12.
(49) Dig., 50, 16, 226. Va.e, sin embargo, con qué cautela recibe frANGELo esta equipara.

elón (Jus Digestorum, 1. 1, pars generalis, pág. 622, n. 818).
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Es posible una evolución similar y paralela del concepto de la buena
fe en e campo de la prescripción? El estudio está todavía por hater. Como
no es de 'nuestra incumbencia, además de que nos lo impone así la brevedad
de este artículo, hemos de contentarnos con establecer, deduciéndolos de las
fuentes justinianeas, los siguientes principios:

t.° La buena fe excluye el fraude y el dolo en materia de prescrip-
ción (50).

2." No toda clase de culpa se opone a la buena fe. Así se deduce de
todos aquellos lugares en que se repite: "Imprudens emisti et bora fide
usucepisti", o parecidos (5j).

3. 0 Hay ciertos casos en que, sin llegar a constituirse el dolo, se ex-
presa existir mala fe; v. gr.: cuando se compra contra la prohibiclón de
la ley (52).

4. 0 Hay un caso, el de la adquisición por prescript -7 6n de la libertad
personal, en que ciertamente la buena fe excluye sólo el dolo, sin que baste
sólo la culpa (53).

EL ERROR DE DERECHO

Examinando el concepto ético-psicolágico de la buena fe obtenido por
inducción de las mismas fuentes, forzoso es convenir en que ésta, según
la noción del Derecho romano, es la "possessio justa": sin inmora'idad.

Sin embargo, para que exista tal "possesso justa" se requiere en la
mayoría de los casos (no siempre, v. gr., en la "noxae deditio") que se
ignore la ausencia de un requis:to, sea por error de hecho, sea por error
de derecho. Si uno compra, por ejemplo, a un pupilo sin la autoridad del
tutor, pero por creer que es mayor de edad, se da error de hecho; mas si
omite dicho requisito, por pensar que no lo exige el derecho, habrá error
de derecho. En ambos casos el comprador únicamente podrá justificar la
posesión de la cosa comprada gracias a un error.

Como quiera que la conciencia en ambos casos es idéntica, es decir, se
cree que se posee justamente, la buena fe subsistirá igualmente.

Buen cuidado tienen los jurisconsultos de no mentar la buena fe al to-
car este punto. Más aún, su independencia de la buena fe se hace patente
por un texto de ULHANo

(50) Cod. Just., 7, 33, 6.
(51) V6ase Mg., 12, 1, 31, 1; 18, 1, 24; 40, 12, 11, 3; 3, 5, 18, 3.
(52) Cfr. Cod. Just., 11, 47, 7; Dig., 18, 1, 27; 6, 2, 13, 2; 6, 2, 7, 12 ss., etc.
(53) Dig., 40, 12, 11, 3. Esta misma posesión se conslilera en fitiena fe pot' la ley 10 del

mismo titulo y se relaclona con la prescripción en Cod. Just., 7, 22, 1/2.
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"Si quis id quod possidel non pulat sibi per leges lieere . usuenpe-
re, dieendum est ('t ¡ainsi cgTel, non procedere tainen ejus usueapio-
nem vet quia non bona fide videtilor possidere vel quia in jure erran..
ti non procedat praescriptio" (54).

Pero tendrá eficacia en ambos casos igualmente la prescripción.? Es
justa en realidad tal posesión? .

Nos encontramos con un doble hecho: las fuentes constantemente re-
chazan la validez de !a . prescripc:ón a la que da origen un error de derecho,
concediéndola, por el contrario, a la prescripción en que interviene el error
de hecho. Los casos concretos que confirman este aserto son innumera-
bles (55); la regla general se encuentra muy bien enunciada en tin frag-
mento de POMPONIO.

"hurts ignoral non in usurapione !legality proilosso, fact i vol.() ig-
norant nun prodesse eonstat'' (56).

