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PECIALMENTE AL REGIMEN HIPOTECARIO

Aiio VIl Abril de 1931 Nim. 76

El heredero aparente “

Y 4
(Conclusion.)
Teoria DE CARETTE.

Este autor expuso su sistema en una nota publicada sobre um
arret de la Cour de Orleans de 27 de Mayo de 1836.

Dice que si el legislador ha debido. en algunos casos y -por
la fuerm de las cosas, derogar el precepto general de que la
venta'de cosa de otro es nula, debe ser precisamente en el caso
del heredero aparentc que enajena un bien determinado a un ter-
cero adquirente de buena fe. «Evidentemente—dice—, esta cues--
tibn no ha sido prevista por el legislador. Sin embargo, cuando:
ella se presente al Juez es un deber para é! el resolverla. En este:
caso, como en todos los semejantes,” su misién se agranda, se:
eleva desde una estera restringida hasta la altura de la del legis-
lador mismo. Es entonces por consideraciones de equidad, de
orden publico, de economia politica, que estd obligado a decidiry,
y se declara partidario de la validez sostenida por la jurisprudencia
francesa.

Para €l todos los argumentos de textos invocados de una parte-
y de otra son extrafios a la cuestién, y en ningin articulo de la
ley se puede encontrar la solucién; por ello, ante el silencio del:
legislador, otorga al Juez un poder absoluto, afirmando que eli

(1r). Véanse los nimeros 71. 74 v 75 de csta Revista.
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242 . EL HEREDERO APARENTE

{egislador ha rodeado a los terceros de una solicitud constante,
y concluye diciendo que Ja buena fe de éstos bastara para justi-
ficar la teoria de la validez, aunque el heredero aparente fuere
de mala fe. '

Pero ¢cbémo sostener que si no de un texto expreso, cuanto
menos del espiritu de toda una legislacién tan completa como la
del Cédigo napolednico, no se derive ningun principio que pei-
mita resolver la cuestién?

Y, como dice Demolombe (1), si no se encuentra en la ley
misma una excepcién para sustraerla a los principios generales,
el derecho de propiedad triunfa, y he aqui la accién en reivindi-
cacion abierta contra los terceros adquirentes; pero ademds cs
peligrosa la teoria de otorgar tales poderes al Juez. «Si la juris-
prudencia—escribia Saleilles (2)—es impotente desde el punto de
vista de la supresion y de la abrogacién de las leyes, es todavia
mas impotente cuando se trata de crear todo un organismo de
conjunto e introducirlo en la ley.»

[.—~TEORIA DE LA JURISPRUDENCIA FRANCESA,

LLa divergencia de sistemas construidos por la doctrina forman
un verdadero contraste con la uniformidad de motivos dados por
las sentencias en favor de la validez de las enajenaciones por el
'heredero aparente. La idea dominante, que se encuentra expre-
sada en la mayoria de las decisiones judiciales, es que es con-
trario a la equidad y al interés social el anular semejantes ventas :
-desde el momento que los terceros con quien el heredero aparente
‘tratd eran de buena fe, hay una razén suficienle para no revocar
las situaciones adquiridas, y desde el final del siglo x1x, la juris-
prudencia se ha mostrado més cuidadosa por los intereses del cré-
.dito que de la observacién estricta de las reglas juridicas, y han
sido una infima minoria y casi una excepcién las decisiones judi-
-ciales que anularon las constituciones de derechos reales consen-
‘tidas por e! heredero aparente,

(1) Demolombe, Traité de !’absence, t. [I, ndm. 249. pag. 304.
{2) Bulletin de Ia Société d'Etudes Legislatives. Questions, niim. 10, pa-

gina 79.
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Siendo en especial y en la ditima fase evolutiva de la jurs-
prudencia francesa el principal y dnico argumento invocado ia
maxima error communis facit jus, a la cual vamos a dedicar una
breve atencion.

La buena fe de los terceros no bastaria para validar las enaje-
naciones del heredero aparente si no fuera porque aquélla reposa
sobre una creencia general, sobre un error comin a todos aquellos
que conocieron al heredero y que, viéndole al frente de la heren-
cia en virtud de un titulo al parecer incontestable, le consideraron
como el verdadero duefio de la sucesidn.

a) Teoria de Valabregue (1):

En 18go, slendo Valabregue consejero de la Cour d'Appel. de
Aix, fué el primero en construir sobre la mdxima anterior toda
una teoria juridica, pero no pasé de un ensayo.

Se limité a enumerar los casos en que los Tribunales apoyaban
sus decisiones sobre la vieja méxima, haciendo resaltar los argu-
mentos de equidad y de tradicion que inspiraban a los jueces sus
sentencias, extendiendo las soluciones dadas incluso a hipétesis
que en la practica no se habfan presentado todavia; pero no da
ningidn fundamento juridico a su tesis y se contenta con pregun-
tar que si en efecto la midxima es o no aplicable; lo que serd
preciso examinar es si se aplica o no con razén, si la regla me-
rece o no conservar la autoridad de que hoy goza.

