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El heredero aparente”

B) Actos de disposicién.

Es preciso entender por actos de disposicién a titulo gratuito
u oneroso no solamente las ventas, permutas, donaciones, lega-
dos o actos de enajenacién propiamente dichos, sino también las
constituciones de hipotecas, de servidumbre, de usufructo, en una
palabra, de todos los dereohos reales, cualesquiera, sobre los bie-
nes de la herencia. :

Examinaremos solamente entre los actos de disposicién el méas
frecuente de todos y por asi decir el mas tipico : el de enajenacién,
dando mayor desarrollo al examen de la enajenacién a titulo one-
roso de uno o varios inmuebles de la sucesién.

1.° Enajenacién de un mueble corporal. )

Esta hipétesis no presenta ninguna dificultad ; en materia de
muebles, la posesion equivale al titulo y cuando un tercero de
buena f{e adquiere un mucble corporal v toma posesién del mismo,
deviene propietario erga omnes, no puede ser inquietado; existe
en efecto una presuncién legal en favor del poseedor de una cosa
muehle a causa del interés del comercio v de la seguridad de las
transacciones.

El tercero deberd ser personalmente de buena fe; en cuanto al
heredero aparente, poco importard que no lo cea.

El articulo 464 del Cddigo civil espafiol es el aplicable al su-
puesto.

2.° Enajenacién de un mueble incorporal.

E} heredero aparente ha cedido un crédito de la sucesién ; esta
cesién, esta venta, ¢es valida?; los terceros ¢ pueden oponer como

(1) Véanse dos nimeros 71 y 74 de esta Revista.
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en el caso de un mueble corporal la prescripcion del art. 464? La
mayoria <le los autores rechazan la aplicacién extensiva del espi-
ritu del precepto mencionado ; asi Laurent, Aubry ¢t Rau, Vazei-
lie, Troplong, Marcadé (1).

Por el contrario admiten la aplicacidén del precepto al caso pro-
puesto y por tanto la validez de la e¢najenaciéon de un mueble in-
corporal Demolombe, Balestier, Estoeanovici y Dobresco.

Para ellos no hay razén para thacer esas distinciones arbitra-
rias, ya que la situacidén juridica de las tres personas puestas én
juego, el heredero real, el heredero aparente y los terceros, €s
siempre la misma v la validez no hayv que buscarla en la extension
analégica del precepto repetido, inaplicable al caso propuesto, sino
en los mismos argumentos de equidad invocados, como veremos
luego, para ia validez de las enajenaciones inmobiliarias a titulo
oneroso.

3.° Enajenocién a titulo onerose o gramuite de la herencia
entera. .

Los autores v la jurisprudencia son undnimes en declarar nula
esta enajenacion, incluso aquellos que afectan la validez para la
venta de cosas particulares. Asi lo impone el art. t.531 del Cédigo-
civil, ¢l que supone necesariamente que el tercer adquirente puede
ser eviccionado de su adquisicién por el heredero real salvo un
recurso en garantia contra su vendedor.

Ademas, casi sicmpre el cesionario se entrega a una especula-
ci6n ; generalmente adquicre a riesgo y ventura, a forfait, y se con-
cibe dificilmente que no hubiese pensado en el riesgo que iba a
correr, por lo que parece menos digno de interés.

4.° Enajenacién a titulo gratuito de un abjeto particular de
la sucesidn.

IEs preciso aqui distinguir las relacioncs del heredero real y ¢l
heredero aparente v las que se dan enire el thercdero real y los
terceros.

A) Relaciones del heredero real y el heredero aparente.

El heredero aparente de buena fe que enajena a titulo gratuito
un bien de la sucesién no debe nada al ‘heredero real, puesto que

(1) Laurent, t. 32, nim. 562, pag. s8o; Aubry et Rau, t. 2, § 183, pagi-

nn 152, 5.% ed.; Vazeille, Des prescriptions, [, nim, 670; Troplong, De la
prescription, 1I, miim. 1.063.
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no se ha enriquecido en la donacién y el heredero aparente de buéna
fe dnicamente estd obligado, segiin los principios del derecho ro-
mano, en la medida de su enriquecimiento. '

Tal es el principio, pero tiene algunas restricciones en las Hi-
Potesis, en que el heredero aparente saca un provecho personal de
la enajenacidn.

a) [II1 poseedor de buena fe constituye en dote a una de sus
thijas un bien de la sucesidn ; la donacion, en este caso, ha sido
hecha para liberarse de una obligacion y resulta de ella un bene-
ficio para €l en el sentido de que ha evitado disminuir su fortuna
personal ; deberd, por tanto, restituir.

b) I@a donacién ha sido hecha con carga, por ejemplo, a cam-
bio de pagar una renta wvitalicia; ¢l heredero aparente esta obli-
gado a restituir el provecho que ha sacado del servicio de esta
renta vitalicia.

B) Relaciones del heredere real ¢n los terceros.

La situacidén es aqui bien diferente, v «l iercero esta obligado
a restituir al hercdero real. )

Es, en efecto, nocibn corriente que aquel que trata de lucro
caplando merece proteccion menor que aquel que irata de dammno
eilando. El interés mismo de la sociedad es que la riqueza vava
mejor al que por sus esfuerzos v sus privaciones ha contribuido a
produciria para su adquisicién, que a aquel que la adquiere sin dar
en cambio ni trabajo ni el menor elemento de su patrimonio (1).

La mayoria de los autores, aun aquellos que admiten la validez
para Ja enajenacién a titulo oneroso de un bien particular sin dar
la menor justificacidn, se limitan a considerar como monstruoso
que un fercer adquirente a titulo gratuito de un bien particular de
la sucesion pueda sofiar con oponer su adquisicién al heredero real.

Sin embargo, Balesiier encuentra contradictoria y falta de 16-
gica csta Lesis, pues para €] Jos que admiten la validez de la enaje-
nacién a titulo oneroso deben ir hasta el fin y admitir igualmente
la validez de Ja enajenacién a titulo gratuito de un bien particular
de la sucesién.

Esta contradiccién, esia falta de 16gica, constituye para los par-

(1) Estudic de MM. Ripert et Teisscire sur enrichissement sans cause.
Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1904, num. 4.
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tidarics de la nulidad un argumento méis que haremos valer bien:
pronto.

5.° Enajenacién a tftulo oneroso de uno o varios inmuebles.
de la sucesidn. :

A) Relaciones del heredero real y del heredero aparente.

En cuanto a este respecto la cuestién no ofrece ningun interés.
desde el punto de vista de la restitucién de los bienes de la suce-
sién, puesto que no estan ya en el patrimonio del heredero apa-
rente ; sin embargo, el heredero real puede ir contra éste si tiene
medios para reembolsarle del valor o indemnizarle dafios y per-
juicios, indemnizaciones que variardn segun que el heredero apa-
rente hubiere sido de buena o de mala fe, ya que es 16gico que la
situacién de éste sea diferente en ambos supuestos y que en el de
mala fe responda de todas las consecuencias de su dolo, pues que
sabiendo que la herencia no le pertenece, esta obligacién, como
dice Pothier, nace de un precepto de la ley natural: bienes de
otro no tomarés ni retendrds en tu provecho. Distinta es la situa-
cién del poseedor de buena fe que cree ser heredero verdadero y ha
usado y dispuesto de las cosas de la herencia porque ha creido de
buena fe que las cosas de la herencia le pertenecian.

Cuando el heredero aparente es de buena o mala fe, cs cuestién
muy importante y controvertida en las diversas hipdtesis que se
presentan y que, sobre todo, es una cuestién de hecho sometida
a la libre percepcién de los tribunales.

a) 'El heredero aparente es de buena fe.

Si en tal caso enajena a tftulo oneroso ciertos bienes, esta
enajenacién, que es e] ejercicio natural y normal de su derecho de
propiedad, no puede volverse contra él, ni debe en principio cau-
sarle ningun perjuicio; él no estd obligado frente al heredero real
mas que en el limite de su enriquecimiento; es la aplicacidén de
las reglas del derecho romano, en ¢l que el poseedor, cualquiera
que sea, no puede sacar ningun provecho de la herencia: omne
lucrum offerendum esse tam bonoe fidei posSessori quam proedo-
ni dicendum est (1). _

No basta que el poseedor de buena fe haya sacado ningin pro-
vecho de los bienes de la herencia si no los conserva, si lo ha di-
sipado antes de la demanda, en peticidn de herencia. La cuestién

(1) L. 28 De hered. petitione.
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delicada es la de la prueba ; ¢ cs el heredero rcal demandante quien
debe probar el enriquecimiento del heredero aparente, salvo la
prueba en contrario que puede presentar éste?

Ciertos comentadores asi lo entienden y en la ausencia de texto
razonan por analogia y se apoyan sobre las leyes 65 § 8 y 26 pa-
ragrafo 12 del Digesto, libro XII, titulo VI, que resuelven de esta
manera en materia de repeticién de lo indebido.

Pothier piensa en contrario (1): «todas las decisiones de las

‘leyes romanas—dice—relativas a esta cuestién son muy conformes

a los principios de la equidad natural en teoria ; pero es muy dificil
de hacer aplicacién de ellas en la préactica. En efecto, no es casi
posible conocer si el poseedor de buena fe que tha recibido sumas
de dinero del precio de la venta de los efectos de la sucesién y que
las ha empleado se encuentra mas o menos enriquecido al tiempo
de la demanda en peticién de herencia ; seria preciso para ello en-
trar en el secreto de los negocios intimos, lo que no debe ser per-
mitidon.

«Ha sido preciso en nuestra préictica francesa sujetarse a otra
regla para esta materia y €5 presumir que el poseedor de buena
fe de los bienes de la therencia se ha aprovechado de la misma y
enriquecido, por tanto, a menos que no hiciere prueba en con-
trario; en virtud de esta regla, el antiguo derecho francés obliga-
ba al poseedor de buena fe a aportar la prueba de su no enrique-
cimiento contrariamente a los principios del derecho romano.»

Por tanto, el espiritu del derecho francés, andlogo al nuestro,
es admitir que ¢l heredero aparente debe probar que no se ha en-
riquecido v que tha disipado o consumido el producto de su enaje-
nacién ; asi piensa Balestier, Demolombe, Seresia y Laurent.

b) [1 heredero aparente es de mala fe.

Si en ciertos casos el heredero aparente de buena fe estd ob!li-
gado a reslituir y a indemnizar dafios y perjuicios, con mayor ra-
z6n el heredero aparente de mala fe debe sufrir las consecuenciss
més rigurosas de su dolo; a sabiendas ha causado un perjuicio al
heredero real y est4d obligado a repararlo. Debe restituirle todo lo
que ha percibido de los bienes de la herencia incluso en el caso
en que lo hubiera disipado v aunque no se hubiera enriquecido en

-el cual habra de entregar el equivalente.

(1) Oeuvres, t. IX, ndm. 429, pag. 256.
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Sabe, en efecto, que los bienes hereditarios no le pertenecen,
que no tiene el derecho de disponer de ellos ni disiparlos, sino de
conservarlos ; si por consecuencia los disipa, €l junta el dolo a su
mala fe.

El.heredero real en esta situacién puede demandarle de dos for-
mas ; bien para que el heredero aparente le transmita todo el pro-
vecho que ha sacado de la enajenacién o bhien le demandaa danos
y perjuicios equivalentes a la lesién que la venra le hubiere causa-
do, en cuyo caso se hara una evaluacién de la cosa enajenada con
arreglo al valor actual que representa exactamente el perjuicio su--
fridou por el heredero real.

B) Relaciones del heredero real v los terceros.

Cuando la accidén en peticiéon de herencia conira el heredero
aparente ‘ha bastado para hacer entrar el valor de los bienes here-.
ditarios en ¢l patrimonio del heredero real, este ultimo no tiene por
qué perseguir a los terceros adquirentes. Pero puede ocurrir quez
el heredero real quiera entrar en la posesién de los mismos bienes.
hereditarios o que su accion contra el heredero aparente hava sido
rompletamente inGtil; su interés entonces estarid en demandar a
los terceros adquirentes de esos bienes; pero ¢ puede hacerlo? En
otros términos, los terceros que han adquirido—de buena fe, evi--
dentemente—un bien thereditario del poseedor, ; podran oponer
¢l titulo de su adquisicidn a la reivindicacién del heredero real?

Vamos a examinar las teorias que admiten la validez de los actos-
de disposicién del heredero aparente y en segundo lugar aquellas
que declaran su nulidad ; por uliimo anotaremos brevemente lo
dispuesto en algunas legislaciones.

1.° La tesis de la validez en la docirina.

Es cuestién que ha preocupado grandemente a los autlores y de
ello encontramos va una exposicion de las controversias en obras
antiguas, como el Repertoire wniversel el raisonné de Jurispru-
dence (1827) y en el Recueil alphabelique des questions de droit
(1828), de Merlin (1) y en la obra de Malpel (1826, nim. 212) Trai--
té elementaire des successions ab inlestal, y que luego repiten con
ligeros comentarios los trabajos de Poilane, Estoeanovici, Bales—

tier, Dobresco, etc., que se citaron en la nota bibliogréifica de la
primera parte de este trabajo.

(1) Ver sobre todo en <l Recueil «Heritiern, pags. 373 y siguientes.



El. HEREDERO APARENTE 167

TEORIA DE MERLIN

Merlin es el primer autor cuya teoria puso al dia sobre e} tapete
esta cuestién después de la publicacién del Cédigo civil napoled--
nico, sosteniendo que se deben aplicar los principios admitidos por
el derecho romano y consagrados por la antigua jurisprudencia.

Merlin se pregunta por la suerte de las ventas que el heredero
putativo realizé voluntariamente a terceros de buena fe y que luego
fué eviccionado por el verdadero heredero.

Merlin admite, en principio, la nulidad de los actos de dispo-
sicién del heredero aparenie, pero declara en seguida una excep-
cién a esta regla, declarando que estos actos de disposicion debe-
rdn ser manienidos, cuando su anulacién expondria al heredero
aparente a un recurso de parte de los terceros adquirentes que le
pondrian en peligro, y pone como fundamento de su teoria la ley
25, parrafo 17 del Digesto, 5.3, del cual antes hemos hablado ex-
tensamente.

El legislador romano—dice—buscaba proteger no a los terce-
ros, sino al heredero aparente de buena fe, v para que ¢éste csca-
para al recurso eventual de la accién en garantia que los terceros
tendrian contra €] al ser eviccionados, no habia mas que un me-
dio radical y es rechazar toda accién al heredero real contra el ter-
cero adquirente. Es por una excepcién ex perSona vinditoris que
el tercero adquirente con la condicién de buena fe podra rechazar
la reivindicacién del propietario real, pero si el theredero aparente
fuera de mala fe, o bicen, si aun siendo de buena fe la venta que
hubiese consentido no podfa dar lugar a ningdn recurso contra él,
el heredero real tendria accidén en reivindicacién contra dichos ter-
ceros, fueren de buena o de mala fe.

Ya hemos visto antes cémo esta interpretacién de la ley 235 no
debe ser admitida. )

De los trabajos de Serafini, el gran profesor de la Universidad
‘de Pisa (1), resulta que el texto invocado por Merlin, en lugar de
permitir al heredero real reivindicar contra el tercero, salvo el re-
curso de éste contra el vendedor, autoriza siempre y sin esta ex-
cepcién la accién en reivindicacién del verdadero heredero contra

(1) Archivio Giuridico, t. XX, 1878, pags. 403 a 426 ; Nova interpretazione
del celebre fragmento d’Ulpiano, I. XXV, pig. 17, Digeste, 5, 3.



168 EL HEREDERO APARENTE

el adquirente tercero; éste, a su vez, podrd demandar a su ven-
dedor.

Ya vimos en la primera parte de este trabajo la opinién de Gi-
rard, adoptada por Momsen y Grandenwitz, que soslenian que la
frase nisi emptores, etc., del texto era una interpolacién del tiem-
po de Justiniano y que en la época clasica el heredero real podia
en todos los casos reivindicar contra el comprador.

Merlin, que comenta extensamente este texto en el sentido in-
dicado, declara que el principio del derecho romano tué adoptado
por el legislador del Cédigo napnlednico y que aunque el Cédigo
civil no contiene una disposicién formal a este respecto, es la equi-
dad natural la que hace admitir la tradicién romana; en todo caso,
dice, ningtn articulo del Cédigo autoriza a decir que se deba adop-
tar la solucién contraria.

De igual opinidn participa Malpel, Laferriere y Seresia (1) con
la diferencia de que los dos primeros, a diferencia de Merl'n, sos-
ticnen que el derecho romano protegia de igual manera al adqui-
renic de un objeto particular de la sucesién que al adquirente de
la herencia entera.

TEOR[A DE DEMOLOMBE (2)

Este autor comienza por exponer la teoria de la nulidad. «Tal
es el primer sistema, dice, el mas claro, sin duda alguna y a mi
parecer ¢l més verdadero teéricamente y el més juridico... inex-
pugnable en mi opinién, aunque se guiera como se ha hecho hasta
aqui llevar la dispuia contra él al terreno en que se la ha colocado.»