En cuanto a la explicación del hecho, nos adherimos a la mente de
SAVIGNY (57), según la cual el error impide la validez o no, de conformi-
dad con los principios generales sobre influencia del error: todo error su-
pone una negligencia: si aquél es de un hecho, sobre todo, ajeno, resulta
fácilmente excusable; de ahí que no impide la usucapión. Si, por el con-
trario, es de derecho, como éste difícilmente se puede excusar, a no ser
que descanse sobre principios dudosos o se trate de personas privilegiadas ,
se niega valor a la prescripción.

--- • Late aquí una cuestión muy debatida modernamente: quién afecta
e! error, a la buena fe o al titulo? Comúnmente se ha sostenido que a la
buena fe. De ahí los esfuerzos de los canonistas y de todos los part—datios
de esta teoría para establecer dos clases de buena fe: civil y natural.

SAVIGNY, en cambio (58), lo refiere al titulo. BoNFANTE (59) parece que
también.

Por nuestra parte, pensamos que la buena fe, conciencia de la justa
posesión, resulta ordinariamente de dos elementos: uno objetho, acto o
negocio jurídico, y otro subjetivo, ignorancia le hecho o de derecho. N'n-
guno, sin embargo, de estos tres elementos es absolutamente necesario, como

(54) Dig., 41, 3, 32, I.
(55) Véase, por ejemplo, Dig., 41, .1, 9, 15; 18, 1, 27; 6, 2, 13, 2; 6, 2, 7, 12 se.; 41, 3,

3, 31/32, etc.
(56) Dig., 22, 6, 4.
(57) SAVIGNY, Sisiema del Derecho roman° actual. Apend. VIII al CXV, vol. 2, wig. 414, orin-

cipaimente ell WS 116111CCOS XV y XVI. Es un estudio profundo de la Influencla del error en
los dislintos sectores tlel Derecho.

(58) SAVIGNY, I. C., nag. 412.
(59) BONFANTE, La propield, vol. '2, pag. 248.
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-no lo es el titulo para que se pueda dar tal estado de conciencia. Pero si
algunas veces es necesario que existan uno o los tres a la vez. Así, pues,
cuando en el negocio jurídico existe un vicio que lo invalida, no podrá
invocarse éste como justa causa, dándose ignorancia del de-echo, porque
es difícilmente excusable. Sin embargo, tal estado de conciencia subsiste
independientemente de la causa que Ic ocasionó. Así se explica pot qué en
el caso de la "haereditatis tetitio", en que no se tiene en cuenta la "justa
causa", no obsta e' error de derecho a la adquisición de los • frutos, siendo,
en cambio, necesaria la buena fe (601.

Concluimos, pues, que el error es una circunstancia independiente de .
la buena fe; pero aunque sea un elemento meramente subjetivo, tiene una
relación más directa con el título que con la buena fe.

No pe-damos de vista la observación hecha al hablar de la "justa causa
usucapionis". Como parale'a a ella, la buena fe no s?. libró del proceso de
generalización obrado en casi todos los campos del Derecho durante el pe-
ríodo romano-helén:co. Intimamente relacionada con la posesión, sufrió
idéntica evolución que ésta.

En el derecho justinianeo no se reconoce más título que el "pro stio";
todos los otros están comprendidos bajo esta denominación común. Lo cual
quiere decir que la "justa causa" debe ser un negocio de suyo adquisitivo
de la propiedad.

Asimismo, no hay más posesión civil (ésta es la que únicamente sirve

)a-a la usucapión) que la del propietario o de quien se cree tal (6t). Por
lo tanto, la buena fe no podrá existir sin esa misma creencia, resultando
así la siguiente correlación:

POSSESSIO

pro suo—pro alieno
animo—corpore
bonae fidei—malac fidei.

La posesión del primer grupo es siempre con creencia de ser propie-
tario. La del segundo grupo es la del que o no es propietario o no se cree
serlo.

(60) Cfr. Dig., 5, 3, 25, 6 ss.