Para Valabregue, la maxima ha sido acogida por los cédigos
y consagrada ya por el Consejo de LEstado en su resolucion de
2 de Julio de 1807. El caso fué el siguiente: el Consejo de .Es-
tado, en virtud de la Constitucién del afio VI1I, tenia el poder de
interpretar las leyes y sus resoluciones tenian fuerza legal ; los se-
cretarios de Ayuntamiento habian expedido bajo su firma nume-
rosos certificados de los Registros de estado civil ; después de la
ley de 28 de Pluvioso del afio VIII, estos empleados dejaron de
ser funcionarios piblicos, v no tenian, por tanto, cualidad para
hacer auténticos los certificados que firmaban; sin embargo, la
mayorfa de estos documentos habian sido legalizados por la auto-
ridad competente, y un cierto nimero de ellos habian producido

P

efectos ante los Tribunales, sirviendo de base a sus sentencias; y

(1) Valabregue, Revue Critique de Legisiation et de Jurisprudence, 1890,
t I, pag. so.
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se pregunté cudl seria la suerte de estos actos, contratos y sen-
tencias en los cuales esos certificados se habian uuilizado.

Deberian anularse o habria, por el contrario, respecto a los
terceros un error casi invencible que debia validarlos a todos. El
Consejo de Estado, consultado sobre esta cuestién, se pronunci6
claramente por la aplicacién de la maxima y la validez de los
actos, en considcracién al interés general que eniraba en juego.
«Considerando... 4.° Que de todos los tiempos y de todas las le-
gislaciones el error comun y la buena fe han bastado para cubrir
en los actos y hasta en los juicios las irregularidades que las
partes no habian podido ni prever ni impedir.. Estos actos suso-
dichos debian gozar de la autenticidad.»

b) Teoria de Lonicwsky (1):

Después de Valabregue y mads recientemente, Loniewsky, en
una tesis doctoral muy interesante sostenida el afio 1903 ante la
Facultad de Derecho de Aix, ha intentado definir el papel actual
de la méaxima, y en definitiva ha concluido que el error podia
crear un derecho, y por ende, que las adquisiciones hechas por.los
terceros al heredero aparente eran oponibles al heredero real.

Loniewsky investiga, por de pronto, el origen de la maxima
error communis facit jus.

Todos los romanistas, como Crocio (2), Cujas, Duranton, Dal-
loz, Solon, Accarias y Valabregue acostumbran a atribuir el ori-
gen a una ley (3) especialmente dictada para regular la suerte de
los actos realizados durante la judicatura de un esclavo llamado
Barbarius Philippus, que oculté su condicién, v en la ignorancia
de su verdadero estado fué elevado a la pretura; el dia que se
descubrié que Barbarius no era un homo liber, se planted la
cuestion. de la suerte de los actos que habia ejecutado durante sus
funciones. Ulpiano admite su validez, pero como afirma Loniews-

(1) Loniewsky, Essai sue le ré'e actuel de la maxime «error communis.
facit jus». Tesis, Aix, 1905. .

(2) Grotius, dc jure belli ac pacis, lib. 1, cap. 1V, par. 15: Cujas, Ob-
servations, /ib. 28, cap. XXVIII: Duranton, t. 13, nim. 77: Dalloz, Jur. gen.
V.° obligation, mim. 3.002: Solon, Théorie sur les nullités des conventions
et des actes de tout genre. Paris, 1833, nim 370: Accarias, Précis de Droit
romain, t. I, pAg. 100, nota 1: Valabregue, ob. cit,

(3) L. 3. Digeste de offic. proet; lib. I, tit. 14.
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ky, si ello es cierto, no lo es menos también que el jurisconsulto
Ulpiano no invoca jamis aquella maxima en favor de su tesis, vy,
por lo tanto, nada permite suponer que Ulpiano ni siquiera hu-
biera pensado en ella.

Oiros autores, como Merlin y Valabregue (1), pretenden encon-
trar el origen del principio en una ley del Cédigo (2); se trataba
de un laudo o arbitraje pronunciado por unos magistrados crei-
dos, hombres libres, y que al ir a ejecutar la sentencia habian re-
trotraido en el estado “de esclavitud. Su decisién, nos dicé el tex-
to, tenia, sin embargo, la autoridad de cosa juzgada; esta solu-
cién podia justificarse también con la méaxima, y, sin embargo,
esa ley no nos habla para nada del error comdn.

No se encuentra tampoco en otros textos (3), que han sido sin
embargo citados como testimonios formales de que los romanos
aplicaban la maxima; es, pues, equivocado, conciuye Loniews-
ky, el atribuir al adagio un origen romano.

El primer monumento donde se plantea verdaderamente esta
cuestién. es en la Gran Glosa de Accursio, aparecida en el si-
glo xvirr (1182-1270)\y que dilucida la suerte de los actos de la
Jjudicatura de Barbarius Philippus (4).

Bartolo cita la maxima siempre, a propésito de la misma
ley (5), y a partir de este momento, todos los jurisconsultos se
ponen de acuerdo, asi como la jurisprudencia, en invocar la méa-
xima de una manera corriente, y se produce en esta época el he-
cho curioso de atribuir a las leves romanas una paternidad que
solo es atribuible a los glosadores. Los jurisconsultos confundie-
ron la ocasién con la causa, y citaban como conteniendo la ma-

(1) Merlin, Rep. de Jurisprudence vo. Erreur; Valabregue, ob. cit.,, pi-
gina 33.