Rechaza a continuacion todos los argumentos de la jurispru-
dencia que admiten la validez y se llega a imaginar, leyéndolo, que
va a adscribirse a la teoria de la nulidad; pero més lejos declara
que la victoria pertenecerd en definitiva al sistema de la validez y
que el porvenir le pertenece, declarando igualmente que entre los
abogados de mas experiencia y entre los notarios que ha podido
consultar no ha encontrado casi ninguno que no considere como
una verdadera necesidad el mantenimiento de las ventas asi efec-
tuadas.

(1) Malpel, Sucessions, nim 211; Laferricre, Revue de Droit Frangais
et Etranger, 1844, t. 1, pag. 208; Scresia, De la petition d'heredité en Droit
moderne, nim. 239 y sig.

(2) Traité de l'absence, pAg. 29z.
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"Pero quiere encontrar un fundamento juridico a la validez y
éste es la idea del mandato; cl heredero aparente es procuralor
omnium bonorum cum libera administratione.

Le han seguido Demante (1) y Folleville.

Esta teoria est4d hoy completamenie abandonada; ;cédmo sos-
tener que el heredero aparente ha recibido un apoderamiento ge-
neral y que en este mandato encuentra contrariamente a los prin-
cipios el poder de enajenar los inmuebles de la herencia?

La teoria de Demolombe se remonta al art. 1.988 del Cddi-
go civil francés, que preiende interpretar a su favor.

«Este texto, dice, resiringe ia aplicacion de un mandato general
a lns actos de administracién, pero ésta es una regla imperativa
que no se opone a que semejanie mandato implique e! derecho de
enajenar si «tal ha sido la intencidn», sea de la ley, sea de la parte
que ha conferido el mandato.n Pero precisamente, ¢dénde encon-
trar esta intencion¢ Demolombe no nos lo dice.

Es por el contrario cierto que no se puede admitir esta idea de
un mandato convencicnal o legal.

Rechazamos la existencia de un mandato convencional, puesto
que por definicién misma el heredero real, que es desconocido, no
ha tenido ninguna relacién con el iieredero aparente y mal podra,
por tanto, encomendarle misién alguna al respecto «de sus bienes
hereditarios.

No cabe tampoco la idea de un mandato legal porque ¢cdmo
concebir que un mandatario, que es un simple detentador a titulo
precario, prescriba contra su mandato?

Ademas tanto en el mandato legal como en el convencional el
mandatario sabe perfectamente que no trata por su cuenta propia.

¢'Como en nuestra hipdtesis iba la ley a conferir tdcitamente
un mandato a aquel que cree verdadero propietario y que él mismo
—le suponemos de buena fe—se considera como tal?

Como dice Marcadé, no es la idea del inandato la que le ha lle-
vado a la solucién que adopta, sino que ésta, de antemano, y por
contra, le ha sido impuesta por las necesidades de los negocios,
que le han conducido a la idea del mandato; es porque entiende
de antemano que la préctica ‘hard prevalecer la validez de las ven-

(1) Courg analytique de Code civil, t. T, ndm. 176, V y «ig.
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tas, que le hace ir de bueno o mal grado a encontrar esta validez
en el Cédigo.

Ciertos autores, como Aubry et Rau, que juzgan insuficiente
esta explicacién, han pretendido que en nuestra hipétesis hay cuan-
do menos una gestion de negocios ajenos; pero Jas mismas obje-
ciones pueden presentarse a esta tesis; el gerente trata por cuenia

de otro y con todo conocimiento de causa.

Ademads los actos de un gerente de negocios ajenos son o no
considerados como definitivos al respecto del donunus, segun el
grado de utilidad.

TEORIA DE M. JOZON (I)

Este autor circunscribe el debate entre el heredero real y el ad-
quirente, y para él el vendedor no entra en consideracién, impor-
tando poco su buena o mala fe.

‘He aqui c¢dmo razona: El heredero real pretende que es pro-
pietario de los bienes actualmente en posesién de los terceros
porque éste adquirié de persona que no era el propietario; el
tercero adquirente reconocerd que es detentador de un bien que no
le pertenece, puesto que ha adquirido de un simple detentador,
que le hara observar que ‘ha sido engaiiado, que ha sido victima
de un error invencible, que ha creido comprar del verdadero pro-
pietario y que la causa de su error ¢s la negligencia del heredero
real, su inaccién ha inspirado una falsa confianza a los terceros,
ha cometido una falta y de ella debe ser el responsable.

Podra decir el heredero real que no ha conccido la apertura
de la sucesidén; es a ¢l a quien compete hacer la prueba de esta
ignorancia, por otra parte inverosimil, Esta teoria estd falta de
toda consistencia: la negligencia del heredero real no constituye
una falta en Ja acepcién juridica de la palabra, una falta creatriz
de una obligacién, un quasi-delito.

Jozon reconoce la gravedad de esta objecién, pero dice que el
heredero, sin estar obligado por via de accién a hacer conocer
a los terceros su cualidad, puede en su opinién oponerse bajo for-
ma de excepcion a aquellos conira los cuales invoca tardiamente la

(1) Revue Pratique de Droit Frangais, t. X1V, Des alienations consenties
par I'heritier,
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negligencia que ha manifestado; invoca en apoyo de su aserto
la autoridad del Senado consulto Juventio, consagrado por el
articulo 1.380 del Cédigo civil francés, del que resulta implicita-
mente que el heredero real que ha cometido una falta no puede
después reivindicar la cosa de los terceros, los quc tendrian con-
tra su vendedor un recurso sobre el precio de venta, y el heredero
aparente estaria obligado por su enriquecimiento definitivo, Una
sola excepcidén aporta Jozon en donde la idea de falia del heredero
real se halla descartada ; si el heredero verdadero no tiene ningu-
na falta de que reprocharse, su reivindicacién no puede ser re-
chazada por la excepcién de negligencia, v debe forzosamente
{riunfar,

Pero de la aplicacién del articulo citado, por analogia al caso
del heredero aparente, resulia que €ste, si es de buena fe, no esta
obligado mas que en los limites de su enriquecimiento. Los tér-
minos de este articulo parecen indicar de una manera cierta que
el legislador no vié en esta hipétesis mas que las relaciones de
un verdadero propietario con el poseedor, ¥ no se puede sacar de
4] ningtn argumento para regufar las relaciones del heredero
real con los terceros adquirentes para concluir que éstos se hatlan
al abrigo de toda reivindicacién de! primero; nada, en efecto,
en esle texto, hace prever que el legislador hubiera pensado en
negar al propietario el derecho de reivindicar su cosa de entre las
:manos del tercero adquirente.

De otra parte, si se admitiera la solucién de Jozon, seria pre-
ciso admitirla no solamente respecto del heredero real, sino de
todo propietario, cualquiera que fuere, que reivindicara su cosa
contra los terceros adquirentes de buena fe; y esta consecuen-
cia cstd en contradiccién absoluta con los principios generalmente
admitidos y es rechazada para el propietario ordinario. ¢ Por qué,
pues, aplicarla al propietario que se llame heredero real?

IEn cuanto a la falta imputable al heredero real de no haber-
se hecho conocer, ¢ no es en la tesis de Jozon més que la respon-
sabilidad fundada sobre el riesgo creado para el crédito plblico
y sobre el abuso del derecho como en el sistema de Morin, que
veremos luego, es decir, una base bien fragil? Se puede repro-
<har a Jozon de haber generalizado demasiado la nocién de falta ;
es cierto que en todos los casos que se pueda probar—esta prue--
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ba estd en contra de la opinién de Jozon a cargo del adquirente—
-que el heredero real ha guardado un silencio voluntario y ha de-
jado efectuar las enajenaciones con la esperanza de explotar més
tarde la situacién, para reclamar de la cosa vendida un precio
més elevado o dafios y perjuicios exorbitantes, su mala fe le
privard de la reivindicacién ; esto es cierto, pero de ello a consi-
derarle como siempre incurso en falta, es ir demasiado lejos, pues
aun suponiendo que el heredero real haya conocido la apertura
de la sucesién y que voluntariamente omitiera el presentarse y
recoger los bienes hereditarios—salvo bien entendido el caso an-
terior, €n que se le pueda probar que su abstencién es un calculo
desleal—, ¢ puede decirse que en ello haya una falta que enlace
su responsabilidad ?; ¢dénde esta el precepto que le obliga a ha-
cerse conocer ? Por el contrario, la ley da al heredero real el de-
recho de permanecer en la inaccién durante treinta afios; ¢cémo
imputar, pues, una falta a aquel que se limita a permanecer en
los limites que le asigna la ley? ‘El heredero real no tiene que
expiar su negligencia, puesto que, como dice Seresia, no puede
perder su derecho, en tesis general, mis que por la prescripcién.

De otra parte, ;es que la falta, la mayoria de los casos, no
estard de parte del adquirente ? ; ; habr4 éste tomado las precaucio-
mes necesarias y requisitos para adquirir valida e irrevocableinen-
te?; ¢no habrd mejor, en muchas ocasiones, cerrado volunlaria-
mente los ojos sobre la cualidad de su vendedor con la esperanza
de comprar a bajo precio de un poseedor de mala fe, presuroso
de desprenderse de un inmueble para obtener un beneficio que
no tendria si el heredero real se presenta?

TEORfA DE AUBRY ET RAU (I)

Estos autores son también partidarios de la validez de las ena-
jenaciones efectuadas por el heredero aparente y exigen para cllo
las siguientes condiciones:

1.* ‘Que 'se trate de actos de disposicién a titulo oneroso.

2.> Que los terceros adquirentes sean de buena fe, y para tal
deberan haber cedido a un error invencible.

{1) Aubry et Rau, t. VI, § 616. Texto y nota j2.
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32 Que el heredero aparente haya aprehendido los bienes he-
reditarios en calidad de pariente v, por consecuencia, de la ausen-
cia o de la inaccién de los parientes méds préximos.

Aubry et Rau exigen, pues, para que la enajenacién del he-
redero aparente sea valida, quc su titulo se apoye sobre la voca-
cién ab inteStato y no testamentaria y consideran, como también
escribe Arntz, que aquel que funda su derecho sobre un titulo
emanado de la voluntad del hombre acepta siempre los riesgos
buenos o malos que este titulo encierra (1).

Distinguen, pues, estos autores entre el heredero aparente pues-
to en posesidén de la herencia en virtud de un titulo basado sobre
la vocacién ab inteslato y aquel que la aprehende sin titulo o en.
wvirtud de un titulo nulo emanado de la voluntad del hombre, ia
cual se basa sobre el hecho de que, en el primer caso, el error de
los terceros e€s invencible y deriva de la negligencia que el there-
dero real ha puesto en reclamar sus derechos, en tanto que en el
segundo es casi siempre posible controlar el valor del titulo.

Se puede responder a la argumentacién anterior, que ocurre
a menudo que el error invencible en que incurre el tercero que
contraté con el heredero aparente por vocacién ab intestato es
debido a que éste presentd un testamento falso, que engaiié a la
justicia.

También se objeta a Aubry et Rau su falta de ldgica; se
apoyan, especalmente, en el criterio del caso de ausencia, en que
el sustituto del ausente, cuya muerte se ha presumido, puede
disponer des sus bienes por titulo oneroso y gratuito y, sin em-
bargo, los actos de disposicién a titulo gratuito, segtin-cllos, no
pueden ser opuestos al heredero real, que goza frente a los terce-
ros que los adquirieron accién en reivindicacién; es una contra-
diccidn evidente.

Sigue esta teorfa también Vigie en su Droit civil frangais (to--
mo I, 288).

Jost Marfa FoxciLras,

Notarto,

(Continuard.)

(1) Arntz, Cours de Droit civil frangais, nim. 1.675. ,



La comunidad hereditaria

Toda copropiedad presenta como una contradiccidén interna, que
hace insolubles la mayoria de los problemas planteados en su des-
arrollo. Es inutil que la téenica juridica se niegue a admitir entre
la persona juridica formada por varios individuos y la comunidad
pro indiviso ningun otro lipo que participe, segun los supueslos,
de unas u otras caracterisiicas. n realidad, tendremos una escala
que partiendo de la copropiedad romana por cuolas, con un rabioso
derecho de repartir, comprenda las indivisiones forzosas, los patri-
monios en liquidacidn, las comunidades de explotacidn, los acer-
vos sociales y las mancomunidades familiares, en que, como dijo
el poeia,

... por varios modos
nada ¢s tuyo ni mio, todo es de fodos (1).

La comunidad hereditaria formada por los que, en concepto de
sucesores a titulo universal, han de hacerse cargo del universum
jus, al fallecimiento de una persona, sc¢ ha resistido siempre a ser
tratacda como una copropiedad de tipo individualista, a pesar del
texto de las XTI Tablas (nomina ercta sunto), que imponia la dis-
tribucién inmediata del patrimonio relicto entre los que habian
de continuar la personalidad del difunto. Pero, por otra parte, no
ha llegado a formar, al menos en las legislaciones espafiola, fran-
cesa e italiana, un patrimonio independiente, ny lampoco ha conse-

(1) Véanse los arliculos sobre el derecho hereditario, su inscripcién y gravamen,
publicados por D. Fernando de la Caémara en los nidmeros 19, 20 y 21 de esta Revista,
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guido constituir una situacién juridica sujeta a reglas de liquidacion
que uniesen estrechamente Jos bienes con el pasivo.

Son tan profundas y tan notorias las causas del acercamiento
de la comunidad hereditaria al grupo de los patrimonios aul6no-
mos como claras y expeditas las razones que movieron a los juris-
consulios romanos a desenvolver por los cauces de las acciones di-
visorias la especifica actio familiae esciScundae.

Segiin el antiguo derecho germénico, una vez transformada la
colectividad familiar, por la muerte del jefe de la familia, en una
comunidad patrimonial, los actos de enajenacién debian ser realiza-
dos en mancomdn (conjuncia manu), los herederos no podian en-
tablar demandas ni ser demandades mas cue coleclivamenle v en
las relaciones con terceras personas s¢ represcntaban unos a otros.
Reflejo de este estado de cosas es la ley 4.% titulo 1.° del libro X
del Liber judiciorum, que permite a un coheredero responder por
si y demandar, derogando la antigua disposicién que prohibia
seguir el pleito con un consorte si no estuviese presente el olro.

Las ideas medievales sobre los vinculos y responsabilidades fa-
miliares, la introduccién en et derecho de las cosas universales v
de los juicios de testameniaria v abinteslato con igual caricter,
la responsabilidad solidaria de lus herederos por las deudas de su
causante, la doctrina de la continuacién de la personalidad, la legi-
timidad de la prohibicién de dividir, hoy contenida en el articu-
lo 1.055 del Cddigo civil, las consecuencias de la indivisibilidad de
derechos y acciones, la posibilidad de nombrar herederos de con-
fianza, ejecutores, comisarios, albaceas y contadores, como verda-
deros 6rganos de un patrimonio independiente, las extrafias conse-
cuencias de la colacion de bhienes, que impedian transmitir bienes
a quien habia de aportarlos o tomarlos de menos, la necesidad
de continuar el comercio, la indusiria o la actividad del causante,
la teoria de los efectos declarativos de la particién (1), la conve-
niencia de separar la masa relicta de log patrimonios partficulares
de los coheredcros, la técnica del beneficio de inventario, la conti-
nuacién de sociedades v comunidades de ganancias, las influencias
de la llamada sucesion en los bienes, que habia cristalizado en los'
apotegimas bona non swnd nisi deducto acre alieno, «donde hay deu-

{1} Véase el trabuajo publicado en esta Revista (nimeros 57 v 58) por 1. Ramén
M. Roca,
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das no hay herencian, nemo liberalis nisi liberalus, «antes es pagar
que heredary, la incertidumbre que las legitimas, las reservas, las
reducciones y los legados introduclan en las cuotas distribuibles a
cada heredero eran otros tantos obst4culos para que pudiera pros-
perar el sistema de adjudicar. una parte determinada de cada cosa,
derecho, accién, deuda o responsabilidad a una persona determis
nada en cuanto s¢ acreditase la delacién hereditaria.

Pero la construccién romanista, al med:ar el siglo x1x, lejos de
haber vencido tales dificultades, era pobre y carente de 1dgica. No
estaba claro si el coheredero podia enajenar una porcién alicuota
de cosas determinadas, o los derechos que en la particién pudieran
corresponderle sobre un objeto de la herencia, y se discutfa si la
venta del mismo era de cosa ajena, o ¢n parie propia, o futura, o
sujeta a condiciones.

El derecho inglés, que decretaba en un principio la responsa-
bilidad dividida sobre las cosas muebles y admitia la posibilidad
de que el de cujus autorizase la ejecucion sobre los inmuebles, re-
suelve hoy las dificultades con el nombramiento de executors y ad-
miniStrators que realizan los bienes, pagan las deudas y distribu-
yen el activo sobrante. Desde la ley de transferencias de 1892, el
administrador tiene la posesién civilisima, puede ser demandado
por los acreedores, responde a los coherederos de la gestiéon y, en
fin, actia como un liquidador con plenos poderes.