(61) Vease ALBERTAI110, 	 fattori delta evolozione del Dirillo 70 man o postulasico e la forma-
:Mne del !Arlie° romano Giustiniaoe° (111lrffillisi one Sil rica allo Sludio del Diritto romano
-Oinstinianeo", pari. I	 1935), cap. 4, pig. 81-133; princlpalmente en la wig. 93).
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Igual oposición existe entre el título "pro suo" y el título "pro alieno"
Con esto prevalece, si no mediante una sanción legal expresa, por lo me-
nos con el reconocimiento impreso en el espíritu de la legislación, la con-
cepción netamente psicológica de la buena fe como "opinio domin'i". Idea
que dominará en toda la Edad Media en una gran parte del campo ca-
nónico.

Y damos aquí por terminada nuestra incursión en el campo de las
leyes, no sin hacernos cargo de la observación del decretista RIJEINO en su
enfát . ca introducción a esta misma materia de la p-escripción, "quia De-
cretorum nauta rauce ejulat, dun forte serena canted" (62).

CONCLUSIÓN

En el derecho clásico, la "justa causa usucapionis" no es un negocia
traslativo del dominio, como quieren los juristas más antiguos, ni se iden-
tifica con la buena fe, sino que es aquella circunstancia o hecho que, reco-
nocido por el "jus", justifica de una manera positiva la tenencia o apre-
hensión de la posesión de la cosa en orden a la usucapión. Igualmente, la
posesión de buena fe no es una simple "opinio dominii", sino que es la
creencia de tener una "justa possessio". El grado de moralidad o rectitud
que de hecho incluye en la mayor parte de los casos esta justa poses:6n es
la ausencia de dolo y no de la .simple culpa. La ignorancia de derecho im-
pide la usucapión, no por constituir al ignorante en mala fe, sino por ne-
gársele tal beneficio, de acuerdo con los principios generales del Derecho.
según los cuales no es fáci'mente excusable.

En el derecho justinianeo, tanto la justa causa como la buena fe evo-
lucionaron en el Sentido de ser aquélla un negocio traslativo del domink .
y ésta la creencia de ser propietario.

Veamos ahora la aceptación que tuvo esta doctrina en el seno de la
Iglesia y !os elementos que asimiló de ella.

ir

LA PRESCRIPCION ECLESIASTICA HASTA GRACIANO

Nos proponemos ahora examinar la posición que adoptó la IgIcsia, come
guardian nato de la moralidad, frente a una institución que por su natura-

(62) RUFINO, Stormut, Ed. Schulte, pág. 318. Cllado por RuFFINt, La buona feele, § 5, pági
nas 23-24, nota 11.
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leza está íntimamente ligada a ella, de tan frecuente aplicación en las rela-
ciones jurídico-sociales, y cuya elaboración postrera en el campo romano
coincide con el nacirniento y primeros pasos de los organismos legislativos
eclesiásticos.

Mas antes de pasar adelante recordemos en síntesis, y sólo en lo que
concierne más directamente a nuestro tema, las vicisitudes por que atravesó
este instituto desde su origen con las XII Tablas hasta su edad adulta y
plasmación definitiva con las leyes del Emperador Justiniano :

a) Derecho antiguo.—Aparece en las XII Tablas la usucapión, que
se ap . ica a los fundos itálicos (plazo de dos arios) y a los bienes muebles
y otras cosas, v. gr. : la "manus mariti", etc. Desde muy antiguo se exige
título y buena fe.

b) Derecho clásico.—No hay variación en cuanto a la itsucapión si no
es por lo que atañe a la de un ario que queda de aplicación exclusiva a los
bienes muebles.

Aparece hacia el ario 190 la "Iongi temporis praescriptio", con plazo
de diez o veinte arios para los predios provinciales. Desde el ario 212 tam-
bién se extiende su uso a los bienes muebles, y desde el 286 ciertamente se
exige buena fe y titulo y se le protege con una acción vindicativa.

A partir del siglo iv, tal vez desde Constantino el Grande (arios 306-337),
toda clase de acciones debe ser ejercitada dentro del plazo de treinta o cua-
renta años: quedan si no extintas por la "Iongissimi temporis praescriptio",
que no exige título ni buena fe ni excluye los vicios posesorios.

c) Derecho justinianeo.—E1 ario 528 vindica el carácter adquisitivo
a la "Iongi temporis praescriptio". El mismo favor concede a la prescripción
tricenaria en el caso de gozar de buena fe, aunque no de título.