(2) Cod. de cent, e int.: lib. VII, tit. 45. -

(3) L. 3. Dig. De Supcllectile legata, lib. NXXIII, tit. 10: L. 1. Cod. de
tex., fib. NVI, tit. 23; par. 7. Institutes de text. ordin., Cib. 11, ¢it. 8; L. 1.
Cod. Ad sen. Maced., lib. 1V, tit. 28; L. 3 ¥ 19 Dig. De sen. Maced., libro
X1V, tit. 6.

(4) Los affranchissements, dice Accursio, seran vélidos: «Libertas data
ab eo qui postea servus pronunciatur valet et notatur hic quod circa factum
-error communis facit jus.

(5) Aur ulrum error communis habilitet et dico habilitet. Nam error
populi pro veritate habetur ut hic ct jus facit.
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xima todos los textos romanos donde era posible encontrar at
error comidn un caso de aplicacién, y este anacronismo, dice Lo-
niewsky, tiene mdas importancia de la que parece, y puede ser,
quizd, la causa de que en las codificaciones napolednicas no se
reservara ningdn puesto al error comin; la maxima, en el anti-
guo derecho, habia sido afirmada y citada, pero jamas discutida,
y los textos romanos de los que habfan creido se derivaba, no con-
tenian, {ampoco, a este respecto, ninguna controversia. Si nos
remontamos a la época de la codificacién del siglo x1x, todavia el
derecho romano pasaba por ser la razén escrita, verdadera fuente
de derecho supletorio, v no es extraiio que el silencio se guardara
respecto al error communis. Los redactores pensaron, sin duda—si
es que verdaderamente meditaron sobre este punto—, qle el ada-
gio latino era un axioma del derecho que no tenia necesidad de
ser consagrado, y que era inttil que un texto expreso de la ley
viniera a confirmar lo que ya se tenfa por evidente. Para Lo-
ntewsky, de quien es el razonamiento anterior, ningdn texto ha-
bia previsto la maxima.

En cuanto al dictamen del Consejo de Estado citado antes,
Loniewsky reconoce que en sus motivos consagra formalmente
el adagio, pero también reconoce, v afirma, que ese dictamen no
se, referfa para nada a una cuestién de propiedad; regulaba sim-
plemente una cuestién de estado civil de la que no se puede ele-
var a la doctrina ni deducir el principio de que el propietario no
puede ser despojado de sus bienes; no se puede generalizar tanto
lo establecido con ocasién de un caso particularisimo, lo cual seria
caer en la arbitrariedad. .

De otra parte, el Consejo de Estado, solamente en los motivos,
habla de la méxima, y como el Consejo de Estado, en sus dicté-
menes, no tuvo jamas otra fuerza que la interpretativa y no dis-
positiva, puesto que no tenfa méas misién que el desenvolver el
sentido de las leves a peticién del jefe del Estado y sobre las cues-
tiones de derecho que le eran presentadas, resultaria por demds
exagerado el deducir las consecuencias anteriores.

En resumen, para Loniewsky, la tradicién no es un recurso de
fuerza para la cuestién del error communis. puesto que el derecho
romano no trataba de la cuestién; los jurisconsultos del antiguo
derecho hablaron muy brevemente de la mdaxima, y adn mas,
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cuando la invécan, es siempre a propdsito de casos particulares y
sin elevarse jamads a una teoria de conjunto; los Cddigos guar--
dan un mutismo absoluto, v el dictamen de 1807 no prevé mas:
que una hipétesis especial ; no puede, por tanto, generalizarse esta.
solucién, v, sin embargo, la maxima error communis se aplica cons--
tantemente por los tribunales.

Se puede concluir, por tanto, que no hay ninguna concordan-
cia entre la cosa juzgada y la tradicién y la ley. Si pues los pre-
cedentes histéricos y los textos no pueden ser invocades para jus-
tificar el sistema, ¢cdmo fundamentar las decisiones jurispruden-
ciales mds recientes sobre esta cuestién ?

La méaxima error communis, como escribe Stéphane Dobresco,
es extrafla a la cuestién de la validez de los actos realizados por
el heredero aparente, y eclla no explica la manera-de cémo se
pierde el derecho del hercdero real; en la cuestién no juega mas
que una simple consideracién de orden econdmico.

Loniewsky quiere profundizar y estudiar e! fundamento juridi-
co y filoséfico de la maxima. ¢ Puede el error comun conferir la:
propiedad a un adquirente a non domino?

Las teorias primitivas que consideraban que el derecho es la
ley no admitirian ciertamente la méxima, puesto que en esta
época ¢l individuo, como dice Beudani (1), desapareceria ante el
civdadano... La personalidad humana es sacrificada al derecho so-
cial.

El individuo, aplastado en sus necesidades Sociales por este
poder exorbitante de la autoridad pdblica, no tarda en reaccionar.
Desde el siglo xv1, una reaccién se opera contra las viejas ideas,
que desaparecen completamente bajo el impulso filoséfico del si-
glo xviir. Se consideraba entonces que el Estado es hecho para
el individuo, y no el individuo para el Estado; la ley no tiene
més autoridad que la de ser el medio de realizar el destino del
hombre, el cual no tiene sus derechos derivados de la ley, sino de
la naturaleza misma.

La teoria de los derechos naturales, ;admite la maxima error
communis ?