En Austria, la declaracidon de herederos (Einantwortung) hecha
por el juez, conficie a lvs coherederos la investidura ideal (ideelle
Gewere), pero, antes de la declaracion, la masa relicta ha de ser
administrada como cosa ajena. £l Cdédigo civil aleméan forma con
los coherederos una mancomunidad, Gemeinschaft sur gesammie
Hand, que no ha convencido a los civilistas y resulta la parte mis
débil y contradictoria del ordenamiento. Y la doctrina francesa, des-
pués de reconocer como fundamentales en la materia la absorcién
del patrimonio del difunto por los personales de los coherederos, la
transferencia inmediata y determinada de los biencs desde el dia
del 4bito, la ausencia de toda relacién juridica entre los llamados
a la herencia y la falla de un procedimiento de liquidacién, con-
cluye por orientar la herencia indivisa hacia los patrimonios auté-
nomos, por sefialar el caracter indeterminado de los derechos de los
coherederos sobre los bienes indivisos, por admitir la afectacién
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del patrimonio al pago de los derechos y, en fin, por construir la
comunidad de herederos como una personalidad juridica limitada.

Ardua tarea seria la de fijar las lineas precisas sobre las que
marcha la técnica espafiola. Los autores admiten una comunidad de
oscuras caracteristicas, un estado juridico provisional que a veces
confunden con la herencia yacente, sin negar la universalidad de
la masa hereditaria ni las repercusiones que sobre su regulacién
provoca la continuacién de la personalidad del causante por sus
herederos, pero nada nos dicen de los multiples problemas a que
hemos aludido y apenas ven las diferencias entre la mancomunidad
estudiada y la copropiedad regida por los articulos 392 y siguientes
del Cédigo civil. El Tribunal Supremo, en la primera de las sen-
tencias que dicté con fecha 4 de Abril de 1903, reconoce que s el
heredero puede disponer aun anies de que se practique la divisién
de la parte ideal o indeterminada que haya de corresponderie en
la herencia, mientras ésta no se liquida, y, por consecuencia de
ella, se hace la correspondiente adjudicacién de lo que a aquél co-
rresponda, carece de verdadero titulo de dominio en bienes concre-
tos y determinados. Este ambiguo razonamiento no niega la apli-
cacion al caso del articulo 399 del Cédigo civil, que permite al co-
munero ceder o-hipotecar su parte, sino que, aplicando directamen~
te esle articulo, limita el efecto de la enajenacién o hipoteca a la
porcién que se adjudique al coheredero al cesar la comunidad. En
un considerando posterior, todavia intenta defender la opinién que
concede al coheredero el derecho de disponer de los bienes hipote-
carios bajo condicién de que le correspondan al practicarse la par-
ticién. Otra sentencia dictada en el mismo dia y con relacién a la
misma herencia llega a autorizar el embargo hecho antes de la ad-
judicacién y ‘aun el contradictorio con las cldusulas particionales,
y la dictada en 26 de Enero de 1906 casi afirma que uno de los
coherederos, en un caso andlogo, habia vendido lo que no era suyo.

A la Direccién general de los Registros se debe, en verdad, la
mayor contribucién al estudio y reglamentacién de la comunidad
de herederos como patrimonio independiente. Sus primeras reso-
luciones se limitaron a permitir la inscripcién de festamentos, sin
necesidad de que se acompafiasen los titulos correspondientes a
las fincas o derechos ni la declaracién de bienes que los relacionara,
asi como tampoco exigia la aceptacién de Ja herencia, por estimar

12
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que constituia una verdadera condicién juridica cuyo cumplimiento
podia dejarse in pendenti. Pero ya en 7 de Octubre de 1880 resuelve
en favor de varios herederos que habian solicitado la inscripcién de
una declaracién judicial, porque «no pretenden que se inscriba la
pariicién de los bienes de su causante, sino Sélo su derecho here-
ditarion. Basta leer los fundamentos del auto confirmado para ha-
cerse cargo de que el presidente admitia la inscripcién de los bie-
nes wen virtud del titulo hereditario, en concepto de duefios pro
indivison. Y Ja misma Direccién, que alega como decisiva la Re-
solucon de 1.° de Julio de 1863, dictada para que el duque de
Frias pudiese inscribir, como heredero unico, los bienes relictos
por su madre, no tenia, o por lo menos no puso de relieve, un
conocimiento muy claro del salto que daba. Con plena conciencia,
la Resolucién de 25 de Febrero de 1888 exige para inscribir el
derecho hereditario, primero, que los bienes consten inscritos a
favor del causante, y, segundo, que haya un solo heredero o va-
rios que soliciten la inscripcion pro indiviso. La situacion juridica
asi constituida no se diferencia de la copropiedad romana y los
coherederos pueden inscribir su participacién en la cosa comuin
con abSoluta independencia de los deméas participes. Es indudable
que la frase cosa comiin no hace referencia a la.masa hereditaria
como universitas, sino a los bienes, porque los hermanos recurren-
tes solicitaban «se inscribiese a su nombre pro indiviso dos terceras
partes de dos porciones de fincasn. Con tal criterio y la autorizacién
concedida por la Resolucidén de 16 de Diciembre de 1876 para ins-
cribir las enajenaciones que de su respectivo derecho hereditario
hagan los titulares, se corria el riesgo de introducir la confusién y
el desorden en el Registro y en las operaciones particionales. Xl
mismo articulo 20 de la Ley Hipotecana de 1909, al eximir de
previa inscripcién a las cesiones hechas por un coheredero de fin-
cas adjudicadas pro indiviso debiera mas bien referirse a las no ad-
judicadas, o, mejor dicho, a las cesiones de cuotas cuyo denomi-
nador fuese la herencia total.

Dié un paso decisivo el articulo 71 del Reglamento de 1915 al
-sefialar como caracteristicas de la inscripcién del derecho heredita-
rio la circunstancia de no implicar adjudicacién de bienes y la de
referir la cuota no a la finca o derecho, sino al patrimonio heredi-
tario. Parece que con esla regla, la resefiada jurisprudencia del
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Tribunal Supremo y los esfuerzos técnicos de nuestros hipotecaris-
tas se ha formado un conglomerado doctrinal que acerca nuestro
sistema al germénico y gozando de las ventajas de éste, provoca
las mismas dudas puestas de relieve por los juristas alemanes.

No tardé el Centro Directivo en apercibirse de ello, y para fo-
mentar el estudio y discusién de la materia, propuso el afio 1920
como tema de las Memorias que habridn de redactar los registra-
dores, los inconvenientes que en la practica presentaba el citado ar-
ticulo 71 y sus concordantes, para la inscripcién y gravamen del
derecho hereditario, publicando el resumen de las mismas en el
Anuario de 1922 (paginas 504 y siguientes).

Desde entonces la técnica hipotecaria se ha orientado con va-
lentia y agudeza, y no es ciertamente la Revista Critica DE DE-
RECHO INMOBILIARIO la que menos ha contribuido a esclarecer
cuestiones apenas enfocadas por los jurisconsultos espaiioles. Pero
la nueva via no aparece consagrada por el legisiador, ni claramen-
te seiialada o justificada por el Tribunal Supremo, y como la re-
gulacién de una mancomunidad hereditaria, sin tales sanciones,
s6lo puede llevarse a cabo si la comin opinién de los especialistas
la aconseja y apoya, el Centro Directivo acude al Cuerpo de Re-
gistradores, para conocer las inscripciones mas corrientes del lla-
mado derecho hereditario y los limites que deben imponerse a ta-
les asientos y a las cesiones, gravdmenes v embargos de las cuo-
tas y participaciones en la totalidad.

IT ‘

Resultaria desproporcionada con las exigencias de estos articu-
los informativos una exposicién, aunque fuera sucinta, de las com-
plejidades que las modernas monografias desentraiian y analizan al
desenvolver las caracteristicas de la comunidad de herederos.

Habria que tratar de sus elementos personales (herederos, lega-
tarios de parte alicuota, ejecutores, comisarios, albaceas, contado-
res, fiduciarios, interventores...), y de las modificaciones que la
premoriencia, noluntad, incapacidad, desheredacién, indignidad,
sustitucién, representacién, transmisién, etc., introducen en la
mancomunidad estudiada.

Vendria después el estudio de los elementos reales (bienes, de-
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rechos, acciones), con las variantes motivadas por las aportacio-
nes, colaciones y reducciones, asi como por los actos adquisitivos y
traslativos otorgados durante la pro indivisién, por los acrecimien--
tos, productos y frutos de las cosas, y por el mecanismo de la lla-
mada subrogacién real. Frente al activo figurarian las obligacio-
nes del causante, las originadas por los bienes relictos y las con-
traidas por la misma comunidad o con ocasién de las operaciones.
particionales.

Parte delicada € importante seria la fijacién de los derechos que
al coheredero corresponden sobre la masa relicta y sobre los objelos
particulares que los constituyen (posesién, goce, uso, administra-
cién).

No menor interés presentarian las relaciones enire los cohere-
deros, por razén de las deudas hereditarias, comunes y de parti-
cién, y las surgidas entre ellos y terceras personas, acreedoras o
deudoras.

La cesién del derecho hereditario o de las cosas incluidas en la
masa por uno o varios coherederos caeria deniro del campo espe-
cifico de nuestros estudios. Y, en fin, la extincién de la mancomu-
nidad por acumulacién de derechos en una sola persona, pago de
las deudas con el activo, insolvencia, particién, y su transforma-
cién en copropiedad romana o como consecuencia de procedimien-
tos judiciales, acabarian de mostrarnos la riqueza y densidad de la
situacién juridica en cuestién.

Si acercamos los resultados obtenidos de esta investigacién a la
doctrina elaborada por el Centro Directivo sobre el articulo 71 del
Reglamento, quedar4 patente la nueva orientacién dada a las nor-
mas registrales por el hecho de distinguir las porciones ideales en
cosas determinadas, de la cuota hereditaria propiamente dicha, ne-
gahdo a las primeras el ingreso.en los libros hipotecarios al paso
que se les abre para dar entrada a la segunda. Desde este momento
no podremos hablar de enajenacién y gravamen de la parte ideal
que en una finca corresponda a uno o varios coherederos y sélo po-
dremos inscribir la venta, hipoteca, o cualquier otro derecho real,
cuando aparezcan constituidos conjuntamente por todos ellos.

De igual modo los embargos y las anotaciones preventivas so-
bre bienes particulares tendran acceso al Registro si van dirigidos
contra la totalidad de los herederos por deudas de su causante o
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por créditos concedidos durante la indivisién ‘o nacidos con motivo
de ella, pero deberfan ser rechazados si €l mandamiento se refiere
a la porcién ideal de un coheredero sobre fincas determinadas. Y
esto, aunque las cesiones, hipotecas o embargos fuesen condiciona-
les. Solamente para salvar las dificultades que una practica poco
légica provocara cabria aplicar el criterio de los articulos 141 (re-
gla 2.° parrafo 2.°) y 164 (regla 12.*) del Reglamento a las anota-
-ciones sobre partes alicuotas de un inmueble o derecho real.

- Por &l contrario, la cuola hereditaria, ya se considere como par-
ticipacién en la universitas juris, ya como fraccién patrimonial, ya
como mera expresién conceptual bajo la que agrupamos las partes
indivisas de los objetos, ingresara en los libros hipotecarios como
una enfidad nueva y deberemos discutir su configuracién, traspaso,
retracto, usufructo, dacién en garantia y embargo.

En el fondo, el problema gira sobre la imposibilidad de dispo-
ner hipotecariamente de los inmuebles relictos cuando no concu-
rran todos los coherederos, mientras se declaran legitimos los ac-
tos de disposicién otorgados por uno de ellos sobre el derecho que
en la herencia le corresponde, y este principio, que puede encon-
trar algin apoyo en los articulos 1.067 v 1.531 y siguientes del Cé-
digo civil, ha sido desenvuelto por la Direccién de los Registros en
términos que los Tribunales de Justicia acaso encuentren demasia-
do innovadores o ajenos a la jurisprudencia nacional. Porque si la
obligacién de satisfacer el pasivo hereditario antes de distribuir el
activo, en que algunas técnicas fundan la mancomunidad heredi-
taria, no se halla consignada e€n ninguna de las legislaciones espa-
fiolas, y si el régimen de tal situacién juridica recibe su inspira-
cién actualmente de la copropiedad, ¢ cédmo salvar las lagunas del
derecho sustantivo y adjetivo ?

Pensemos en los obstéculos con que ha de tropezar la ejecucién
por deudas de un coheredero que trate de llevarse a cabo sobre fin-
'cas inscritas pro indiviso, una vez aceptada la regla que declara
como existente en el patrimonio de aquél y extrafia en cierto modo
a la masa hereditaria, tnicamente la cuota que en la universalidad
le corresponda. Precisamente las mayores oscuridades del derecho
sucesorio se dan en el tema concreto de la transferencia: forma de
la misma, efectos frente a terceros, facultades que confiere al adqui-
rente, responsabilidades y acciones; y a ella se unird en cada caso
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concreto la ignorancia del ejecutante, y la falta de procedimientos.
para remediarla, en orden a los bienes, derechos y obligaciones que
integran la masa, y a los mil detalles de la vida y hechos del cau-
sante y de los coherederos, que pueden tener una influencia deci-
siva o importante sobre la formacién, en su dia, de la hijuela del
ejecutado. La valoracién y subasta de la cuota hereditaria, en tales
condiciones, sera mds bien un juego que una serie garantizada de
actos procesales. ;

11

Situada técnicamente la comunidad de herederos entre la perso-
na juridica y la copropiedad, queda sujeta la transferencia de cuo-
ta del coheredero a ambos regimenes en forma harto imprecisa y
poco ajustada a la rigidez de los principios hipotecarios. La subro-
gacidn o colocacién de una persona en el lugar que otra ocupa como
érgano o elemento de una sociedad regular colectiva, por ejemplo,
no provoca ninguna nueva inscripcién traslativa de la propiedad o
derechos reales que figuran en el activo de aquélla, y la alteracién
correspondiente se hace constar no en el Registro de la Propiedad,
sino en el Mercantil. En cambio, la cesién de una parte alicuota de
comunero se inscribe en el folio mismo dedicado a la finca objeto
de la proirdivisién.

Pasemos ahora a las sustituciones o subrogaciones de pezrsc-
nas en la comunidad hered:taria y nos veremos en la necesidad de
lievarlas a los Registros de la propiedad, como si implicasen trans-
" ferencias de bienes, aunque el caracter declarativo de las operacio-
nes particionales y el supuesto reglamentario del articulo 71 nos.
alejan de toda adjudicacidn de porciones alicuotas determinadas en
las cosas o elementos patrimoniales que integran la masa relicta
por el de cujus. El objeto transmitido no ser4 ciertamente la cuali-
dad de heredero (personal e intransmisible), pero tampoco lo es.
una tercera ¢ cuarta parte de tal finca o derecho real. Mas bien se
transfiere una cuota del patrimonio como conjunto de derechos y
responsabilidades cesibles, y dada la intima relacién entre pairimo-
nio y persona, parece natural tratar la colocacién de un sujeto ju-
ridico en la posicién econémica de otro como una alteracién per-
sonal. Esta ambigua novacién no debe, sin embargo, confundir las.
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fundamentales nociones en que se apoya el sistema inmobiliario, y
a destacar la linea divisoria de conceptos y principios, dedicaremos
el resto de este trabajo.

Ni la masa relicta ni las cuotas de los herederos pueden ser en-
globadas en el concepto de finca ni, por lo tanto, ser objeto de ins-
cripcién especial y separada. Tampoco cabe sostener que la inscrip-
cién hereditaria practicada con referencia a una finca declare erga
omnes una situacién juridica contra la que deban estrellarse las re-
clamaciones de terceras personas. El Cédigo civil no prescribe una
forma hipotecaria para consumar la cesién del derecho correspon-
diente a un coheredero, y en la discusién entre dos pefsonas que
hubieren adquirido por venta una misma cuota en virtud de escri-
turas publicas inscriptas en distintos Registros, nada significaria
la fecha del asiento de presentacién, asi como. si una de ellas no hu-
biese sido inscripta tampoco cabria alegar el articulo 23 de la Ley
Hipoiecaria para decidir el conflicto de una manera radical y abso-
luta. Compuesta la masa hereditaria de fincas, derechos reales,
muebles, créditos, valores, titulos, etc., no es posible arrastrar al
régimen de una de sus partes, la transferencia de la totalidad.

Quedan, pues, al margen de ella el llamado principio de ins-
cripcién, en cuanto los actos transmisivos de cuota no necesiian para
ser opuestos a tcrceras personas la toma de razon ; el principio de
publicidad, ya que pudiendo practicarse la inscripcién en cualquier
Registro de la Peninsula donde tuviera bienes el de cujus, y no
habiendo uno destinado especialmente' a las herencias, faltan las
bases de organizacién y efectividad del régimen; el principio de
especialidad, puesto que cada finca sélo quedaria afectada por los
asientos extendidos en el folio a la misma dedicado v no por las
indicaciones de otros no relacionados, y el principio de ‘prioridad
que se apoyaria en la existencia de un Diario llevado por una sola
oficina y no por el medio millar de las existentes.