El ario 531 fusiona la usucapión y la "Iongi temporis praescriptio", y
resulta : plazo de tres arios para los bienes muebles; diez o veinte para los
inmuebles. Tal género de prescripción exige cosa apta, título y buena fe.

La Iglesia, que con su expansión territorial iba adquiriendo también
vida y actividad jurídica al mismo tiempo que se elaboraba el Derecho ro-
mano en su fase postclásica, más que hacer nuevas creaciones tendió a
adoptar, aun para su fuero, los institutos jurídicos de origen sobre todo
romano, no sin imprimirles su sello moralizador. Tal se deduce, en cuanto
a la prescripción, examinando las Leyes de Justiniano (primera In'tad del
siglo vi), los Capitulares de los Francos (siglos y los Concilios
españoles del siglo NTH, aparte de otros Concilios y de las Epístolas de los
Romanos Pontífices 'en lo que va del siglo y al Ix. Nos encontramos con
que la Iglesia adoptó esta institución de las "Venerandae ramanae leges
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divinitus per ora principum promulgatae", como llamaba el Papa Juan VIII
(ario 874) a las Leyes romanas (63). No es extraño que la Iglesia aceptara
en este punto el Derecho romano, ya que, por lo menos en los pueblos de
las Galias e Italia hasta los germanos que se dedicaban al estado eclesiás-
tico, se ajustaban a la Ley romana según el precepto de la Ley Sálica "se-
cundum legem romanam ex qua Eeclesia vivit" (64).

El ario 451, del 8 de octubre al i de noviembre tuvo lugar en la iglesia
de Santa Eufemia, de Calcedonia, un Concilio, que por la mime osa asis-
tencia de Prelados (más de quinientos, orientales en su inmensa mayoría)
adquirió la categoría, de ecuméniço. Convocado por el emperador Mare'Ian°
y ratificado por el Papa San León el Grande, se propuso acabar de una
vez las disputas sobre la Encarnación contra Eutiques. Su canon 17 es
el primer documento eclesiástico que nos hace luz sobre la materia. En el
se nos habla del derecho de las iglesias a las parroquias del campo, rete-
nidas durante treinta arios, sin invocar, empero, para ello ley alguna ecle-
siástica o civil. Canon importantísimo, en el que, del mismo modo que en
las leyes civiles, se apoyarán todas las disposiciones posteriores del Derecho
eclesiástico sobre prescripción. En a se encierra una aceptación implícita
de la prescripción trentenal de Teodosio, al ciar eficacia al transcurso de
treinta arios para tutelar al Obispo en la posesión de las parroquias que
han estado bajo su gobierno dentro de ese tiempo. Para nada se nombra
la buena fe; sólo se excluye explícitamente el caso de violencia.

El ario 53o, el Emperador Justiniano había concedido a las Iglesias
orientales el privilegio de que sólo se pudiera hacer valer contra ellas en
materia de legados, etc., la prescripción de treinta arios (05). Esta misma
prerrogativa, y seguramente que en un ámbito mayor por lo que. respecta
la materia, la extendió el ario 535 a todas las Iglesias occidentales (Nove-
lla, 9). El plazo de tiempo, sin embargo, qur... antes había sido ampliado a
cien arios, es reducido en los arios 541 y 545 a cuarenta arios para las
Iglesias, monasterios y lugares píos, pudiendo, en cambio, ellos defenderse
con la prescripción trent2nal (Nov., ii T, a. 541, y Noc., 131, c. 6, a. 545).