Si se hubiera limitado a la concepcién negativa, *que consiste

(1) Beudant, Cours de Droit civil frangais. Introduction, pag. 14.
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en decir que la ley no es el derecho, la teoria de fos derechos na-
rturales no habria sido un obsticulo légico a la admisién del ada-
.gio. En efecto, el desconocimiento de una regla de la legislacion
.no entrafia, de una manera absoluta, la violacién del derecho,
“ipuesto que esta legislaciéon no es su verdadera fuente. Pero no se
contenta con decir esto, sino que ha querido edificar un sistema
inuevo y decir que el derccho esta alli.

Por tanto, dice Loniewsky, el derecho, después de los filésofos
del siglo xviir, que combatian las teorias primitivas, era tal, que
‘el error comtin no podia crearlo ni podfa, sobre todo, hacerlo des-
-aparecer.

Los derechos eran, pues, todas las facultades indispensables
;al hombre para el cumplimiento de su destino; los derechos se-
rdn los derechos naturales, y, por tanto, para conocer las facul-
itades naturales al hombre, basta con preguntar cudles son sus ne-
cesidades en el estado de matura, y la razén bastard para descu-
brir los principios del derecho natural. El estado de nalura es una
situacién especial, una e invariable; el hombre tendra, por tanto,
en esta situacion, derechos igualmente inmutables e invariables:
un acto reconocido justo por la razén, no podra ser, en consecuen-
cia, declarado ilegitimo, pues forzosamente no se puede admitir
que un mismo acto sea al mismo tiempo contrario y conforme al
derecho. En esta teoria de los derechos naturales habra derechos
que permanererdn inmutables e intangibles, y que las circunstan-
cias, cualesquiera que sean, serdn incapaces de modificar; si, por
tanto, hay conflicto entre un heredero real y el tercero adquiren-
te victima del error comun, puesto que la razbén quiere que la
propiedad vaya a su verdadero titular, los bienes enajenados torna-
ran de derecho al heredero rcal, cualquiera que fuere el error pade-
«cido por el adquirente del heredero aparente.

En suma, los terceros no pueden invocar ningun derecho en
virtud del adagio tradicional, el que no puede tampoco despojar al
verdadero heredero.

El error no puede, ni crear, ni hacer desaparecer un derecho.
El derecho, escribe Laurent (1), es la expresion de la verdad eterna.
.¢Cémo el error podrd jamés ser asimilado a la verdad? Nada

(1) Laurent, ob. cit., t. XIII, nims. 281 y sigs.
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hay més funesto que la autoridad que se atribuye a un hecho cuan-
do descansa sobre un error; reconocer u este hecho, por univer-
sal que sea, la autoridad del derecho, es destruir la base del orden
social ; tal es, sin embargo, el sentido que se da algunas veces al
adagio error communis. No son los hechos los que gobiernan el
mundo ; es el derecho, es la justicia, y cuando un hecho se uni-
versaliza, es la justicia, v cuando tal ocurre, es preciso atacarlo
antes que darle la autoridad de un derecho.

Hav un derecho fijo, invariable, escribia Windscheid (1), qxe
es ¢i derecho de la razén, vélido para todos los tiempos y para to-
dos los lugares; pero estas teorias, dice Loniewsky, han enveje-
cido, v los principios de evolucién y de induccién aplicados a la
ciercia del derecho han sustituido. poco a poco, esos principios
de inmutabilidad y de deduccidn que consagraba el sistema de los
derechos naturales. De otra parte, aiiade, la hipdtesis racional del
hombre, en el estado de natura, es histéricamente falsa; el hom-
bre aislado no ha existido jamds, y es, por el contrario, un ser
esencialmente social que no vive méas que en sociedad. Ahora bien,
la sociedad cambia y evoluciona, y debe ocurrir lo mismo con el
derecho, cuando escribia de él Picard: «viejo v siempre joven,
cancién de la humanidad, permanece en estado de desenvolvimien-
to constante, y cada época, cada raza, proyecta su derecho como
proyecta su arte v su moral» (2).

La idea del derecho es eterna y universal, pero sus aplicacio-
nes deben variar como varian los hombres; los derechos mismos
no son mas que relativos, dice Saleities (3).

Cen esta tesis de un derecho variable, la maxima tradicional
deviene perfectamente admisible y se explica que su aplicacién
pueda atribuir un derecho a alguno que sin ella no lo tendria ¥
otorgarlo a quien sin ella también no lo habria jam4s poseido; se
admite, pues, que el deretho pueda nacer del error.

Ei derecho no es, como sostienen Savigny, Bluntschli y Ihe-
ring, el producto de una especie de ser ficticio, la conciencia co-

(1) Windscheid, Recht und Rechtswissenchaft Rectoratswechsel an der
Universitate. T.cipzig, 1899.

(2) ILd. Picard, Le Droit pur, Permanences abstraites, p. 256.

(3) Saleilles, Revue Trimestrielle de Droit Civil. |[Ecole historique et droit
natural : a propcs du Droit naturel a centenu variable de Stammler.
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min, que se la reconoce ya por medio de la historia, ya por mediv
de la psicologia ; hay que concluir, como Loniewsky, que, adoptando
la teoria de Levy (1), decia asi: «Esto, que es el derecho, es lo
que nosotros creemos ser el derecho, y todavia mds, es la creencia
en nuesiro derecho lo que nos hace adquirir el derecho, v mas
aun, como una creencia no es visible, es la creencia que se atri-
buye al adquirente la que le da su derecho.n Por consecuencia, se-
gun. esta opinion, todo derecho descansa sobre una creencia, no
sobre una creencia individual, sino sobre una creencia social, y
en nuestra hipétesis del adquirente de bienes del heredero aparen-
te, el derecho de ese adquirente a la propiedad de los bienes he-
reditarios estard fundamentado si nosotros creemos que lo estd.
La méaxima tendrd asi un fundamento que serd la creencia de la
colectividad.