Los efectos de la inscripcién de cuota quedan limitados a ga-
rantizar que la finca o derecho en cuyo folio se extiende forma
parte del patrimonio adquirido por ciertas personas al fallecer el ti-
tular. La designacién de las mismas y la determinacién numérica
de sus porciones respectivas son datos recomendables, pero no exi-
gibles si admitimos como inscribible la peticién de uno de los co-
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" herederos y como (itulo fundamental un testamento cuyas comple-
jas disposiciones no permiten fijar con exactitud la cifra que fun-
- ciona como numerador o denominador del quebrado. Basta con que
- se conozca de un modo indubitado el papel que juega una perso-
"na en la comunidad y, en su caso, la serie de las que la integran o
ipueden realizar actos disposilivos sobre la finca o derecho.

Esta afirmacién nos lleva a una técnica que no carece de analo-
‘gia con el delecho privado de las asociaciones, aunque, cn el fon-
do, marche fntimamente unida con la sucesién mortis-causa. El
paso desde un grupo de herederos A. B. C. a otro A. B. D. pa-
recerd a veces descansar sobre el tracto sucesivo de C. a D., como
cuando los derechos de un socio son transferidos, sin alterar la es-
tructura social, a otra persona, pero la Ley Hipotecaria no permite
afirmar que si C. es un heredero, cuya indignidad haya sido decla-
rada después de haberse inscripto la cesién de su cuota a D., pueda
éste alegar los articulos 20, 23 y 34 para defender su posicién de
subrogado en parte de la herencia, frente a tercero que la haya ad-
quirido directamente del testador o del heredero real. De aqui que
la calificacién del Registrador, en vez de asentarse sélidamente so-
bre principios hipotecarios, invada otros terrenos al decidir la vali-
dez de una cesién, repudiacién, sustitucidén, representacién, efc.,
que alteran los términos de la inscripcién ya extendida, y de aqui
también que el embargo y venta de la cuota hereditaria corres-
pondiente a las personas llamadas, segun el Registro, queden pen-
dientes de acciones no inscritas.

Una nueva complicacién aportan a la materia las adquisiciones
mortis-causa de la cuota perteneciente al coheredero, por sus pro-
pios herederos. La tercera parte correspondiente a C., en el ante-
rior ejemplo, ha de figurar en el inventario de los bienes que a su
muerte deje, y la inscripcién obtenida por uno de sus herederos
D. E. F. no ser4d de la novena parte de la primitiva masa, sino de
otro quebrado distinto, o, mejor dicho, de otra unidad diferen-
te; de suerte que quien adquiera, a su vez, de F. actuarad en’la
comunidad hereditaria formada por los herederos de C. con la cuo-
1a de un tercio, pero no en la primitiva con una novena parte en-
ajenable. Los juristas alemanes, ligados por el precepto de su C4-
digo civil, que prohibe la cesién del patrimonio hereditario en blo-
que, reconocen que si el heredero unico de C. no puede ceder la
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‘herencia total, puede transferir la cuota que al mismo correspondia
-en la comunidad formada con A. y B.

Nuestro Cédigo se refiere en el articulo 1.067 a la cesién de
cuota y tiende a favorecer con este recurso y con la prelacion del
refracto la agrupacién de la herencia en una sola mano, pero en
-el articulo 1.531 parece tener a la vista el caso de un solo herede-
ro, mucho menos interesante para el ordenamiento civil.

De todo lo expuesto se desprende la necesidad de fijar doctri-
nal y reglamentariamente los requisitos de la inscripcién del de-
recho hereditario y la imposibilidad de regir su cesién, gravamen
y embargo, por los preceptos hipotecarios aplicables a fincas. Esta
imposibilidad se destaca en la constitucién de hipoteca, derecho
real inaplicable a la masa como conjunto de bienes muebles € in-
muebles; no tanto en €l usufructo, porque este derecho puede vi-
vir dentro y fuera del Registro.

Pero se preguntara : ; Para qué sirve la inscripcién del derecho
-discutido, si el tercero no puede confiar en las declaraciones del
Registro?

Si admitimos que la principal diferencia entre la situacién asi
<creada y la copropiedad romana estriba en la prohibicién de dis-
poner impuesta al coheredero en orden a los bienes que integran
la masa, y declaramos que en los casos de enajenacién conjunta
las distancias se acortan y casi desaparccen, queda abierta a la
investigacién un extenso campo y a la practica particional y con-
tractual nuevas vias. ' '

Todos los coherederos juntos podran vender, hipotecar o gra-
var una finca o derecho sin necesidad de realizar las operaciones
particionales. El precio quedard subrogado en el puesto de la cosa
vendida, la cantidad recibida asegurada pasard a formar parte del
acervo hereditario. Con ello se evitard el contrasentido de exigir
la distribucién sucesiva de las fincas, una a una, entre los cohe-
rederos, al solo efecto de otorgar la escritura de enajenacién, como
si después de haber practicado cien veces las operaciones parti-
cionales, todavia fuese posible considerar que la herencia se halla
pro indiviso. )

. JerONIMO GONZALEZ



Los elementos esenciales
del frust

POR PIERRE LEPAULLE (1)

Boletin mensual de la Sociedad de Legislacién Comparada. - Paris, 1930; pdgs. 466
y siguientes.

1.° UN PATRIMONIO DISTINTO.

-Siendo el trust un patrimonio afectado, es natural que su pri-
mer elemento esencial sea la existencia de un patrimonio distinto
llamado en el vocabulario anglosajén res.

Es preciso, por lo tanto, para constituir este elemento: 1.° Que
haya un patrimonio, esto es, un activo, y 2.°, que este patrimo-
nio sea distinto, esto es, sustraido a los patrimonios de los sujetos
de derechos, y constituya un todo independiente. Examinemos su-
cesivamente los dos puntos.

Todo valor positivo, ¢ puede constituir una res? No.

Se afirma generalmente que la res puede ser constituida por
todo lo que es susceptible de estar sometido al derecho de propie-
dad ; es inexacto, porque es demasiado restricto. Creemos, en efec-

(1) Con el objeto de que nuestros lectores, que ya conocen los elementos juridicos
del trust (véase el niim. 40 de esta Revista, pags. 288 y siguientes), puedan hacerse cargo
de la riqueza y flexibilidad de esta institucién, hemos ordenado la traduccién de este
articulo, suprimiendo sus copiosas y eruditas notas, de dificil confrontaciéon y menor in-
terés.—(Nota de la Redaccion.)
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to, que el trust se define en funcidn de la nocién de patrimonio y
no de la de ‘propiedad. Asi es que descubrimos sin extraiieza, al
hacer la sintesis de la jurisprudencia, que todo elemento activo de}l
patrimonio puede servir de substratum al trust. Resulta de aquf
que la res no se compone de elementos materiales, sino de dere-
chos, y que estos derechos lo mismo pueden ser de crédito que
reales.

No puede tratarse mas que de derechos patrimoniales, con ex-
clusién de los personales y de familia, por ser el trust un patrimo-
nio afectado. En principio todos los derechos patrimoniales pue-
den constituir una res, salvo las excepciones siguientes :

1.* Los derechos patrimoniales que por cualquier razén no
sean transferibles. Esta excepcién es facilmente comprensible,
pues por consistir la creacién de un trust en la formacién de un
patrimonio distinto exige necesariamente una firansferencia; el
fundamento de ella determina el limite, pues si el frustee llega a
ser titular de un derecho de esta especie, durante la vigencia de
un trust, nada se opone a que este derecho se incluya en la res.

2.* Los derechos patrimoniales que el orden publico o un tex-
to de ley prohibe constituir en trust. Son muy raros y su impor-
tancia es minima. Ll consistir el substratum del trust en derechos
subjetivos puede a primera vista engendrar confusién en el espiri-
tu. El lector pensard desde luego que si el trust es un patrimonio
afectado, si es una nocién objetiva, ¢ como se descubre al analizar-
lo que se compone de derechos subjetivos? Esta objecién muestra
lo dificil de la institucién juridica que estudiamos. El trust esta
protegido y sancionado por toda una serie de derechos: por una
parte, los derechos del trustee, que le permitirin asegurar su mi-
sién (derecho de ejercer las acciones posesorias, petitorias, de ha-
cer contratos relativos a la cosa para conservarla o explotarla) o
ser amparado (derecho de hacerse reembolsar los gastos justifica-
dos), y por otra, derechos del beneficiario, si lo hay, de exigir
del trustee la ejecucion del trust y obligar a los terceros a respetar
el trust. Es evidente también que una afectacion de patrimonio no
puede ser una institucién juridica si no est4 sancionada juridica-
mente, y no puede estarlo mas que por derechos subjetivos. No
hay contradiccién; sino un lazo necesario entre el trust, afectacién
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«de patrimonio, y los derechos subjetivos, que aseguran esta afec-
tacién,

Pero se dird que los derechos subjetivos no sirven solamente
para sancionar el trust, constituyen aun su res, esto es, su medula,
que da la sustancia.

No. Ellos constituyen la materia prima indispensable para su
formacién, y toda materia prima es completamente diferente del
producto terminado. Es cierto, por ejemplo, que un derecho de
propiedad sobre una mesa tiene como materia prima esa mesa, y
sin embargo, el derecho y Ja mesa son radicalmente diferente uno
de la otra.

Pero, se insistir4, los derechos subjetivos no desaparecen cuan-
do el trust funciona; se les vuelve a encontrar vivos con su indi-
vidualidad propia. Por ejemplo, el trusiee podra ejercer una accién
petitoria, si la 7es es un derecho de propiedad, lo que no podra
hacer en ninguna otra hipétesis. Este ejemplo ¢no muestra que
trust y propiedad individual pueden estar en el plano juridico,
como los dos focos de una elipse, toda vez que el uno puede englo-
bar al otro?

No. Los derechos subjetivos no reservan necesariamente para
-el interior del trust su vida y su individualidad. Creemos que un
trust que recibe en dote, por decirlo asi, una plena propiedad, pue-
de muy bien suprimir por el mismo deredho de su constituciéon el
jus utend: el jus fruendi y el jus abutendi. Pero entonces, ¢ a qué
quedan reducidos esos derechos subjetivos y cudl es esa res cuya
nocién parece escapar a nuestras investigaciones cada vez que nos
esforzamos en aprehenderla? Para responder, elijamos un ejem-
plo entre los derechos reales, lo cual nos permitird a la vez esclare-
cer una cuestién delicada vy responder a la segunda parte de la obje-
cién. Un padre constituye un trust testamentario, en cuya virtud
.confia una finca a un trustee, con la misién de arrendarla y de
afectar sus rentas en primer lugar a la instruccién del hijo del
testador, en la medida que el trustec juzgue util, y después para
los huérfanos mas dignos de proteccién. El trust debe terminar a
la mayor edad del hijo. Es claro que sélo un usufructo constituye
la res, que la nuda propiedad queda enteramente en el dominio in-
«dividual. En cuanto al derecho concedido al trust, ;qué llegara
.a ser desde que se constituya? 1.° El representa el limite maximo
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del activo del trust. Asi para saber si una corta de madera, los.
censos sobre una mina, las margas de una cantera pertenecen al
trust o no, consultaremos la legislacién y jurisprudencia relativas
a nuestro usufructo.

Decimos limite maximo, porque puede suceder que ciertos ele-
mentos del derecho puesto en trust, incompatibles con la afectacién
prevista, sean suprimidos; en nuestro ejemplo no existe el usus,
puesto que el trustee debe arrendar la finca y nadie tiene derecho
al fructus, y el trustee nada puede guardar para é]l: el hijo solo
adquiere lo que el trustee quiere darle y ningtn huérfano pobre
tiene derechos adquiridos. Tenemos, pues, un trust de usufructo
en el que nadie tiene derecho al usus ni al fructus. El patrimonio
del trust es, por lo tanto, un patrimonio afectado y no un haz de-
derechos.

L]

2.° El| derecho puesto en trust determina las sanciones juridi-
cas variables que deben asegurar la ejecucidén o la proteccién del
trust. Asi, en nuestro ejemplo, las reglas aplicables al usufructo-
determinardn cémo el trusiee puede proteger la sustancia del trust,
con qué acciones puede combatir al que turbe su goce y qué repa-
raciones puede exigir del nudo propietario.

3.° Finalmente el derecho puesto en trust sirve para determi-
nar lo que ha quedado fuera del trust. Asi en nuestro ejemplo, si
es claro que sélo ha sido afectado un usufructo, resultard que la
nuda propiedad ha quedado disponible en su integridad. Es, pues,
importante determinar en cada caso particular qué derechos cons-
tituyen la res y cdmo se ha thecho tal determinacidn.

El examen de la jurisprudencia y, para Inglaterra, de la ley,
nos lleva al establecimiento de este principio general : la res esté
constituida por los derechos que son necesarios y suﬁcxentes para
la realizacién de la afectacién prevista.

Si este principio se aplica sin dificultades especiales cuando
se trata de derechos de crédito, se hace mas delicado cuando se
trata de derechos reales inmobiliarios. En efecto, el derecho angio-
sajén conocia y conoce todavia, sobre todo en «Equity», una je-
rarquia de derechos reales mas compleja que nuestra divisién bas-
tante simple, de habitacién, usufructo y nuda propiedad.

- La cuestién se suscitard siempre que la res sea susceptible de
propiedad. ¢ Qué derecho de propiedad constituye la res? El de-



1gO LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL TRUST

recho. americano responde: El primer escalén, empezando por
abajo, que es necesario y suficiente para permitir al trustee cum-
plir su misién de la manera que sea determinada en el acto cons-
titutivo.

Antes de 1926, el derecho inglés adoptaba en principio la mis-
ma regla formulada en estos términos por Lewin, el gran autor cl4-
sico inglés, sobre la materia: «En primer lugar, cada vez que se
constituye un trust, existirA un derecho de propiedad suficiente
para su ejecuciéon en todos los casos en que sea posible esto, pre-
sumiendo que se ha puesto en trust. En segundo lugar, este de-
recho de propiedad no se extenderd a mds de lo necesario para
asegurar la ejecucidén completa del trust.»

Como se ve, Lewin hace una restriccién al decir: «en todos los
casos en que esto sea posiblen. Sucede muchas veces, en efecto,
que es imposible a causa de la rigidez de los modos de transferen-
cia de los inmuebles intervivos, no transmitiéndose ciertos dere-
chos méas que por ciertos actos determinados, ‘cuya forma e inter-
pretacién estdn fijadas por reglas estrictas.

Por ‘ejemplo, si el acto traslativo estd sous sceau, la res serd
constituida como derecho inmobiliario en la forma acordada por
una estricta interpretaciéon de los términos de este acto solemne.
Sin embargo, es particularmente significativo comprobar que la
nocién de la afectacién llega a hacer decaer el formalismo més
rigido. En efecto, si la interpretacién estricta del acto traslativo
debiera conducir al resultado contrario a la existencia o a la marcha
normal del trust, los tribunales no dudardn en suavizar este mé-
todo de interpretacién en la medida necesaria a la realizacién de
la afectacién. Desde ¢l 1.° de Enero de 1926 parece a primera vista
cambiada la situacién en Inglaterra por la Settled Land Act de
1925, que declara que el que tiene derecho a la posesién (al que
nosotros llamamos usufructuario) es trustee de la plena propiedad
para todos los interesados, comprendido éI mismo. Resulta de
aqui que en los trusts inmobiliarios, la res serd desde entonces y
siempre la plena propiedad. Precisemos esto con un ejemplo: Un
seltlor constituye por testamento un susufructo en trust para su
mujer; la res no serd plena propiedad, pero el trustece tendra el
usufructo ‘en trust para la mujer en virtud del acto constitutivo y
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la nuda propiedad en trust para los therederos del testador en vir-
tud de la ley.

Pero en realidad la Settled Land Act no ha cambiado en nada
-l principio fundamental, porque para saber qué derecho de pro-
piedad constituye la res reservada a la afectacién prevista por el
acto constitutivo es preciso hoy, como antes, aplicar la regla ge-
neral formulada por Lewin. Si la 7es implica, sin embargo, el de-
recho de plena propiedad, es porque la ley constituye un trust
para el resto de propiedad que no se ha utilizado por el trust ex-
presamente. Asi en Inglaterra como en América, la afectacién
determina los derechos constitutivos del patrimonio puesto en
trust.

Es preciso determinar no sélo la extensién de los derechos que
cinstituyen la 7es, sino también su naturaleza mueble o inmue-
ble. A primera vista el lector se extrafiard y sufrird la tentacién
de objetar: «Esta cuestién no tiene nada de especial, con rela-
ci6én al derecho de los trusts; si yo pongo una finca en trust, sé
bien que mi finca es un inmueble.» Seria una objecién natural,
pero sin ningtn alcance. Lo que sucede es que, en efecto, la afec-
tacion estd de tal modo ligada a la 7es que la penetra por completo.