. La doctrina que todas las fuentes eclesiásticas nos ofrecen, aun des-
pués de Justiniano, es casi idéntica y sólo se observan discrepancias apre-
ciables en cuanto a la duración del tiempo requerido. Para la explicación
de este fenómeno hay que tener en cuenta un punto de vista que ha pasa-
do desapercibido en la investigación sobre esta materia. Este es la escasa

( 3) 	 C. 4, C. 1, q. 3.
(841	 I.ex Ilipurtria, 58, 1.
015)	 Cod. Jo$1., I, 2., 23.
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influencia que el Derecho estrictamente justinianeo ejerció durante esté
periodo en e! Occidente (Africa, España, Galias, parte de Italia). La recep-
ción de la Ley de Justiniano en el Oriente se verificó sin dificultad alguna,
como puede verse por las Colecciones de Leyes Imperiales y de Nomocáno-
nes (66). Pero la "Lex romana Wisigothorunt", única forma en que se
perpetuó el Derecho romano durante la primera mitad de la Edad Media
en los países que abarcaba el antiguo Imperio de Occidente, hasta que
vino a hacerle competencia y triunfar de ella el Derecho justinianeo, se
hizo en fecha anterior a Justiniano. Esta competencia y este triunfo se
puede observar aún en cuanto a la duración de la prescripción canónica.

El no 'admitir las Leyes del Emperador sobre materia eclesiástica era
debido, sin duda, al carácter local que en la mentalidad de los pueblos oc-
cidentales tenían las Leyes justinianeas, y no precisamente por considerar
injuriosa la intervención del Emperador para legis'ar en materia ecle-
siástica. La obra del - Emperador era favorable a la Iglesia en un tiempo
en que todavía no se había desarrollado prácticamente el poder legisla t ivo
del Papado. Por eso fué aprobada por el Papa . su legislación (67).

Como quiera, pues, que, fuera de ciertas discrepancias en lo que afec-
ta al tiempo, la doctrina permanece invariable durante todo el período,
vamos a dar un resumen de las ideas más interesantes:

a) En todos los documentos eclesiásticos es exigida indefectiblemen-
te la duración de treinta al-1os hasta el ario 591 , . en que el Papa San Gre-
gorio, en las instrucciones que da a su Legado en la causa sobre límites del
monasterio de San Teodoro, de la ciudad de Panormia, requiere cuarenta
arios (68). El mismo término de cuarenta arios es invocado en la célebre
controversia entre el Obispo de Areti y el de Siena (69), mientras el Con-
cilio Beneventano (a. 1113) nos habla de posesión tricenaria o cuadrage-
naria (70).

(66) PITHA, furls Eee'lesiastici graccorunt Historia et Monumenta, v. 2 (Roma, 1864-1868).
página 387. ACCIT4 de la recepción de los Concilios orientates en- el Occidente vdase AIAAssEN,
Gcsehichte der (Mellen und Lttleratur des can. Rechts, v. I (Gratz, 1870), págs. 65 y 'ss. HEFELF: -

LECLERQ, Histoire des Conciles (Paris, 1907-1031), V. 3, 1.149-1.200.
(67) .Brorsno-BroNni, Beligione e biritto Canonic° nella legislazione di Giustiniano (Acta

Congressus Juridic' International's) (lionme, 1935), v. 1, págs. 99-117; principalmente pági-
nas 110 y 112.

(68) C. 2, C. XVI, 4. En este testimonio se apoya Graciano para señalar en su concor-
dancia el lérmino	 cuarenta años como único que se puede hacer valer contra los monas-
terios.

(69) Epist. de I.EúN IV (a. 853); MANS', Sacrorunt Concitiorunt nova et amplissima collectio
(Paris y Leipzig, 1901-1907), 15, 30 d.

(70) HATIDUIN, Acta Conciliorum et Egistolae Deeretales ac constituttiones SS. Pentu team
(Pansus, 1714-1715), t. 6, pag. 2, cl. 1.921 C.
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Fuera, sin embargo, de estas excepciones, se exigen constantemente,
aun después de Justiniano, solamente treinta arios (71).