K1 error deviene, por tanto, en una verdadera fuente del dere-
cho, y no es sélo, como se cree generalmente, una causa de dero-
gacién del derecho comin, en interés de la equidad y de la bue-
na fe.

s la solidaridad social la que crea cl derecho del adquirente,
puesto que su buena fe reposa sebre la creencia comin, v csa
creencia es la verdadera fuente de la adquisicién de los derechos.

c) Teoria de Morin (2).

Morin, en un excelente trabajo sobre la méxima error commaunis,
después de haber expuesto flas teorias de Loniewsky, y antes de
abordar el trabajo de critica, expone, de acuerdo con Levy, el sen-
tido de la expresién : creencia colectiva.

La doctrina de Levy implica una distincién fundamental en-
tre dos puntos de vista : consideremos, por de pronto, la sociedad,
en su aspecto dinAmico v -en €l curso de su desenvolvimiento. Con-
sideremos las modificaciones del derecho objetivo abstraido de la
norma jurfdica: en otros términos, las instituciones, como la fami-
lia, la propiedad, toda la evolucidn se resume en un perpetuo des-
plazamiento de derechos, en una continua violacién de derechos

(1) Levy, Preuve par titre du droit de propricté immobiliere, Thése, Pa-
ris, 1896. Responsabilité et contrat (Revue Critique, 18gg). L’'exercice du droit
collectif (Revue Trimestcielle de Droit Civil, 1g903).

(2) Morin, «A propos de la maxime error communis facit jusn. Anales
de la Faculté d’Aix, 1906.
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adquiridos haio ia irfluencia de la conciencia colectiva, que dero-
ga los derechos lo mismo que los crea. ¢ Qué es la supresién de la
esclavitud? ; Qué es la supresién del feudalismo, sino una expre-
sién de derechos adquiridos de propictarios de esclavos o de pro-
pietarios feudales? Levy considera entonces que el derecho es de
esencia relativa y que cambia con la creencia social, expresién, ella
misma, de su necesidad, v Morin hace observar que la concep-
cién de esta creencia social, variable segtin las épocas, y tomada
como fundamento de derecho, no es ninguna novedad, puesto que
un gran escritor del siglo Xvii, como Pascal, escribfa ya en sus
‘«Penséesn : «Nada segtin la sola razén es justo en si. Todo cambia
con el tiempo. La costumbre hace la equidad, por la sola razén
de ser aceptada: es el fundamento mistico de su autoridad», y
Morin dice: «He aqui un primer sentido del término «creencian, en
el cual la creencia es el fundamento de las transformaciones del
derecho en el tiempon ; estamos, pues, lejos de la materia que nos
ocupa.

Colocandonos ahora desde el punto de vista estatico, en uno de
los estados de la evolucion social, por ejemplo, en nuestra legis-
lacidén actual, Tevy estima que todas las soluciones de la ley, to-
das las decisiones de la jurisprudencia, responden a esas necesi-
dades de la confianza, imprescindible a la acciéon de los hombres.
Inconscientemente, y por la fuerza fatal de las cosas, los tribuna-
les, en todas las cuestiones, y especialmente al validar los actos del
propietario aparente, obedecen a las necesidades de la confianza y
del crédito. Esta confianza es también la creencia, y he aqui el se-
gundo sentido del término «creencian, en €l cual la creencia es el
fundamento filoséfico de la transferencia de derechos entre indivi-
duos bajo el imperio de un estado legislativo determinado. Es elia
la que traduce la maxima error communis.

Asi, los dos sentidos del término «creencian pueden coexistir, y
por ejemplo, en da hipétesis que nos ocupa, la creencia, sinénima
de confianza, es la base del derecho del tercer adquirente, en tanto
que la creencia colectiva, base de nuestro orden sucesorio, esta
en favor del heredero real.

‘Morin constata que el adagio error communis, considerado como-
procedimiento de transferencia de derechos, no puede ser acopla—
do a la teoria de Levy sobre la creencia, si, como se sostiene, tra-
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«duce la conciencia colectiva fundamento del derecho objetivo :
ella no puede ser mas que si se considera la creencia como sind-
nimo de confianza en las transacciones.

'Y esta demostracién, dice Morin, no estd muy avanzada, va
aue lns efectos que la jurisprudencia alribl.lye a la maxima no se
explican juridicamente, puesto que se ha reconocido que las nece-
sidades del crédito los justifican econémicamente. Admitiendo, en
efecto, la validez de ilos actos del heredero aparente, o de una ma-
nera mas general, de propietario aparente, la jurisprudencia que
funda su teoria sobre el error invencible de los terceros da a este
error comun un poder destructor de un derecho antiguo, al lado
de un poder creador de un derecdho nuevo, o, si se quiere, un po-
der traslativo del derecho del verdadero propietario al adquirente.