Si, por ejemplo, una finca estd puesta en trust con la misién
.de que la venda el trustee, coloque el precio en Obligaciones de
Ferrocarriles y afecte sus rentas a tales o cuales objetos, la res
serd mobiliaria; si fuese lo contrario, esto es, si valores mobilia-
rios se pusiesen en trust con la misién para el trustee de venderlos
y comprar con el precio una finca, la res seria inmobiliaria. Por lo
tanto, la res serd mueble o inmueble, no segin la naturaleza de
los derechos puestos en trust, sino segun la naturaleza de los que
deben, en definitiva, constituir el trust. Por lo cual, si el trustee
no respeta las instrucciones del settlor relativas a la res, sea en el
momento en que nace el trust (no vendiendo, por ejemplo, la finca),
sea posteriormente (efectuando, por ejemplo, a pesar de los tér-
minos del acto constitutivo, un cambio de bienes muebles por in-
muebles), no habrd variacién en la calificacién de la res, que que-
dar4d mueble o inmueble. Naturaimente, si el trustee puede a su ar-
bitrio colocar los fondos del trust en muebles o inmuebles, la na-
turaleza de la res scrd la misma que la de los bienes de que se
compone efectivamente a cada momento.
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En resumen: un trust no pucde constituirsc mas que con de-
rechos patrimoniales susceptibles de ser transferidos. Estos dere--
chos quedan amputados de aquellos elementos propios que son
contrarios a la realizacién normal de la afectacidn prevista; re--
presentan el limite maximo del activo del trust y definen la natu--
raleza de las sanciones que lo protegen. Finalmente, para determi-
nar la extensién de la naturaleza de los derechos que el settlor ha
querido poner en trust, el principio director es aqui, como siem-
pre, la afectacién prevista.

11

Para que exista una res es preciso también que el propietario-
de los elementos del patrimonio, de que acabamos de hablar, ten--
ga la intencién de constituirlos en unidad distinta:

A) De su propio patrimonio; B) del trustee, y C) del el
cestui (beneficiario).

A) Entramos ahora en un dominio extremadamente fldido,
que nos muestra lo delicadas que son las ideas que manejamos,
cuando se quiere profundizarlas. Supongamos, por ejemplo, que
un propietario confia la gestion de uno de sus chateaux a n in-
tendente. Se podria decir: he aqui una res: el chatean ; una afec-
tacién : la gestién del chateau por cuenta de un individuo ; alguien
encargado de realizar esta afectacién: el intendente; the aqui,
pues, un trust. Esto seria manifiestamente inexacto, v la razén es
que no existiria verdaderamente una res, porque el propietario no
ha tenido jam4s la intencién de separar esos bienes de su propio-
patrimonio, ha concedido simplemente un mandato. Pero enton-
ces, ¢ donde estd la linea de separacion? El criterio es claro: si el

settlor ha tenido la intencién de constituir sus bienes en una enti- -

dad distinta separdndolos de su patrimonio, se constituye una 7res;

si no existe tal intencién, no habri trust. Por lo tanio, es necesario-

que el Settlor haya tenido la intencién de hacer salir la cosa de su
patrimonio sin hacerla caer en el del irustee o en el del cestui; la

cosa debe quedar, por decirlo asi, en suspenso entre esos tres pa--

trimonios ; si no tiene bastante impulso, queda en la propiedad del
seltlor y no hay trust; si tiene demasiado, por el contrario, cae en-
el patrimonio del trustee o del cestui y el trust no existe.
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4]

1. Si el settlor ha querido conservar la'cosa en su patrimonio
afirmamos queé no puede haber trust, aunque naturalmente nada
impida que exista mandato, depédsito, gerencia de negocios, etc. :
mas si los bienes han salido del patrimonio del seitlor, existird
trust, aunque los bienes puedan volver posteriormente a su pa-
trimonio por su sola voluntad, porque un trust revocable es per-
fectamente valido.

2.° No es preciso tampoco que el titulado seltlor haya tenido
la intencién de pasar los bienes al patrimonio del trusiee, porque
entonces no habria trust, sino donacién al trustee con carga o es-
tipulacién para otro, o crédito o contrato ordinario. Es preciso que
la misién del trusice recaiga sobre los mismos bienes que recibe ;
es preciso que los bienes le sean confiados simplemente para reali-
zar el fin que le estd asignado y no es necesario que llegue a ser
propietario de ellos.

La distincién entre el trust, de una parte, y la donacién con
carga y la estipulacidn a favor de otro, por otra, es bastante clara,
para dispensarnos de toda aclaracién.

Por el contrario, la distincién entre el trust, crédito y contrato
ordinario necesita alguna explicacién.

Pongamos un ejemplo para distinguir el trust del crédito: Yo
pongo dinero en un Banco con misién de colocarlo en el plazo de
dos meses. Es bien cierto que cuando el Banco haya colocado el
dinero, serd trustee de los titulos; pero antes, ¢ cudl serd la situa-
cién? Depende de lo siguiente: Si se ha entendido que ¢l Banco
debe conservar los fondos completamente separadds, de tal mane-
ra que puedan ser completamente individualizados, es un trust; si,
por el contrario, el Banco est4 autorizado a mezclar los fondos con
los suyos, serd propietario evidentemente y mi deudor; y apli-
cando el mismo criterio, un {rustee puede transformarse en simple
deudor. Tal serd el caso de un Banco que recibe una letra para el
cobro; es trustee de esa letra hasta el momento del cobro, pero
después es deudor de la suma recibida, porque estd autorizado a
mezclarla con sus propios fondos. -

Esta distincién entre el trust y el crédito tiene una importancia
practica considerable, porque el cesiui tiene un derecho de prefe-
rencia y de persecucion que estd prohibido al simple acreedor.

'El mismo criterio diferencia el trust del contrato ordinario: si

'3
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los bienes deben entrar en el patrimonio del trustee, no hay trust.
Asi, si yo hago descontar un efecto de comercio, el Banco que
haga el descuento llega a ser propietario de la letra en virtud -del
contrato realizado con él, y por consiguiente no puede ser lrusice
del efecto ;.del mismo modo si doy dinero a una persona para que
thaga alrro por mi, €s un contrato, no un trust.

3.° Fma]mente no es necesario que el titulado seitlor” haga
pasar los bienes al patrimonio de los cesluis, porque queriendo
hacer demasiado, habria rebasado el fin sefialado al trust ; median-
te este criterio se distingue el trustee del mandatario, del ejecutor
testamentario, del administrador de una sociedad.

Yo hago regentar mi chateau por un intendente; hay simple
mandato, porque uno al goce la plena propiedad. Soy legatario
de los bienes que me han sido entregados por el ejecutor testamen-
tario : he llegado a ser propietario a la muerte del testador antes de
tener el goce ; no hay trust. Soy menor, mis bienes son administra-
dos por un tutor, pero estin en mi patrimonio : tampoco hay. trust.
El administrador delegado de una sociedad no es.irustec, porquz
ha administrado para la sociedad propictaria del activo y para el
accionista propietario de la accién. =

Cuando varias personas.forman una sociedad de hecho, po-
niendo los fondos entre las manos de un gerente encargado de
utilizarlos para la realizacién del objeto para el que le han sido
entregados y para el beneficio de los asociados, la distincién es
aun mds delicada. En efecto, los settlors son, al mismo tiempo, los
beneficiarios, y los individuos que quieren unirse para montar un
negocio procuran frecuentemente reservarse a la vez las ventajas
de una y otra institucién; de una parte pretenden como cestuis
evitar pricticamente casi toda responsabilidad personal; de otra,
desean que el director del negocio sea un mandatario décil inca-
paz de hacer nada sin ellos y revocable ad nutum,

Por esto, cuando los acreedores de una tal sociedad persiguen
personalmentc a los asociados, y éstos rep]ncan : «dirigios al trusty,
el Tribunal decide frecuentemente que la respuesta es demasiado
simple, que no basta llevar la etiqueta del trust, sino que es pre-
ciso tenerlo constituido, no encargando simplemente a un man-
datario administrar ciertos hienes, sino constituyéndolos en pa-
trimonio distinto del de los beneficiarios; asi, si los beneficiarios

.
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tienen la direccidn efectiva del negocio, no siendo el titulado trus~’
tec mis que una persona revestida de poderes bajo su dependen-
cia, no hay trust, porque los bienes estan en realidad en el patri-
monio del cestus.

El principio se desprende claramente: puesto que el trust es
un patrimonio afectado, es preciso que el settlor vaya bastante
lejos, para hacer salir los bienes del patrimonio; pero no debe

llegar a hacerlos caer en el patrimonio del truStee o en el de los
beneficiarios.

Si el principio es claro, su aplicacién es frecuentemente deli-
cada. Serd preciso, en cada especie, descubrir lo que el seitlor ba
querido hacer; todo gravita alrededor de su intencién. Ls, pues,
una cuestién de hecho, y nos contentaremos simplemente con in-
dicar el modo como la jurisprudencia aborda el problema. Procura
reservar la dificultad esforzdndose en determinar si el settlor ha
tenido intencidn de crear un trust; después de la intencién gene-
ral induce la intencién particular de constituir un patrimonio dis-
tinto, pues el que quiere el fin, quiere los medios; pero si la in-
tencién de crear un trust no estd clara, es preciso entonces descu-
brir, sin el apoyo de ningun criterio, si el titulado settlor ha que-
rido o no constituir un patrimonio separado.

Para resolver el problema, la jurisprudencia plantea la cues-
tién siguiente: ¢'Es necesario o simplemente util crear un patri-
monio distinto para permitir la realizacién del fin que el titulado
.settlor quiere realizar ? Si esa respuesta es negativa, 'no hay patri-
monio distinto ni trust.

Mas la reciproca no siempre es exacta, y puede suceder muy
bien que sea til constituir un patrimonio distinto, y, sin embarga,
no haya trust. Asl sucede cuando el titulado seltlor es también el
beneficiario y desea reservarse las ventajas del trust, sin querer,
sin embargo, aceptar sus inconvenientes, y entonces buscard la
jurisprudencia cudl es el fin esencial que domina a los demds, y
debe hacerlo resaltar para calificar la institucién jurfdica que ha
sido creada. '

Acabamos de ver lo que debe ser la res en el momento de la
constitucién del trust. Tenemos que estudiar ahora lo que llega
a ser csta res mientras dura el trust.

Desde que el trust ha recibido, por decirlo asi,.en dote un haz
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de derechos, estos derechos se constituyen eén patrimonio distinto,..
de modo que el activo representado por esos derechos es el asiento-
verdadero del trust, su res. Mientras los bienes puestos en trust son

conservados in specie por el trustee, ninguna dificultad se presen--
ta; pero sise venden, permutan o mezclan con otros.de 1a misma

naturaleza, de tal modo que pierdan su individualidad, empiezan

a surgir las dificultades. En efecto, si la cuestion de identidad del

patrimonio es ordinariamente simple, porque hay un sujeto de de-

recho, que es su titular, y cuya identidad es facilmente determi--
nable, se hace mas delicada cuando no haya propietario y nos en--
contramos ante un patrimonio afectado. Desde el punto de vista.
tedrico no hay dificultud, porque ‘el principio es claro: la res sub-
sistird en tanto que el -activo que representa en su origen subsista

en estado distinto.

Desde el punto de vista practico tampoco thay dificultades,
cuando el trustce obra correctamente; en efecto, si la 7es es di--
nero, debe colocarlo én cuenta ‘especial ; si no es dinero se pre-
senta una doble alternativa :

1.* O los bienes puestos en trust son fungibles, o no lo son;
si lo son, ‘el trustee debe ponerlos aparte para conservar su indivi-
dualidad ; si no lo son, estdn por definicién deierminados y no hay
dificultad en reconocerlos.

2. O bien el trustee estd autorizado para disponer de los bie-
nes por venta o permuta, o no lo estd; en el primer caso, si se
contenta con ejercer los derechos que tiene por el acto constitutivo.
o por los principios generales del derecho de lbs trusts, la res lle-
gard a ser la contrapartida recibida ; en el segundo caso, el trusice
conserva in natlura los bienes constituidos en trust y no hay pro-
blema.

Practicamente, cuando el trustee ‘ha mezclado los fondos del
trust con otros fondos o ha dispuesto irregularmente de los bienes
pucstos en trust, es cuando existe la cuestién embarazosa de sa-
ber si el patrimonio puesto en trust ha conservado su identidad a-
través de las mezclas, ventas o permutas de que ha -podido 'ser-
objeto. Como esta nocién de identidad de patrimonio es extrema-
damente fluida, es indispensable dar las reglas que -se han fijado
por fa jurisprudencia y constituyen, por decirlo asi, las boyas que-
jalonan el canal.
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1.* Regla del Clayton Case.—Cuando el frustee ha mezclado

-en la misma cuenta del Banco fondos pertenecientes a varios trusts,

los fondos primeramente retirados se presume que son los que se

depositaron antes. Por ejemplo: si el trustee deposita 1.000 libras

para el trust X, el 15 de Enero y otras tantas el 1.° de Febrero para

-el trust Y, después retira 1.000 el 15 de Marzo y las disipa, la to-
talidad del resto pertenece al trust X.

2 Rcgla de in 1¢ Halletis State.—Cuando un frustee mez-
-cla en una misma cuenta su propio dinero y el del trust, se presu-
me en derecho que ha retirado primero sus fondos personales.

3.* Sin embargo, si el dinero primeramente retirado se ha
-colocado en valores, habiéndose disipado el retirado después, el
dinero disipado se supone que es del trust. "

4.* Si el trustee, después de thaber mezclado sus fondos con
los del trust, disipa, no sélo todo lo suyo, sino también una parte
del dinero del trust, la res habrs desaparecido en la medida en que
haya disminuido.

Fuera de los casos en que el dinero haya sido disipa-
do, hay otros en que los bienes puestos en trust serdn ile-
_galmente vendidos, pignorados o mezclados y la situacion desde
luego es embarazosa. ¢ Hay una res? ¢ Hay dos, o no hay nada?
El derecho anglosajén adopta sobre este punto yna solucién que
parece perfectamente racional, desde que se conoce la verdadera
naturaleza del trust. Pongamos un ejemplo concreto: Una finca
se pore en trust. El trustee no tiene por hipétesis el derecho de
venderla o permutarla; sin embargo, la permuta por una casa de
renta que vende en seguida en 4.000 libras, apuesta en las carre-
‘ras con tal dinero y gana 2.000. Se puede razonar asi: la finca, si
esi4 en trust, no ha estado jam4s en el patrimonip del trustee, no
podia, pues, permutarla, y el cestui, ejerciendo su derecho, puede
sreclamarla, en tanto que no la haya comprado un tercero de buena
fe. La ﬁnca? puede, pues, continuar siendo la res del trust.

Pero .el propietario del inmueble de renta, que‘ha ayudado al
truStee a cometer un acto ilegal con conocimjento de <causa, no
puede invocar la nulidad de la permuta (nemo propriam turpidinem
auditur allegans): si los beneficiarios no la invocan {ampocoe, po-
-drdn decir evidentemente que la casa de renta es el activo que re- .
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presenta la finca que reemplaza su valor, que es el mismo patrimo-
nio, y, por lo tanto, el inmueble es la res. .

Lo mismo se puede decir, mutatis mutandis, para el precio de
4.000 libras y para el resultado feliz del juego 4.000 mdis 2.0c0
igual 6.000 libras. ‘

- ¢ Habr4, pues,- cuatro res? No puede haber mis que una.
¢'Cudl de las cuatro es la verdadera? Como todas las operaciones
hechas por el trustee son ilegales por el mismo titulo, no hay ra-
zén para clegir una con preferencia a otra. Hay que clegir, sin
embargo ; evidentemente, no pucden hacerlo ni el trustee ni los
terceros que son partes en las transacciones fraudulentas; sdlo-
podra verificarlo el beneficiario, y este derecho de seleccién le su-
ministra un arma particularmente eficaz. :

Asi la nocién de identidad del patrimonio, que es la idea cen-
tral de todas las reglas, aparece a la vez en perfecta armonia con
la esencia misma del trust y como un medio temible puesto entre
las manos del cestui para permitirle obligar al trustee y a los ter-
ceros a respetar la afectacién prevista.

2.° UNA 'AFECTACION

Al ser el trust un patrimonio afectado, la alectacién es un ele-
mento esencial a la existencia del trust. Si no sc ha previsto una
afectacidn, el trust es nulo; éste es el caso de los titulados passive
trusis. Si el settlor se contenta con transferir bicnes a X in {rust
para Y, sin especificar m4s, X no es mas que una persona inter-
puesta inutilmente; y tiene el derecho de exigir de X la trans-
ferencia de la propiedad. Los passive trusts, por no haber afecta-
cién, no son trusts en realidad.

La afectacién naturalmente debe ser objetivamente determina-
da o determinable, pues de otro modo el trust no serd una institu-
“cién juridica al no ofrecer a los magistrados ningtin medio de
control ; mas si se cumple tal condicién, poco importa que la afec-
tacién sea muy amplia.