E' ario 874, el Papa Juan VIII vindica la prescripción de cien arios para
la Iglesia Romana (72).

b) La materia a que se aplica la prescripción es casi exclusivamente
sobre limite de diócesis (73) o de parroquias (74). Lugares hay, sin em-
bargo, que permiten extenderla ilimitadamente (75). El Concilio Trenor-
ciense (a. I T15) resue've por medio de la prescripción el derecho a ser
catedral discutido entre dos iglesias (76).

c) Se niega el efecto de la prescripción cuando se trata de posesión
violenta o furtiva (77) clandestina (78) y precaria (79).

d) El favor del postliminio se hace valer para la pertenencia del te-
rritorio de una parroquia retenido por otra durante la guerra (80).

e) Hay documentos en que se insinúa el carácter adquisitivo de toda
prescripción (Si), aunque abunden más los textos que se pueden interpre-
tar refiriéndolo solamente a la prescripción de la acción judicial o emplean
frases vagas o ambiguas (82).

f) La buena fe: De los documentos que hemos podido examinar, so-
lamente la Suma de Praga (83) expone su noción y necesidad para la usu-
capián, en general, sin apartarse de la doctrina romana. -Este texto nos

•

(71) Omitimos citar los Concilios, pero parece ser que el término de cuarenta silos pre-
domina en la fuentes laicas, sobre todo en las más recientes.

(72) C. 4, C. XVI, q. 3. El Papa San Gregorio, en una carta escrita el año 591 para componer
un litigio sobre Unifies de un fundo perteneciente a la Iglesia Romans, tolera la prescripción
ceadragenarla sin mencionar la centenaria, en contra de la misma Iglesia Romans (JAF-
It, 1076).

(73) Cfr. Conc. de Merida, a. 666, C. 8. (TEJADA, Cánones de la Iglesia Española (Paris 1859)
2, pág. 709): Conc. de Valari en Etruria, a. 715 (WI. 12, 523 c), etc.
(74) Cfr. Conc.. Ilispal. II, a. 619 (c. 13, C. XVI, q. e); Conc. Benevento, a. 1113 (HAnnunv,

/. 6, pág. 2, cl. 1.021 c), etc.
(75) Capitular de Worms, a. 829, c. (Man.I 17 B, 865), etc.
(78) Mansi 21, 141. Se acomodan más a los términos asignados por Justiniano las fuentes

laicas que las eclesiásticas, ast como también, según veremos después, son más explicitas en
cuanto a la cuestión de la buena fe.

(77) Tos Concilios españoles se muestran más laxos en esta materia. Cfr. Conc. Méri-
da, a. 666. TEJADA, 0. C., V. 1, nag. 709. Conc. Hispal. IT, a. 6l9, e. 2; AGUIRRE, Collectio
Cone. Omnium Hispaniae (Romae, 1693), v. 2, pig. 463. Tolet. IV (a. 833), cc. 3-4, C. XVI, q. 3.
Parece que en E.paña se ignoraba el Derecho romano de Justiniano, por lo menos hasta
San !Worn (s. VII). Los Concilios españoles de la alta Edad Media trataron de aplicar las
Leyes romanas y concordarlas con el Breviario de Alarico. Véase VAN HOVE, Prolegomena,
m. 214, pág. 226.

(78) Epist. de 1.01‘; IV, a. 853. Mansi 15, 30.
(79) Cone, I de Orleans, c. 25, a. 250 (c. 12, C. XVI, q. 3).
(80) Conc. Hispal. II (c. 13, C. XVI, q. 3).
(Si) Los Concilios emplean frases como estas: "In jus proprietatis suae posse transcrIbere;

In dominio et potestate... irrevocabiliter permaneat", etc. El Concilio de Merida, a. 666, c. S:
La parroquia prescrita, "nullo modo reddenda erit" (TEJADA, O. C., V. 2, prig. 709). Urbano II
(a. 1088) prohibe devolver los bienes eclesiásticos, porque ya se hablan prescrito (JAY-
re, n. 2302).

(82) VAN HOVE, Commentarium Lovaniense, V. 1, t. 5, De privilegiis (Mechliniae-Romae.
1239), no atribuye carácter adquisitivo a la prescripción hasta después de GracianO.
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.da a conocer que la doctr:na sobre la buena fe meramente inicial para aque-
lla época no había sufrido la condena de la Iglesia por lo que respecta al
fuero civil y que, por tratarse de una co . ección para uso del Clero (no
creemos sea la única que contenga la misma doctrina romana sobre este
asunto), eran estas normas jurídicas conocidas y aun en uso entre los
mismos eclesiásticos.