El derecho nuevo del tercero, cuya buena fe ha sido supuesta,
no es otro que €l derecho del verdadero propietario, que le es trans-
mitido a causa de las exigencias del crédito: hay, pues, violacion
de un derecho adquirido, en provecho de un nuevo titular de ma-
vor interés. Pero ¢como explicar este poder traslativo de la ma-
Xima ?

Loniewsky afirma que la idea de creencia basta para justificar-
lo todo, y para apoyar su afirmacién arade: usi el verdadero he-
redero pierde sus derechos, es verosimilmente porque el adquirente
del heredero aparente adquiere los suyos»; pero esta razon, dice
muy justamente Morin, ; no cquivale a la ausencia de razén? Y de
la fucrza de la objecidén se da cuenta aquel escritor, puesto que
restringe lo mas posible los casos de aplicacién de la méaxima, y
ast en todos aquellos en que la menor imprudencia, la menor ne-
gligencia, pueda ser reprochada al adquirente, éste es el que de-
ber4d sucumbir, v asi la tesis de Loniewsky, como dice Morin, hace
al adagio insuficiente. Por demas para llenar la funcién traslativa
que se le ha querido atribuir, Morin, partidario también de Ja teo-
ria de la validez, después de haber establecido la insuficiencia de¢
los argumentos de Loniewsky, se esfuerza en dar al error comtn
una justificaciéon nueva. '

El problema, para él, consiste en encontiar una explicacion dv
la supresién del derecho adquirido del propietario verdadero, su-
presién que permitird a los terceros, de buena fe, adquirir en vir-
tud de la méaxima error communis. Esta explicacién la pretende
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‘

encontrar en ¢l riesgo creado por el verdadero propietario, y, a
veces, en el abuso del derecho.

El tercer adquirente, dice, ha sido victima de un error, y el
dafio causado por ¢ste no debe estar a cargo de la victima, sino a

-cargo del verdadero propietario, lo cual no quiere decir sino que
este ultimo es responsable, juridicamente, del error, y esta res-
ponsabilidad consiste precisamente en la obligacién, para una per-
sona, de reparar un dafo sufrido por otra, y asi la pérdida de la
reivindicacidn es la sancién de la responsabilidad del propietario,
la cual, a su vez, consiste en €l riesgo que ha creado para el cré-
dito publico.

Sin embargo, ‘Morin reconoce que, en ciertas hipétesis, esta
teoria del riesgo no permite llegar a validar los actos del heredero
aparente, pues puede ocurrir que ¢l no ejercicio de su derecho por
el verdadero propietario sca un acto ilicito ; si el titular de un de-
recho lo aparta de su fn, llevindolo mas lejos, el ejercicio es
abusivo ; pero si lo aparta igualmente de su fin, no ejercitandolo,
puesto que el fin primordial de un derecho es su ejercicio, ¢no
‘habrd también aquf abuso de un derecho, va que éste nos es otor-
gado para servirnos? .

El heredero real habrd de contratar, tendrd que tomar posesién
de los bienes hereditarios, y, si todo ello no lo efectiia sin otra
razén que su capricho o de su indolencia, hay en este caso, como
en el otro, abuso del derecho, y ello basta, segin Morin, para
que se admita la validez de los actos del heredero aparente.

Nosotros admitiremos que en ciertos casos sea cierta la res-
ponsabilidad del verdadero propietario, si hay verdaderamente ries-
go para el crédito publico, y ello asi, por su falta, por su negli-
gencia flagrante, pero ¢podemos hacer al verdadero propietario-
responsable, incluso, cuando ha hecho lo imposible para luchar
contra un heredero aparente de mala fe, cuando ha sido victima de
un error judicial, o se ha simulado por completo un testamento
inexistente en la realidad? No es justo hacer responsable a una
persona de una falta que no ha cometido. En cuanto a la respon-
sabilidad derivada del abuso del derecho por el verdadero pro-
pietario, no la admitimos. Sin querer comentar la teorfa general
del abuso del derecho, que es hoy admitida tanto por la doctrina
como la jurisprudencia, observaremos, sf, que la aplicacidén de esta

Q
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teoria a nuestro supuesio de cstudio implica una concepcién es-
pecial del derecho de propiedad, el cual no es un simple derecho,
es decir, una prerrogativa, un privilegio para su titular; la pro-
piedad deviene, ante todo, en una funcién social, y ella implica,
sobre todo, deberes.

Nosotros no somos individualistas a ultranza, hasta el punto de
no admitir mas que la concepcidén del estado de natura, ¢l de un
hombre nacido completamente armado de sus derechos, como Pa-
llas, su broquel; nosotros nos apartamos, por el contrario, de la
teoria absoluta de los derechos naturales, para reconocer el bené-
fico concurso de las ideas, del deber y del derecho, en vista de una
misma funcién de solidaridad y de progreso social ; pero nos-
otros consideramos, sin embargo, que ésta es una concepcién par-
ticular que necesita una extensiéon mas amplia del derecho de pro-
piedad v que se funda, de otra parte, sobre la negligencia del
verdadero propietario: «Todas las veces que la propiedad se es-
tremece—escribe Hauriou—, es debido, sobre todo, a que de parte
de los propietarios se tha faltado gravemente a sus deberes (1).

Y si nosotros hemos dicho anies que en ciertas hipétesis de
heredero aparente no podia haber falta, ni por consecuencia, res-
ponsabilidad del propietario verdadero, ¢cémo, pues, hacer inter-
venir, de una manera general, la teoria del abuso del derecho?