En los limites del orden publico, la afectacién es absolutamen-
te libre. La perfeccién del- trust procede precisamente de que re-
fleja toda la vida y puede contener mezclados todo lo ridiculo y-
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todo lo grande de los deseos, de los ideales ‘humanos:' por eso-el

trust puede cumplir todas las funciones enumeradas en otro lugar

y puede adaptarse a las condiciones sociales que el porvenir reser-
va a nuestros hijos, como ha sabido plegarse a las que estaban so-
metidos nuestros pasados. )

No es necesario que el trust se constituya en provecho de un
sujeto de derecho.

También se puede constituir en provecho de grupos, que no
estdn dotados dc personalidad moral, como, por ejemplo, una tri-
bu de indios o asociaciones de hecho (como clubs) o para cumplir
una misién de interés privado, que no aproveche a ningtn indi-
viduo (como la ercccién o conservacién de monumentos elevados
en lugares privados o a la gloria de personas indiferentes para el
publico).

Un frust también puede ser creado para el alma de un muerto
(decirle misas) o en provecho dc animales (cuidar los caballos y
los perros del testador después de su muerte). También’ una juris-
prudencia, ya considerable y de méas importancia cada dia, esta-
biece que la afectacién puede sér tan libre y fugaz como pueden
concebirla los hombres, en tanto que permanezcan dentro de los
limites fijados por el orden publico.

Si el cestui es de hecho un individuo, parece a primera vista
que el problema de la capacidad de recibir no deberia presentarse,
puesto que un muerto, y también los animales, pueden ser cestuis.

Esto seria, sin embargo, un error, porque llegaria a ser muy
facil alterar la ley. Si, por ejemplo, el derecho prohibe a los en-
fermos hacer legados al médico que los ha asistido durante su
ultima enfermedad, no puede permitir llegar a los mismos resul-
tados por medio de un trust. De una manera general, se prohibe
hacer, por medio del trust, lo que el orden piblico o leyes impe-
rativas prohiban hacer de otra manera.

Asi el problema de la incapacidad de recibir se plantea sobre
su verdadero terreno y evita una confusién muy frecuente en las
demés partes del derecho: cuando un cestui es incapaz de recibir,
no es nunca a causa de una incapacidad de la técnica juridica ;
es s6lo porque el derecho estima que no es preciso que tal o cual
persona obtenga un beneficio de tal o cual situacién. En ultimo
-andlisis, la cuestién jamés se plantea como un problema de capa-
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cidad, sino en funcién del orden publico. Asi, dentro de los limi-
tes del orden publico, no importa quién puede ser el cestui.

¢ No hay, sin- embargo, al menos una persona que no pueda
ser ceslui: eslo es, el mismo trustee? No; ¢l frustee también
puede ser un beneficiario.

Sin embargo, es imposible que sea el Gnico beneficiario, pues-
to que en su calidad de trustee puede ejercer contra los terceros
todos los dérechos que se derivan del de propiedad y en su cali-
dad de dnico cestui obtiene todo el beneficio de la cosa; no hay,
pues, patrimonio afectado y la propiedad individual se recons-
tituye.

No es necesario que los beneficiarios hayan sido concebidos
en el momento de la constitucién del trust; basta con que lo sean
cn el momento en que el trust debe ser ejecutado; ni es tampoco
necesario que sean nominativamente designados; los intereses be-
neficiarios pueden estar representados por titulos al portador. Se
podria tal vez objetar que la relacidén trustce-ceSiui es una rela-
cién fiduciaria y se concibe mal una relacién de este orden frente
a una persona andénima. La respuesta es facil: el cardcter fiducia-
rio de esta relacidn es unilateral y pesa tnicamente sobre el frus-
tee {rente a un ceSiui, en cierto numero de relaciones particular-
mente estrictas ; pero nada se opone a que estas obligaciones exis-
tan frente a personas que pueden reemplazarse unas por otras;
esto es tan verdad que en la mayor parte de los trusts el interés
beneficiario puede ser transferido por el cesiui a un tercero sin
asentimiento del trusiee.

Si en principio la igualdad entre los cestuis se presume de he-
cho, nada impide el acto constitutivo de conceder a algunos una
situacion privilegiada; por Jo tanto, en un trust en que los inte-
reses estén representados por titulos al portador, pueden existir
accioncs privilegiadas; asi el trust evoluciona en plena libertad
dentro de los limites del orden plblico; ningin obst4culo téénico
impide afectar los bienes en conformidad con la voluntad del
settlor.

¢ Quiere esto decir que la voluntad del seltlor es soberana v
que se interpretard segin las mismas reglas que cualquier expre-
sién de voluntad en el dominio jurid'co? En otros términos: La
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intencién del settlor y la afectacién ¢ son idénticas? No. La distin-
cién, llena de matices, es delicada, pero esencial.

Sin embargo, el punto de partida es el mismo; si esas inten-
-ciones del Seitlor pueden ejecutarse a la letra sin inconveniente,
es evidente que deben serlo; si no pueden serlo, el trust caduca.
~Cuando el settlor ha prescrito todas esas condiciones como sine
qua non de la existencia del trustee, es evidente que el propieta-
rio es siempre libre de no transferir sus bienes, aunque se trate de
un contrato, de una donacién, de un legado o de un trust, sino en
las condiciones que le parezca oportuno imponer, y es bien cierto
.que los settlors imponen frecuentemente condiciones de esta na-
turaleza sobre los puntos que les parecen esenciales. En la medi-
da en que lo hacen coinciden intencién y afectacién.

Pero ordinariamente sélo lo hacen en una medida bastante lj-
mitada, por tres razones:

1.* El trust se constituve siempre para durar cierto tiempo.
En principio puede durar indefinidamente, si se trata de un 'trust
caritativo: se impone, por lo tanto, permitir la adaptacién a cir-
cunstancias nuevas que no se .han podido prever en el momento
de su constitucidn.

2.* EI trust se realiza esencialmente gracias al trustee, elegi-
do entre todos por su competencia e integridad y en el cual se con-
fia. Es, pues, normal que el seltlor lo considere como continua-
dor de su pensamiento, encargado de tomar las disposiciones nue-
vas que imponga la necesidad.

3.* Finalmente, el mismo espiritu de la institucién se opone
a la rigidez ; conslituir un trust es conceder una misién, esto es,
-dar dxrectlvas generales; es en cierto modo dar vida propla al pa-
trimonio que se le afecta.

Asi el problema de la interpretacién de voluntad se plantea de
una manera especial en materia de trust. Si hago un contrato,
todas las condiciones que imponga serdn consideradas en princi-
pio como sine qua non ; si fundo un trust, serAn interpretadas nor-
nalmente como directivas dadas al frustee, cuvo deber serd andlo-
go al que Foch as'gna al oficial sobre el campo de batalla: debe
seguir las instrucciones recibidas en toda la medida compatible
-con las circunstancias que predominan en el momento de la accidn ;
-debe tener la visién de los fines diversos perseguidos por los que
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le han dado tales instrucciones y esforzarse en réalizarlas, consa-
grandose en todo lo posible a los mas inmediatos.. ' '

-Es, pues, frecuente, interpretando normalmente la intencion
del settlor llegar a no seguir las prescripciones que habrd impues-
to cn términos perfectamente claros. : ‘

Pero cuando los términos no son claros, cuando la intencién
es dudosa,, se ve clara la diferentcia entre el trust y las demdas ins-
tituciones. En efecto, cuando dos interpretaciones son posibles, en
lugar de penetrar en el espiritu del donante, la jurisprudencia to-
mara como punto de partida la funcién que debe cumplir el patri-
monio afectado. Afectacién e intencién muestran asi la diferencia
que les separa; la intencién implica una interpretacion psicoldgi-
ca, en tanto que la afectacién sélo la requiere funcional ; separian-
dose insensiblemente e la intencidn, la afectacién llega muchas
veces a contradecirla,

En efecto, existen casos en que la intencién del seillor no serd
seguida, aunque esté claramente expresada y sea licita y facilmen-
te realizable. Esto ocurre en los casos en que una intencidn parti-
cular del settlor parece poco en armonia con la afectacién gene-
ral dada al patrimonio.

Que cuanto mas amplia sea la afectacién y cuanto mas tiempo
deba durar el trust mayor scrd el poder del trusiee, cs evidente;
y por ¢l contrario, cuanto mds limitado es el fin, mas se reduce la
-afectacién a la interpretacién pura y simple de la intencién del
seltlor.

Si el trust tiene la posibilidad de modificar, segin las circuns-
tancias, el mismo objeto que persigue, es evidente que puede
a fortiori modificar los medios de realizacién que han sido indica-
dos por el seltior en toda la extensién en que estos medios no se
prescriben con pena de nulidad y que podrian comprometer el
objeto principal que el scitlor habia tenido presente.

Hay que ir mas lejos ain-; aunque el objeto principal del trust
no esté comprometido, los medios estipulados por el creador del
trust no seran seguidos si llegan a ser poco pricticos o remunc-
radores.

Se llega asi a autorizar actos de administracién o afectaciones
que, en ciertos casos excepcionales, son contrarios a la intencién
del settlor. .
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No hay razén para inquictarse con este poder latente de trans-
formacién inherente al trust; pues en efecto: 1.° Sélo a este pre-
cio puedc obtenerse la adaptacién a circunstancias imprevistas en
¢! momento de la constitucién del trust. 2.° Sélo corresponde al
seftlor limitar en la extensién en que juzgue til esa potencia de
transformacién. 3.° Tal transformacién no se debe hacer mis que
con la autorizacidén del Tribunal, ya como objeto de jurisdiccién
voluntaria, ya de jurisdiccién contenciosa, segun los casos. 4.° Los
herederos del seitlor que deben recibir los bienes, si el trust caduca,
no dejarin de vigilar la ejecucién del trust y oponerse a todo ver-
dadero cambio de afectacion.

Asi, la afectacién libremente delimitada por el seitlor, atenta-
.mente vigilada por los Tribunales, celosamente observada por los
herederos del seftlor, puede aliar arménicamente la unidad de su
desarrollo en el tiempo y la flexibilidad de su adaptacion a las cir-
cunstancias nuevas de la vida. En efecto, la idea de afectacién no
puede ser la esencia del trust, porque esia institucién no se reduce
s6lo a una lécnica que debe funcionar segtin reglas fijas, sino que
implica la idea de confianza constante en un ser humano, cuya in-
teligenc:a, intuicién y frecuentemenie el corazén tinen una influen=-
cia directa y eficaz.

Por la traducci6n,
FepErico Bravo LérEz,
Del Cuerpo de Letrados de Gra:ia y Justicla.



Jurisprudencia administrativa
del impuesto de Derechos reales

I (1)

Comprobacion. Aun cuando sean vendidas ciertas fincas, minas o
concesiones de agua en subasta judicial, puede la Abogacia del
Estado, previa autorizacion de la Direccidn de¢ lo Contencioso,
comprobar los valores asignados en ella; y hecha tal comproba-
cidn por los medios ordinarios, a ello ha de estarse.

Las cuestiones planteadas son : 1.* Facultad de la oficina liqui-
dadora del impuesto de una capital para realizar la comprobacién
de valores de los bienes transmitidos en subasta judicial.

2.> EI procedimiento seguido en esa comprobacién en cuanto
a los medios empleados y en cuanto a la forma y resultado de las
operaciones.

1.° El artfculo 61, parrafo 2.° del Reglamento del Impuesto,
dispone que en las transmisiones mediante subasta piblica (nota-
rial, judicial o administrativa) la base liquidable ser4 el precio de la
adquisicién al adquirente, salvo casos justificados en que previa
consulta al Centro Directivo podra ejercitarse el derecho de com-
probacion ; por ello en ese caso la comprobacidén dimana de un acto
-discrecional de ia Direccién de io Contencioso que no es reclamable.

2. La comprobacién se verificé individualmente por cada mina,
sin incluir méas que las adjudicadas en la subasta judicial; y los
valores oficiales obtenidos por la capitalizacién al 3 por 100 del

. canon de-superficie-en las minas coincide con los fijados en la rela-
cién de bienes hecha por la Administracién que sirvié de base a

(1) Véase el nimero V de la jurisprudencia que sigue.
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la Direccién para su acuerdo ¥ estan en desproporcidn notoria com
el valor asignado en la subasta y no acusan inexactitud con aquélla.

3.° Los medios utilizados para la comprobacién por el liqui--
dador a virtud de la autorizacién que le otorgé la Direccién, fue-
ron': a) para las fincas rusticas y urbanas certificaciones de liqui-
do imponible aportadas al expediente conforme al articulo 8o del
Reglamento; b) para las minas la capitalizacién al 3 por 100 del
canon de superficie, segtn el art. 72; ¢) para la concesién admi-
nistrativa de aguas el valor liquidable de la potencia del salto, se-
gun la escala del art. 71; d) y para las obras hidraulicas y para el
valor de la industria la tasacidn pericial por los trdmites reglamen-
tarios como medio extraordinario; ajustdndose la comprobacién a
los preceptos citados, es notorio que se han aplicado los adecuados
a la naturaleza de los bienes y no procede acordar alteracién algu-
na en la comprobacién de valores, sin perjuicio de que se solicite-
por el interesado la tasacién pericial de otros bienes no incluidos
en esa comprobacién. Sin embargo, el Tribunal no acordé direc-.
tamente con esa propuesta, sino que elevé el expediente a consulta -
del ministro conforme al nimero 8.° del art. 44 del Reglamento.
de Procedimiento de 29 de Julio de 1924. (Acuerdo del Central de-
14 de Diciembre de 1929.) 211-1920.

I1

'Ad]udzcacmn de obras. para que pueda liquidarse un contrato
de obras diversificando lo contratado por obras y por materiales
es indispensable que conste en la escritura la separacion de
las cant:dades destinadas a uno y otro conceplo a todos los.
efectos v no meramente para fines fiScales: no hecho’asi y li-
quidada la escritura sin tener en cuenta los preceplos regla-
mentarioS, es revisable la liquidacion a inStancia de la Direc-
cion de lo Contencioso.

Segun el articulo 141 del Reglamento del Impuesto, -el direc-.
tor de lo Contencioso est4 autorizado para interponer recurso de
alzada contra las resoluciones que dicten los Tribunales Provin-
ciales cuando se acceda a las peticiones de los reclamantes -del
impuesto de Derechos reales, sea cualquiera la cuantia del asun-.
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to, correspondiendo al Tribunal Central la resolucién de esos re-:
cursos conforme a los mismos articulos. '

Segin el niimero XV del articulo 2.° de la ley del Impuesto,
en los contratos de ejecucién de obras del [Estado, Provincia, Mu-
nicipio o particulares, si el arrendador se compromete a poner
una parte o todos los materiales de la obra, se apreciard la exis-
tencia concurrente de una compraventa o de un suministro, cuyo
valor, cuando no se especificase, se presumird igual a los dos ter-
cios del precio total convenido; y segiin el parrafo cuarto del-
articulo 18 del Reglamento del ‘mismo impuesto, que cuando no
se haga dicha especificacién se liquidardn dos tercios como trans-
misiéon de muebles y un tercio como contrato de obras; para
que la especificacién aludida pueda prevalecer sobre la presun-
cién legal indicada es preciso que aquélla conste en el mismo
contrato o en documentos integrantes del mismo a todos los efcc-
tos y no solamente a los del pago del impuesto, pues de otro
modo la determinacién de la base tributaria quedarfa por com-
pleto al arbitrio de los contratistas; y asl se previene en ¢! pa-
rrafo tercero del articulo 25 del mismo Reglamento en cuanto a
“los contratos de suministro, articulo de indudable analogia con
el actual, y mucho més habida cuenta de que en el Reglamento
se incluian en un mismo articulo (el 24) las reglas de liquidacién
de arriendo de servicios y de ejecucién de obras en que concurra
transmisién de bienes, y la divisién hecha en los articulos 18 y 25
del actual sélo responde a razén de método: por especificacién ha
de entenderse, segun su significado gramatical, que se declare
lo destinado a la ejecucién de la obra y a los materiales, consignén-
dose detalladamente partida por partida lo que es de uno y otro con-
cepto en el contrato o en los documentos que lo integren, sin que
pucda sustituirse por una mera declaracién hecha por la persona
obligada al pago del impuesto, en la que en globo se indiquen los
tantos por ciento de obras o de materiales, aunque se aduzca co-
mo fundamento la apreciacién de un técnico, y mucho menos
pordocumentos posteriores al contrato, porque lo requerido por
la ley es la expresién detallada de las partidas para que la base
liquidable responda a la realidad y no al arbitrio de los contra-
tantes. Si, pues, se aporta como prueba la declaracién de los con-
tratantes a efectos fiscales con referencia a una certificacién peri~
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cial en que se fijan en globo las cifras de los dos conceptos con
una relacién de precios aneja a aquélla unida a la reclamacién
econémicoadministrativa, no puede surtir efecto alguno, ya que
se toma como base, no los datos que sirvieron al contrato, sino
olros posteriores libremente apreciados por el ingenicro encargado
de la inspeccién de las obras. :

IEi Tribunal Supremo, en Sentencias de 17 de FFebrero de rg22
y 28 de Marzo de 1923, establece idéntica doctrina, asf como en
acuerdos ‘del Tribunal IEconémico Central de. 26 de Noviembre

de 1929 y 25 de Marzo de 1930. (Acuerdo del Tribunal Central
de 8 de Abril de 1930.) 196-1929.

wn

1N

1.° La transmision a titulo onerose del usufructo vy nuda propic-
dad de una finca a misma persona produce la exlincidn del
usufructo. y debe liquidarse por herencia en razén al paren-
lesco de los nudo propietarios con el causante que tuvo el do-

. minio pleno. 2.° La obligacion de abonar al usufructuario du-
rante su vida el infcrés de G por 100 del precio aplasado por
la transmision de la nuda propiedad vy usufructo aludidos en
equivalencia del usufructo no es constitucion de pension ni

. devenga impuesto como tal, sino que es precio aplazado ga-
ranlizado con hipoteca, y sclo devenga impuesto por la hipo-
teca que lo asegura.