Tenemos, además, otro texto que, aunque no sin dejar lugar a duda,
nos habla de la buena fe, y precisamente en relación con la prescripción
eelesiástica. •

En una carta del Papa León IV (a. 853) se nos refiere el litigio sus-
tanciado en presencia del Emperador Ludovico Pío sobre pertenencia de
parroquias entre dos Obispos. La apelación del Obispo de Siena es re-
chazada por el de Areti, que se escuda en la prescripción cuadragenaria.
El Emperador, sin embargo, falla en contra de éste, negando eficacia a la
prescripción "quoniam uniuscujusque possessio talis esse dehet, ut princi-
pfum possessionis in se nullum habeat vitium" (84), y en tal caso se daba.

El vicio de la posesión no cabe duda que debe referirse a la clandesti-
nidad y furtividad que echaba en cara el de Siena a su adversario : "Sed
tu, frater, callide et fraudulenter usucepisti" (85).

Creemos, además, que significa algo máš: el relacionar el vicio de la
posesión con el principio solamente nos indica que en la mente del Em-
perador había que rechazar la prescripción por falta de buena fe inicial,
bien que producida e identificada en este caso con los vicios posesorios.
En Derecho romano, por lo menos, no se distinguía al excluir los vicios
entre el decurso y el principio de la posesión. El documento citado significa,
pues, por una parte, que a mediados del siglo ix la buena fe inicial era exigida
por la práctica judicial de la Iglesia en Francia para la prescripción de
cuarenta arios. Y nótese que por Derecho romano no se necesitaba de suyo
la buena fe para la "praescriptio longissimi temporis". Por otra parte, nos
revela que no existía debate alguno sobre la continuidad de la buena fe,
sino que más bien se acomodaba la Iglesia a la doctrina romana en este
punto.

Ningún otro documento encontrarnos donde se nos manifieste direc-
tamente la mente de la Iglesia. Ni del carácter adquisitivo que prevalece
en la prescripción eclesiástica nos es lícito deducir nada sobre nuestro
asunto, ya que, si desde Justiniano para transferir la propiedad, aun por

(83) Del capitulo 245 al 270 contiene extraclos de las Leyes romanas.
(84) MANS!, 15, 31: La causa habla sido fallada en contra del Obispo de Siena el aflo 715

por el Rey Luitprando. Cfr. MANS!, 12, 253.
(85) MANS!, 15, 30.
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la "praescriptio longissinti tern pons" se necesitaba buena fe, la legislación
de este Emperador no fué asimilada plenamente en el Occidente hasta
bien entrada la Edad Media.

Por lo demás, en una época en que la significación técnica de los tér-
minos jurídicos no es muy precisa, no podernos hacer afirmaciones cate-
góricas sobre el asunto.

Si las fuentes eclesiásticas guardan silencio sobre la buena fe, ello, entre
otras causas, puede ser debido a que a ma,eria casi, exclusiva de la pres-
cripción (derechos incorporales) exigiría cierta evolución del concepto de
buena fe, utilizado sin excepción apenas en la prescripción de Roma y mils
aún a partir de Justiniano, para las cosas materiales (propiedad).
• No es muy aventurado suponer que la Iglesia consideró, dada la con-

ciencia moral de aquellos pueblos, salvaguardada la moralidad de una
manera •suficiente con_ la reprobación de los vicios de hurto, clandestini-
dad, etc., como aparece constantemente en :a literatura canónica, vicios que,
según las normas ordinarias del Derecho romano, no eran excluídos de la
prescripción de treinta o cuarenta años (86). Lo cual ya. representa un
concepto más ético que el de la pura doctrina romana para las cosas civiles.

Así lo entendía el comentador griego y emitente jurista de la segunda
mitad del siglo xi' ZONARAS; quien interpreta el catIon 17 del Concho
de Calcedonia en e' sentido de exigir buena fe en el Ob . spo que se intro-
duce en las parroquias ajenas (87). Para el, la reprobación de la violencia
es lo mirno que exigir buena fe. La reacción posterior nació más Wen
como protesta a la proposición desnuda de la doctrina romana en el De-
creto de Graciano. Ya tendremos ocasión de exponerlo en otro artí..mlo,
en que nos proponemos cons derar la evolución a que llegó esta doctrina.