Concluydmos diciendo que Ja maxima error communis no cs
un argumento serio cn favor de la validez de los actos de dispo-
sicién del heredero aparente: es la opinién de Albert Wahl: «La
teoria del heredero aparente, ¢ reposa sobre la maxima error com-
munis? De ninguna manera. Si ella tuviera un parecido funda-
mento, no permitiria comprender por qué los actos del heredero
aparente no son oponibles al heredero real, si estos aclos son a
titulo gratuito, o si, en lugar de efectuarse sobre un bien heredita-
rio determinado, actlia sobre la sucesién entera, o sobre una cuota
aparte de la misma. Si la maxima error communis tuviera el ca-
racter absoluto que se le quiere atribuir, estas distinciones no se
<comprenderian» (2).

(1) M. Hauriou, La science sociale traditionnelle, p. 125 y nota.
(2) Wahl, Revue Trimestriclle de Droit Civil, ném. 1, afio 1908, p. 128.



EL HEREDERO APARENTE 255

[T.—LaA TESIS DE LA NULIDAD EN LA DOCTRINA.

Un gran numero de autores, como Touillier, Duranton, Prou-
dhon, Troplong, Laurent, Baudry-Lacantinerie, Grenier, Poilane,
Balestier, Dobresco, etc.. se inclinan resueltamente por la nulidad
de los actos de disposicién a titulo oneroso efectuados por el he-
hedero aparentec, v repiten, en su apoyo, los principios generales
del derecho, que pronto vamos a ver invoca la jurisprudencia
belga, defendiendo la misma solucién.

Dobresco, en el final de su tesis doctoral, no encuentra oira
solucidn, visto el fracaso de todos los argumentos-invocados para
sostener la validez y en pro de asegurar la seguridad de las trans-
acciones, en el derecho francés, que extender los preceptos de la
ley de 25 de Marzo de 18535 a las disposiciones por causa de muer-
te, es decir, a las sucesiones abintestato y testamentarias.

I1I.—EL PROBLEMA EN LAS LEGISLACIONES POSITIVAS,

En Bélgica, las disposiciones del Cddigo civil napoleénico no
han sido modificadas, v, sin embargo, la solucién que la jurispru-
dencia belga da respecto de las enajenaciones consentidas por el
herederc aparente cs diferente de la propuesta por la jurisprudencia
francesa, ya que, de una manera constante, y sin excepcién, de-
clara aquélla nulos, sea de buena o mala fe el poseedor o adqui-
rente, todos los actos de disposiciéon consentidos por el heredero
aparente. ; Cémo explicar esta divergencia absoluta de las dos ju-
risprudencias, cuando los dos paises tienen las mismas costumbres, |
v, sobre todo, son regidos por las mismas leyes? La respuesta
es dificil.

La jurisprudencia belga rechaza la idea de la colectividad de la
saisine ; ella decide que la buena fe no puede cubrir los vicios de
un titulo; que la venta emana de un no propietario, que el tercero
no debe quejarse de nada, si ha hecho una adquisicién impruden-
e, y que no hay, en ello, excepcién a los principios generales del
Cédigo que favorezca la validez ¥ que aquellos principios es pre-
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ciso aplicarles hasta el fin. En cuanto a los argumentos de equi-
dad y de orden publico, la jurisprudencia belga declara que en
vano se hace un llamamiento a los mismos, que el orden y el
interés publico reclaman el mantenimiento y la rigurosa aplicacién
de los principios conservadores del derecho de propiedad, que los
razonamientos de cquidad, aun los mé&s fuertes, estdn siempre so-
metidos a la apreciacién arbitraria de los tribunales y no pueden
prevalecer contra la disposicién de la ley.

A pesar de esta solucién de la jurisprudencia belga, las trans-
acciones no parecen entorpecidas por ella, o, a lo menos, los hom-
bres de negocios, cuya opinién hacia pensar a Demolombe en fa-
vor de la validez, no se quejan de ello; «los hombres de negocios
—dice Laurent—no quieren todos la misma cosa; en Bélgica de-
ciden que el heredero aparente mo puede enajenar lo que no le
pertenece ; en ‘Francia, ellos juzgan que el beredero aparente es
propietario de lo que pertenece al heredero real ; verdad de un lado
de la frontera, error de la otra, y esto en dos paiscs gobernados
por la misma legislaciéon. He aqui el derecho cuando se acomoda
con la prictica; Pascal se mofaba de un derecho que varia detrds
de la frontera. ¢ Qué habria dicho de un derecho que cambia se-
gun el sentimiento de los abogados y de los notarios?» (1).

En resumen, el sistema de la jurisprudencia belga no hace mas
que aplicar los principios generales del derecho que vamos a enu-
merar :

Nemo plus juris in alium transferre potest quam ipse habel.

Nemo dat quod mon habet.

Id quod nostrum est, sine nostro facto ad alium transferri po-
test.

En el nuevo Cédigo civil alemén, cuando el heredero quiere pro-
bar su cualidad de tal, se dirige al tribunal de la sucesion, que,
después de una encuesta, expide un certificado probando su cuali-
dad (articulo 2.353), sea que venga a la sucesién en virtud de su
parentesco (articulo 2.354), sea que fuere llamado por disposicion
testamentaria (articulo 2.355).