Caso: Dos sefiores a quienes corresponde la nuda propiedad
¥y otro a quicn pertenece € usufructo de una finca, venden sus
derechos hereditarios sobre Ja misma a otra persona, pagdndose
parte del precio de presente y aplazdndose ¢l resto, que se ha de
satisfacer por mitad a los dos nudo propietarios dentro del afio
de la muerte del usufructuario, obligdndose el comprador a abo-
nar a éste altimo, durante el tiempo que el precio permanezca
en su poder, el 6 por 100 de interés del precio aplazado, quedan-
do subrogado el usufructuario en todos los derechos que corres-
pondan a los vendedores por falta de pago dec intereses; y cons-
tituyéndose hipoteca sobre el derecho hereditario en garantia del
pago de intereses.
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Presentado el documento a liquidacién, se gird, entre otras,
una por herencia, nimero 34 c. de la tarifa al 20 por 100, por
extincién de usufructo.

El Tribunal Provincial confirmé la liquidacién girada y or-
déné otra por pensién por el importe de los intereses que se
habfan de abonar a los usufructuarios. {E1 Central confirma la
primera liquidacién de consolidacién o extincién de usufructo y
revoca la de constitucidn de pensién.

El usufructo cesa, conforme al articulo 513 del Cédigo civil,
numero 3, por la reunién del mismo y de la nuda propiedad en
una persona; comprados por ésta el usufructo y propiedad de
una finca mediante escritura publica, se ha verificado la reunién
y, por tanto, la consolidacién o extincién aludida. 'El percibo de
intereses del precio aplazado de la venta por el usufructuario
no imptlica persistencia del usufructo, toda vez que el nudo pro-
pietario y usufructuario, al transmitir los derechos al comprador,
no establecen limitacién alguna referente al dominio pleno, ce-
sando totalmente el usufructuario en el disfrute y adquiriendo-
solamente el derecho a percibir los intereses anuales del precio
aplazado. .

‘Conforme al parrafo 11 del articulo 66 del Reglamento, la
extincién del usufructo devenga impuesto, aunque sea por muer-
te del usufructuario, segtin la naturaleza de los bienes, cuando
el nudo propietario haya adquirido su derecho a titulo oneroso-
-directamente de la persona en cuyo poder se dividid el dom:inio o
-derive su derecho de quien lo hubiese también adquirido direc-
tamente en las mismas condiciones; en olro caso, el impuesto-
se pagara en concepto de herencia por el parentesco entre el ti-
tular Gltimo del dominio pleno y la persona que de & adquirid
la nuda propiedad a titulo lucrativo, aunque no sea esta persona
sino un derechohabiente suyo, quien consolide el dominio; la se--
gunda parte de ese precepto es la aplicable al caso expuesto, ya que
aquél se.contrae al nudo propietario segundo o posterior, pues de
otro modo se hubiera consignado que la transmision de {a nuda
propiedad np releva al transmitente del pago del impuesto, sin
afiadir que se pagara por el parentesco entre el ulfimo titular del
.dominio- pleno y la persona que de él ddquirié a titulo lucrativo;
tal precepto subroga para con la Hacienda a la persona en quien.
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se efectia la consolidacién en jas obligaciones del primer nude
propietario, debiendo satisfacer en el momento de la extinciOn del
usufructo lo que, de no haber habido transmisién, hubiera pa-
gado aquél.

Del articulo 66 del Reglamento, especialmente en su pérra-
fo 11, se infiere que a la muerte del causante el nudo propietario
sélo ha de satisfacer el impuesto por el valor atribuido a la nuda
propiedad, quedando obligado el titular de este derecho o sus
causahabientes a abonar el impuesto por el valor del usufructo al
consolidarse e} dominio pleno por extincién de aquél, y tal obli-
gacién no puede cancelarse porque el primer nudo propietario o
cualquiera de sus causahabientes haya dispuesto de ‘los bienes a
titulo oneroso o gratuito en favor de tercero; y por ello procede
liquidar por herencia por el parentesco de los nudo propieta-
rios con el causante—que aqui es colateral de tercer grado.

IEn cuanto a la constituciénde la pensién, si bien el precio
aplazado y el consiguiente abono de intereses por el comprador
estin sometidos a la vida del transmitente del °usufructo, y que
al mismo han de ser satisfechos esos intereses, es lo cierto
que de lo que se trata es del abono de intereses del precio apla-
zado en favor de la usufructuaria durante su vida, porque preci-
samente su muerte determina el vencimiento de la obligacién de
abonar el precio aplazado garantizado con hipoteca y debida-
mente liquidado como derecho real. No hay, pues, pensién. El
Tribunal Central ha resuelto un caso andlogo en ese sentido, por
acuerdo de 25 de Marzo de 1930. (Acuerdo de 28 de Mayo de
1930.) 172-192Q.

v

Multa e intereses de demora. Son exigibles ambos conceptos por
ocultacion maliciosa de valores, en el caso de descubrirse por
gestiones de investigacidn de la Abogacia del Estado y com-
probacidn subsiguiente a las mismas la diferencia entre las
20.000 pesetas comsignadas como precio de la venia de una
finca y las 330.000 por capitalizacion del liquido imponible,
aun cuando el contribuyente presentase la certificacion del Ca-
tastro que sirvid para la comprobacion, si aparece que la finca
era de una capital y la escritura se otorgd en un partido para

t4
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buscar la competencia de éste, y ademds que se liquidd sin
presentar oficialmente el documento—por lo que Se sigue causa
criminal—, por no ser aplicable en tal caSo ¢l pdrrafo tercérd
del articulo 216 del Reglamento.

En la escritura se declaré un valor de 20.000 pesetas, y por la
"capitalizaciéon d¢l liquido imponible se descubrié valia 330.000,
descubrimiento thecho después de la liquidacién girada sobre las
20.000 pesclas, 4 consecuencia de gestiones de ‘investigacién de€
fa Abogacia del IEstado, por lo cual la ocultacidn estd comprens
dida en e! parrafo segundo del articulo 216 y ha de examinarse
sélo si la ocultacién es punible, segin el ultimo parrafo del mis-
mo : segin éste no se estimard que hay ocultacién punible cuan-
do el interesado facilite los elementos necesarios para la compro-
bacién o los presente al primer requerimiento de la Administras
cién, preccpto equitativo que amipara al contribuyente de buena
fe, que ho obstante haber declarado el verdadero valor a su jui-
cio, 0 acomodado su declaracion a los medios reglamentarios, se
ve sorprendido, dados los diversos medios comprobatorios de fa
Administracién, con un aumento de valor que, dados los precep-
tos del parrafo segundo del articulo 216 citado, si excedia del
25 por I00 en las del primero, implicaria la imposicién de multa ;
el caso actual no puede estimarse comprendido en el parrafo ter-
cero del articulo 216 sin desvirtuar el espiritu que informa ese
precepto, dada la diferencia entre las 20.000 pesetas declaradas
y las 330.000, valor comprobado de la casa vendida, ni atribuirld
a un error de cdlculo o apreciacidn, mucho mis habida cuenta
que la casa vendida era de ‘Madrid y en ella vivian el comprador
y vendedor, donde se anuncid su subasta, no obstante lo que
otorgaron escritura de venta en un partido judicial distante para
Buscar la competencia legal del liquidador que con abierta infrac-
cién del "deber de comprobar la transmisién (Circular de la -Di-
reccién de lo Contencioso de 26 de Mayo de 1g911) practicé la pri-
mera liquidacién sobre 20.000 pesetas, que hubiera prevalecido
sin ¢l celo investigatorio del abogado del Estado. En cuanto a
los intereses de demora son procedentes, porque la disminucién
de valor cquivale a la falta de presentacién de tiempo oportuno
los valores disminuidos, v es aplicable el articulo 205 del Re=
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glamento del Impuesto. (Acuerdo del Tribunal Central de 12 de
Juiio de 1929.) 181-1929. :

A

La cuestion de abono de los derechos de perito en und tasacion
pericial ha de planiearse, en primer lugar, ante la administra-
cidn activa, y después se ha de promover reclamacion ante los
Tribunales Econdmicos administrativos, no pudiendo ser re-
suelta direclamente por éstos.

Acordada por la Abogacia del Estado, en uso de la autoriza-
rién de la Direccién de lo Contencioso, la tasacién pericial como
medio de comprobar la transmisién de una concesién de energia
eléctrica y otros bienes, a consecuencia de venta en publica su-
basta (véase el expediente 211, de 1929, nimero 1.° del afio actual
de esta Revista), el Ministerio de Hacienda, al que se elevé consul-
ta a propuesia del Tribunal Centrai acerca del recurso de apelacidn
de los interesados, como caso comprendido en el ntimero 8 del ar-
ticulo 44 del Reglamento de Procedimiento, pidié informe al Con-
sejo de Estado, v previo dictamen de su Comisién permanente, se
dicté Real orden en 157 de Julio de 1930, DECLARANDO que procedia
ESTIMAR €} recurso de alzada y REVOCAR el acuerdo recurrido DECLA-
RANDO improcedente la comprobacién de valores ordenada por la
Direccién de lo Contencioso, DEBIENDO LIQUIDARSE LA ESCRITURA DE
VENTA DE FINCAS y DERECHOS medianile SUBASTA PUBLICA JUDICIAL,
POR EL PRECIO de adjudicaciéon de‘la subasta.

Presentada minuta de honorarios por el ingeniero que vertfi-
.6 la tasacién, fué remitida, a virtud de la citada Real orden, al
ministro, y con éste lo envia al Tribunal Central, el cual falla en el
sentido expuesto.

Segtin los parrafos 3.° y 4.° del Reglamento de 29 de Julio
-de 1924, las funciones de gestién y las de resolucién de las recla-
maciones econdémicoadministrativas se siguen separadamente,
ajustindose aquéllas a lo prevenido en los Reglamentos de cada
ramo o materia de la Hacienda, y éstas, al Reglamento mismo de
procedimiento desde ‘que hay una rcclamacién econémicoadminis-
trativa ; las operaciones de gestién se ejercen por los diversos
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organismos, y comprenden todas las operaciones para liquidar los
derechos o satisfacer las obligaciones del Tesoro Publico hasta
que exista un acto administrativo que conceda o niegue un de-
recho. Por lo tanto, el delegado de Hacienda debe dar a la re-
clamacién indicada referente al pago de honorarios del perito la
tramitacién procedente, seglin el Reglamento. (Acuerdo del Cen-
tral, de 25 de Noviembre de 1930.) 211-1929.

Vi

1.° La herencia de un eSpafiol, consisiente en biencs muebles si-
tuados en Espafia a favor del Ayuntamiento de una capital
extranjera, estd sujeta al impuesto. 2.° El plazo para hacer la
oportuna declaracion empiesa desde el fallecimiento del cau—
sante, Sin que sea admisible la alegacidn del Ayuntamiento de
que desconocia la institucidn. 3.° Es improcedente la exculpa--
cion de incumplimiento de esa obligacion, basada en. el articu-
lo 178 del Reglamento, toda vez que se limita al caso en que:
haya un fallo que produzca enirega de bienes o metdlico, caso-
distinto del de protocalizacion de un testamento cerrado. 4.° EIl’
beneficio de pobreza no implica cuestion litigiosa, que, a tenor
del Reglamento, Suspenda los plasos de presentacion. 5.° A
falta de disposicidn concreta reglamentaria, las motificaciones
de actos adminisiralivos en el extranjero pueden hacerse por
medio del consul de Espaia, no siendo preciso acudir a la via
diplomdtica total, porque esto sdlo es peculiar de los pleitos,
segun la ley de Enjuiciamiento civil. 6.° CualeSquiera que Sean
los demds motivos de nulidad alcgados, son improceden-
tes, va que ha transcurrido mds del aito desde la muerte del
causante, v el Ayuntamiento debe pagar el impuesto inexcusa-
blemente. '

Este caso, muy curioso, es el siguiente: Un stbdito espafiol,.
cuyos bienes consistian en valores y efectos’ depositados en di-
versos Bancos de la Peninsula, instituye hicredero al Ayuntamien-
to de Berlin, para que, deducidos los gastos de sepultura, los' dis-
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tribuya en obras de caridad. Instruido el expediente de investiga-
cién, y pedidos datos de los bienes al notario, Bancos, Delega-
-ci6n de Hacienda, se instruy6 el expediente de comprobacién, no-
tificindose la iniciacién de aquél v requerimiento de presentacién
de documentos y la aprobacién de éste por la Abogacia del Es-
tado, asi como el proyecto de liquidacién al Ayuntamiento here-
dero por medio del cénsul de Espaiia en la capital citada; ade-
mas, se publicé en la Gaceta de Madrid v en el Boletin Oficial de
la provincia. ' _

El Ayuntamiento no hizo la declaracién pedida, y al contra-
rio, formulé reclamacién econémicoadministrativa contra la fija-
<i6én de la base v practica de la liquidacidén, alegando que un ter-
cero habia promovido demanda ‘de pobreza para litigar acerca de
la validez del testamento, y, por ello, estaba en suspenso el plazo
de presentacién; que conforme al articulo 178 del Reglamento,
en tanto no cumpla el secretario judicial la obligacién que ahi se
le impone, y conste notificado el Ayuntamiento en la forma que
determina la ley de Enjuiciamiento, no estd obligado al pago;
ni empieza a correr €l plazo para presentar a liquidar; que el
txpediente se dirige contra el Ayuntamiento, y no es éste el obli-
gado, sino los administradores de los bienes hereditarios, segin
‘el “articulo 116 del Reglamento; y, finalmente, que el Ayunta-
miento 'es una persona juridica, segtn e! Tratado Internacional
con Alemania, de 1814, y al articulo 35 del Cédigo civil, y, por
ello, no es procedente la cantidad liquidada ni la forma, y que
se han infringido los articulos 83, 147 y regla 11 del 148 del Regla-
mento del impuesto en cuanto a la aprobacién del expediente de
comprobacién. La reclamacién no prospera.

1> La sujecédn al impuesto de la herencia causada a favor
del Ayuntamiento de. Berlin se infiere de los articulos 1.° y 4.° del
Reglamento ya que lo devengan los bienes muebles situados en te-
rritorio espafiol, sea cualquiera la nacionalidad de los causantes ad-
quirentes o contratantes, considerdndose situados en territorio na-
cional los muebles materialmente existentes en él, aunque perte-
nezcan a extranjeros, exigiéndose el impuesto en tales casos siem-
bre que expresamente no esté pactada la exencién con la nacién
respectiva, circunstancia que aqui no concurre ni se ha alegado.

2. A tenor de los articulos 657 -del Cédigo civil, y 48 y 352
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Reglamento de los derechos a la sucesién de una persona, se
transmiten desde el momento de su muerte, momento en el cual
se estima hecha la'adquisicién de los bienes para efectos del
puesto, cualquiera que sea la fecha de la declaracién de herede-
ros o la de formalizarse el documento, bastando, para exigir aquél,
gue conste el fallecimiento del causante y la existencia de bienes
a su nombre—si son muebles, que estén a nombre del mismo, y
por ello, desde el dia del fallecimiento del causante, comenzé a
correr el plazo para hacer la declaracién, sin que 2! Avuntamiento
esté disculpado por no conocer la disposicién testamentaria, pues.
no hay precepto que tal cosa autorice.

3.° El articulo 178 del Reglamento carece de aplicacidn, pues
se limita al caso en que un fallo deba producif entrega de bienes o
cantidades en metdlico, lo cual es diferente de las diligencias de
protocolizacién de un testamento cerrado, y se halla aquél esta-
blecido para investigacién y en beneficio del contribuyente, no
suponiendo la no advertencia del Secretario judicial, el que no

nazca la obligacién de declarar los bienes o pagar el impuesto
por el contribuyente, o que se amplie el plazo para ello o las pré-
rrogas que pudieron conseguirse.