CONCLUSIÓN

Resumiendo, pues, podernos deducir que la Iglesia adoptó para las
cosas de su fuero la 'egislación creada sobre prescripc:ón en el Derecho
romano, la que fué aplicada después por los Emperadores de Oriente, sobre
todo Justiniano, a las cosas eclesiásticas, salvo ligeras modificaciones que
de una manera gradual se fueron asimilando en el Occidente.

(86) 'ase supra, p. 5. Pudiera ser tste uno de los casos en que la doctrina crlstiana
influyó en la ITtOrilla (IC las instituciones romanas. Acerca de la controversia, hoy muy ag1-
tada, mitre los autores da abundante bibliografía VAN HOVE, Prolegmnena, pág 201, n. 100.
nota 5.

(87) ZONARAS, MG 137, 45a b. No es muy exacta la traducción latina que trae MIGNE, 1 C.,
Col. 454, 6, pues el texto griego sólo parece referirse al principio de la posesión.
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Se va abrit'ndo paso en este prrner período del Derecho eclesiástico
el carácter adquisitivo que se atribuye a la prescripción; no sólo sirve para
extinguir la acción, sino que por ella se adquieren los derechos ajenos.

Aparece una reprobación constante de :os vicios de clandestinidad, pre-
cario y hurto. Los Capítulos de la Colección de Praga y - una carta de
León IV nos indican que el principio de la buena fe sólo inicial era tole-
rado por la Iglesia aun para su fuero. El que se exigiera buena fe para la
prescripción eclesiástica no aparece en los documentos de la época. El texto
de León IV nos da corno probable que, por lo menos, se exigiera en la
práctica de la Iglesia de Francia a mediados del siglo ix. La moralidad
de esta institución quedaba garantizada, aunque en un grado no perfecto
todavía, con la reprobación de los vicios posesorio;. Ningún testimonio,
empero, que exija continuidad de la buena fe.

Después de este escarceo histórico no será dificil responder a las pre-
guntas que al principio nos formulábamos. creó un nuevo tipo de
prescripción, con cualidades peculiares para las cosas o derechos eclesiás-
ticos, o más bien adoptó la Iglesia la legislación civil ya existente, canoni-
zándola? Y en tal caso, ¿qué clase de prescripción asumió para !as cosas

, de su fuero: la "Iongi temporis praescriptio" o la prescripción de largo
plazo? No podernos dar una respuesta muy segura por tratarse de tina
época en que se estaba formando el Derecho canónico y no se atiende a
la precisión de los términos jurid:cos. Pero lo más conforme a los docu-
mentos y fuentes que hemos podido examinar, nos parece lo siguiente:

Si juzgamos atendiendo a los plazos establecidos, vemos que coincide
con la "long:ssimi temporis" (treinta-cúarenta arios). Atendiendo, en cam-
bio, al carácter marcadamente adquis'tivo que se le atribuye, creeremos
más bien que se asemeja a la "Iongi temporis praescripti", ya que .este
efecto de trasladar los derechos ajenos sólo se conseguía con la trentenal
en caso de existir buena fe, la cual no se exige, por lo menos  "ut sic", en
la literatura canónica. Nos parece mejor, pues, decir que la legislación
emanada de 'a Iglesia, ya por boca de los Papas y Concilios, ya por boca
de los Príncipes por ella autorizados, asimilando elementos de ambos gé-
neros de prescripción (plazo de treinta-cuarenta arios y efecto traslativo de
derechos, con reprobación constante de los vicios posesorios), modeló un
tipo de prescripción para las cosas eclesiásticas sobre la base de la romana,
pero encerrando ya desde sus comienzos un fondo de moralidad superior
por medio de requisitos más rigurosos.

SOTERO SANZ VILLALBA
1Wresor del Sendluudo de Tarazona
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