La ley ha tomado un conjunto de disposiciones minuciosas para
que el certificado no sea librado en falso.

(1) Laurent, t. IN| ndm. 565, p. 643.
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El heredero demandante deberd suministrar diversas indicacio-
nes al tribunal (articulos 2.354 y 2.355) y justificar necesariamente
sus afirmaciones por documento publico (articulo 2.356). El Tribu-
nal, después de haber examinado los documentos y las declaracio-
nes del heredero, abrird de oficio una encuesta (articulo 2.358). Lla~
mard especialmente por un procedimiento de publicidad a todos
los herederos posibles v conocidos, incluyendo las partes adversas
y los testigos. El Juez, después de ser aclarados y suficientemente
probados los hechos (articulo 2.359) y sin haber habido oposicion,
librara ¢l certificado.

Si este Gltimo, a pesar de las medidas tomadas, ha sido expedi-
do a un heredero aparente, no tiene un efecto definitivo ni perju-
dica al heredero real, puesto que cuando el tribunal se apercibe de
su equivocacidn tiene el derecho de retirar el certificado, que pier-
de entonces todos sus efectos (articulo 2.361); si el certificado no
puede ser retirado inmediatamente, el tribunal lo anula por deci-
si6bn especial que se publica, y un mes después la declaracién de
nulidad produce todos sus efectos.

Sin embargo, los derechos conteridos a terceros que contrata-
ron confiados en el certiticado, permanecen incélumes, ya que la
retirada del ‘mismo se realiza sin efecto retroactivo, y con arreglo
al articulo 2.3635, se presime que aquel a quien se expidi6 el certifi-
cado es realmente heredero, y,.por consecuencia, los terceros de bue-
na fe, que ignoraban que el documento no correspondia a la rea-
lidad, tienen el derecho dc prevalerse en contra del heredero real
de las convenciones que pactaron con ¢l hercdero aparente (articu-
lo 2.366).

El certificado de heredero no solamente tiene la ventaja de dis-
minuir las hipdtesis de aprehensién de la herencia por el extra-
fio, sino que suprime igualmente la cuestion del heredero aparen-
te, puesto que los terceros de buena fe pueden siempre tratar con
seguridad plena con el titular del certificado.

Esta fué la solucién que propugnaba Charmont (1), el cual, pa-
ra que los terceros se dicran cuenta esacta del origen de los bienes

(1) Charmont, Revue Critique, 1902. Examen doctrinal,

2. jurisprudence-
civile, pags. 10 vy sigs.
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que adquirian, propuso la creacién de un certificado de heredero,
y esto porque en su sentir, conforme también con el de Rudolph
Sohm, el espiritu de los Cddigos es més favorable a la circulacion
de los bienes que a la conservacién de la propiedad.

Iiste Ultimo escritor, en una Memoria presentada al Congreso
Internacional de Derecho comparado de 1900, se esforzé en probar
que los dos grandes Cddigos que han marcado ¢l fin de la evolu-
cién juridica del siglo xIx, el Cédigo civil francés y el alemén, son
del mismo espiritu; los dos reposan a la vez sobre la idea nacio-
nal y sobre las concepciones liberales de la burguesia... El inte-
rés de la circulacién es el interés dominante... El tercer adqui-
rente de buena fe aparece como un personaje principal. Su in-
terés es siempre considerado como determinante. El punto de
vista de la seguridad de las transacciones contratadas de buena fe
es puesto en primer plano con una maravillosa técnica. El interés
de la propiedad cede ante el interés de la circulacidén de los bienes.

En Italia, antes de 1893, el Codigo civil callaba sobre la cues-
tidn que nos ocupa. Para apanar las dificuitades a que daba lugar
este silencio se afiadié un paragrafo especial al articulo 933 de di-
cho Cédigo civil : «El efecto de la aceptacién se remonta al dia
en que la sucesién se abre. Sin embargo, quedan a salvo siempre
los derechos adquiridos por los terceros a consecuencia de contra-
tos, a titulo oneroso, celebrados de buena fe con el heredero apa-~
rente. .

Si éste ha enajenado de buena fe una cosa de la herencia, esté
solamente obligado a restituir el precio o a ceder su accidn contra
el comprador, si éste no lo ha pagado todavia.»

Por tanto, en derecho italiano son vélidas las enajenaciones efec-
tuadas por el heredero aparente a terceros de buena fe.

En cuanto al derecho espafiol, ya hemos citado, aplicAndolos
al supuesto respectivo, algunos articulos de su Cddigo civil que
juegan un papel importante en la materia.

Los articulos 194, 1.164 y 1.573 del mismo pueden servir para
negar efeclo retroactivo a la aparicién del heredero real y validat
los actos de administracién que el mismo realizé.

El comercio de muebles por el heredero aparente se halla ase-
gurado con el articulo 464 del Cédigo civil y, por ultimo, cn el
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articulo 23 de la ley Hipotecaria vigente, en su parrafo segundo,
encuentra, como ha dicho con certeza el maestro D. Jer6nimo
Gonzilez, el més firme sostén en su campo de aplicacién la teoria
del heredero aparente (1)..
Jost M.* FonciLLAS,
Notatio

Q
(r) Revista CritTica pe DEricHo INMOBILIARIO, mum. 61, pig. jo.