4.° El articulo 113 del Reglamento, referente a suspensién de
plazos en caso de litigio, no puede aplicarse al caso actual, en que
no habia pleito promovido, sino un mero incidente de bobreza,
lo cual no es suficiente para interrumpir los plazos, segun acuer-
do del Tribunal Central de 24 de Enero de 1925, y no hay dis-
posicién alguna reglamentaria que equipare este incidente al plei-
to propiamente dicho,

5.° A falta de precepto reglamentario que regule la forma de
la notificacién a entidades extranjeras que carecen de domicilio:
en territorio espaifiol, y dadas la cortesia y eficacia que deben pre-
sidir, es lo mas procedente se husque ¢l medio de garantizar sw
finalidad, dando a conocer las resoluciones de un modo directo,
y por ello las notificaciones directas,, por medio del cénsul de-
Espaiia en Berlin al Avuntamiento de esa capital del requerimien-
to del liquidador para presentar documentos y de la base para
liquidar estin bien hechos, y mucho mas habiéndose publicado
en la Gaceta de Madrid, segun el articulo 152 del Estatuto de Re-
caudacién ; no es necesario utilizar la via diplomatica a que se re-



JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA 215

fiere el articulo 300 de la ley de Enjuiciamiento civil, pues ello
sbélo es preciso para las diligencias judiciales en el extranjero en
negocios civiles.

6.° Aunque no fuese legal ese medio, desde que el Ayunta-
miento tuvo noticia oficial de la herencia, estaba obligado a de-
clararla, y, al no hacerlo dentro del aifio, incurrié en multa y de-
mora, mucho mé4s no habiendo impugnado la cualidad de here-
dero, ni la existencia de los bienes como propios del causante.
No es pertinente la alegacién del articulo 116 del Reglamento,
que s6lo impone obligacién a los administradores cuando sean
desconocidos los herederos; la investigacién y comprobacién fue-
ron aprobados por el abogado del Estado, v dirigidos contra el
heredero conocido, por lo que no son admisibles los motivos de
nulidad alegados, y, por dltimo, tampoco es aplicable la excep-
cidn referente a las personas juridicas. Sin perjuicio de la devolu-
cién sirse anulase judicialmente el restamento, segun el articulo
38 del Reglamento. (Acuerdo de 25 de Marzo de 1930.) 255-1920.

VII

L.os acuerdos de! Tribunal Central terminan la via adminis-
trativa, y contra ellos no se da mas que el recurso contenciosoad-
ministrativo, salvo los casos de recurso de nulidad, conforme a
los articulos 48 y 105 del Reglamento de 29 de Julio de 1924 ; por
lo que dictado acuerdo en recurso de alzada referente a contrato
de suministro conforme al articulo 18, parrafo cuarto, del Regla-
mento del impuesto, no es admisible nuevo recurso ante el mis-
mo Tribunal. (Acuerdo de 15 de julio de 1930.) 256-1929.

V111

Sociedades. Las partes de fundador, creadas al constitwirSe una
Sociedad, entregadas a los socios y que no 'rcp'resentan\capz'tal
alguno social, han de tributar al 2,40 por 100 como transmi-
sion de muebles y valorarse como acciones liberadas de la mis-
ma sociedad.

En la escritura social se crearon 4.000 acciones de 500 peser
tas, destindndose setecientas de ellas para pago de aportaciones
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‘mineras y reembolso de gastos; 2.100, para suscripciéon en me-
talico, y quedando las restantes en cartera para ponerlas en cir-
culacién cuando se acordare; y, ademés, se crearon 4.000 partes
de fundador sin representacién de capital alguno, las que serian
entregadas en pago de aportaciones y desembolsos; se especifica
en la escritura las aportaciones de cada socio en pago de las que
se les dieron acciones liberadas y metalico y la parte proporcional
de los valores en cartera, y las acciones de fundador se distribui-
rdn en la misma proporcién que las acciones liberadas; la distri-
bucién del capital, al liquidar la Sociedad, se hard dando 75 por
100 a los accionistas y 25 por 100 a las partes de fundador.

El liquidador giré una liquidacién sobre el importe total de
las partes de fundador al 2,40, que fué impugnada ante el Tri-
bunal Frovincial, y revocada por él; recurrido el acuerdo por la
Direccién de lo Contencioso, el Central revoca el fallo del inferior.

La cuestién discutida es la de si «las partes de fundador» crea-
das en la escritura, y que no representan capital alguno, recibi-
das por los socios fundadores en la proporcién sefialada en la es-
critura social, deben tributar al 2,40 por roo como cesién de mue-
bles, computidndolas como acciones totalmente liberadas, o deben
pagar el 0,50 por too de su valor, como aportacién social, com-
putiandolas a 100 por cada una.

Segtn el articulo 19, péarrafo 3.° del Reglamento del impuesto,
las acciones, cédulas o titulos que concedan participacién en el
capital o en las utilidades, y que no representan aportaciones de
bienes o derechos conocidos con el nombre de cédulas o partes
de fundador, tributardn como transmisién de muebles a favor del
titular sobre la base reconocida en el capital, y cuando no exista
o no sca conocido, se estimari el valor de cada parte igual de las
acciones de mayor nominal enteramente liberadas de la Sociedad.
Las descritas en la escritura se ajustan a estos conceptos, ya que
se trata de titulos que conceden a sus poseedores determinados de-
rechos y no representacién, aportacién de capital aiguno, y asf
lo confirma la diferencia entre accién y parte de fundador y. los
distintos derechos que se conceden, tanto en la participacion de
beneficios como en cuanto a la disolucién, y las estipulaciones
referentes al capital social distribuido en acciones, de las cuales
700 son liberadas y destinadas al pago de aportaciones,-creando,
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separadamente las partes de fundador; y lo confirma que solo
uno de los socios aporta bienes, .aunque todos reciben partes de
fundador y aquél fué pagado con acciones liberadas. De todo
ello se deduce que deben tributar al 2,40 por 100, pero liquidan-
dose a.nombre de los socios que los reciben y no de la Sociedad,
segtin el articulo 59 del Reglamento, que declara que a los socios
nominalmente les alcanza la obligacién tributaria por haber de sa-
tisfacerse el impuesto por el que adquiere los bienes gravados.

Finalmente, la base ha de ser el valor de las cédulas computa-
das, como las acciones liberadas, conforme al parrafo 3.° del ar-
ticulo 19 del Reglamento, ya que no representan capital alguno
ni participacion determinada en él, sin que pueda admitirse que
representen esa participacién, basado en que en la escritura se es-
tipule que, al disolverse la Sociedad, se dé una parte del so-
brante, después de pagadas todas las atenciones, a las partes de
fundador, porque en la misma escritura social se dice que no re-
presentan capital social, y, ademds, porque tal parte no es en el
verdadero capital social, por haber de ser éste reintegrado a los
accionistas, sino una especie de utilidad o beneficio. (Acuerdo del
Central, de 22 de Junio de 1930.) 258-1929.

IX

Sociedades. Territorio foial. Conceplo de lo participacion de una
sociedad. 1.° La modificacidn de sociedad consistente en el
cambio de nombre Social, si no hay adjudicacion de bienes por
disolucion de aquélla, no es aclo sujeln al impuesto. 2.° La he-
rencia de una participacion social de una sociedad, que segin
la escritura funcional habia de continuar con los Socios Super-
vivientes, sin que haya bienes adjudicados especialmente, y
- que se¢ halla domiciliada en las provincias vascongadas, estd
exenta, porque esa parlicipacion merece el concepto de bienes
muebles.

Una setiora domiciliada en Vizcaya formé con sus hijos so-
-ciedad domiciliada en la misma provincia: la Sociedad, scgin la
wescritura social, no se extingue por muerte de sus socios, sino que
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contintia con los herederos; muerta aquélla, se mcdifico el nom-
bre social, dejiandolo reducido a Hijos de ... y continué funcio-
"nando la entidad. La Sociedad poseia inmuebles en territorio sy-
jeto al impuesto v se pretendid exigirle por las siguiendes razones.:’
aunque la participacion en el patrimonio social que se reconoce a
los asociados consignada en titulos negociables no representa un
condominio de los socios en los hienes, sino un derecho a intet-
venir en la administracién y a participar de los beneficios socia-
les, y tal derecho, no comprendido en el articulo 334 del Cédigo
civil, no merece el concepto de inmueble, sino de mueble, segin
el 335; sin embargo, los biencs inmuebles de la Sociedad, al fa-
llecer el socio, dejaron de pertenccer a aquélla; se produjo la di-
solucidn parcial y sc transmitieron a los herederos, no en la com-
plejidad de derechos de la participacién social—que es lo que
merece el concepto de mueble—, sino ¢omo dominio y propiedad
de los inmuebles que en pago de su haber se les adjudiquen, sin que
obste que ya esté hecha la adjudicacién, pues hay que atender a
la proporcionalidad del 53 del Reglamento y a la naturaleza ju-
ridica de los bienes, adonde estdn sitos. [Esta doctrina es REVOCADA
por el Tribunal Central.

1. LI articulo 19, parrafo 7.° del Reglamento, dispone que,
si la Sociedad se modifica por muerte de algiin socio y continta
con los demds, no se exigird, aparte de lo que corresponda por
herencia, el impuesto por modificacién de sociedad, a menos de
que haya nuevas aportaciones, y asi procede declarar no sujeta
la modificacion del caso expresado.

2.° Queda, pues, sélo a decidir si ¢st4 sujeta la herencia, lo
cual, dado el domicilio de la sefiora muerta, dependié del concepto
de bienes muebles o inmuebles de los bienes. En Vizcaya se pagé
como muebles.

Las acciones y participaciones de las sociedades mercantiles
no estan incluidas entre los inmuebles enumerados en el articu-
lo 334 del Cédigo civil.

El 335 del mismo, atendiendo a su naturaleza juridica: El
Tribunal Supremo, por su parte, en Sentencia de 18.de Enero de
1925, declara que los términos interés, derecho y participacién en
una compaiiia, significan, juridica y gramaticalmente, cosa inma--
terial de valor positivo econémico; y siendo la persona del sogcio.-
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cosa distinta de la persona colectiva social, ningtn derecho le co-
rresponde a aquél mientras ésta ‘exista, a no ser el de participar
en los beneficios sociales y ejercitar sus faculiades de socio, pero
no alegar derecho de propiedad concreto sobre los bienes del ac-
“tivo social. Idéntico argumento se emplea en la exposicién'de mo-
tivos de la Ley Hipotecaria para negar conceptos de inmuebles a
las acciones de las Comparias mercantiles, aunque sean nomina-
tivas, y asi lo declara el articulo 4.° de esa ley, coincidente con el
articulo 334 del Cédigo. Por esto, mientras el derecho de los ac-
cionistas no se concrete sobre bienes determinados, previa la di-
solucidn social y adjudicacién de aquéllos, ese. derecho indetermi-
nado de los socios ha de reputarse muebles, y al transmitirse una
accion social, sin disolver la Sociedad, no se entiende transmitida
una parte de cada inmueble de los que forman el capital social ; y
de consiguiente, se ha de declarar exenta del impuesto del Estado
‘la herencia del 50 por 100 del valor de los inmuebles sitos en te-
rritorio comin y que forman parte del activo social, transmitida
por fallecimiento de una madre a sus hijos que contindan con la
Sociedad que tenfan constituida con aquélla, sin otro cambio que
el nombre social. a tenor de la regla segunda del articulo 2.° del
Reglamento, que exceptia del impuesto los inmuebles, dondequie-
ra que esi'n cuando el causante de las herencias {enga derecho al
régimen foral, segin las reglas del Cédigo civil, en cuyas circuns-
tancias esta la causante—natural y vecina de Vizcaya—y dado que
la participacion social tiene caricter de mueble. (Acuerdo de! Tri-
bunal Central de 17 de Junio de 1930.) 259-1929.

X

La peticivn de devolucion de una multa y demora, cuando no Se
pide su condonaciom, sino que Se impugna Su procedencia,
debe hacerse ante el Tribunal Provincial v no ante el Central,
Segun el articulo 41 del Reglamento de 29 de Julio de 1924, ya
que les correSponde a aquéllos conocer de las reclamaciones de
primera instancia conlra los actos adminisirativos. (Acuerdo de-
21 de Enero de 1930.) 260-1929.
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X1

Denuncia. Comprobacion. Tasacion. 1.° No tiene derecho un de-
nunciante a que Se taSen pericialmente unos bienes si la Admi-
nistracion entiende que es suficiente alguno de los medios o7-
dinarios de comprobacion. 2.° No ¢s admisible se vea en alsada
una denuncia respecto de ocultacidn de valores en una cuenia
corrienle, cuando aquélla se ha hecho en cl escrito de alegacio-
nes, en plena tramitacion el recurso de primera instancia y Sin
precisar cSos walores.

1.° Segun el articulo 81 del Reglamento, la tasacién sélo pro-
~cede en tres casos :

a) Cuando los medios ordinarios de comprobacién del articu-
lo 8o, y entre ellos el amillaramiento o catastro, no preduce, a
juicio de la Administracion, el verdadero valor de los bienes.

b) Cuando expresamente lo disponga el Reglamento para fijar
la base liquidable.

¢) Cuando los interesados lo soliciten y no acepten el valor
_sefialado .por la Administracién como resultado de la comproba-
-cién. Fijado, pues, por el liquidador, el valor de los bienes al
.comprobar, segun el Catastro, y aprobado por la Abogacia, no es
necesaria la tasacidén pericial sin que quepa sustituir el juicio im-
parcial y ponderado de la Administracién, suficiente a esos efectos
por el de un denunciante, y mucho m4s atendidas las molestias y
gastos de la tasacién, que sélo es medio extraordinario y proce-
dente a falta de los ordinarios. l.as manifestaciones del denuncian-
te, sin principio de prueba que se corrobore, no pueden destruir
el juicio del liquidador, que ha estimado innecesario ese medio ex-
-traordinario. No cabe reputar al denunciante como interesado, pues
.el articulo 81 se refiere, con esa frase, sélo a los contribuyentes
.que no acepten la comprobacién hecha por el liquidador, emplean-
vdo como sinénimas las palabras interesado y contribuyente, y asf
lo corrobora el articulo go del mismo Reglamento, y que al re-
-gular el nombramiento de peritos para la tasacion, se refieren sblo
a la Administracién, a los contribuyentes o al juez, y nunca al
.denunciante, a quien, por tanto, no se reconoce derecho para ello.
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Tampoco hay articulo del Reglamento que exija la tasacion enr
este caso.

2.° La alegacién de la ocultacién en escrito de alegaciones en
primera instancia, no puede ser tenido en cuenta por el Central,
por no haber sido objeto del acuerdo de la Abogacia del Estado
ni del acuerdo del Tribunal Provincial, por no haberlo sido de la
denuncia en tiempo oportuno, sin perjuicio del derecho del denun--
ciante a presentar otra nueva. (Acuerdo del Tribunal Central de
26 de Marzo de 1930.) 261-1929.
’ GABRIEL MARUECO,

Abogado ael Eftado.
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Capital desembolsado . .. 51.355.500 -
Reservas............ .. 54.972.029 -

Demicilio social: Aleala, 14, Madrid
CAJA DE AHORROS
Intereses que se abonan: 4 por 100. Libretas, mdximum 25.000 pe-
setas. Cajas abiertas los dias laborables de 10 a 2
Sucursales en Espafia y Marruecos
Corresponsales en las principales ciudades del mundo
Ejecucién de toda clase de operaciones de Banca y lolsa
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 100
CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FUO

Unmes............ Cheeenaes .3 por 100
Tres Mmeses. .ovveveennennan. 3 Y. por 10u
Seis meses voviveivi i inenn.. 4 por 100
Unafo...evevinneennn.. vas. 4 Ys por 100

El Banco Espafiol de Crédito pone a disposicién del piblico, para la con-
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BunL (Bernardo) : La indivisibilidad de las servidumbres predia-
les (1). (Memoria presentada ante la Facultad de Derecho de
la Universidad de Tubinga para la obtencién del grado de
doctor.)

La indivisibilidad, propiamente dicha, de una cosa implica la
aptitud de la misma para-ser fraccionada en partes independien-
tes y cualitativamente iguales, lo mismo entre ellas que en su
relacién con la totalidad. Resulta, pues, que la diferencia entre
dicha totalidad y cada una de las nuevas fracciones y de éstas
entre si, tan sélo se caracteriza por la relacién aritméticamente es-
timable entre sus respectivas magnitudes.

Cuando por cualquier motivo no sea posible mantener dicha
relacién meramente cuantitativa y resulte, en cambio, que las frac-
ciones separadas, una vez desgajadas del objeto, adquieren por
consecuencia del desprendimiento cualidades que esencialmente lo
diferencien del conjunto, podra calificarse a éste de indivisible.

Nada impide aplicar estos conceptos a las cosas inmateriales,
en particular a los derechos. Estos no vienen a ser, segiin nues-
tro autor, sino una relacidn mediata o inmediata entre dos o mas
personas, regulada por el ordenamiento juridico aplicable.

Entendido de esta manera el derecho, no se nos alcanza, em-
pero, cémo puede aplicarse el conceplo de divisibilidad al mismo:
Para avanzar en nuestra investigacién hemos de reconocer que
la esencia del derecho consiste en la atribucién o el poder que
concede a un hombre sobre otro. Este concepto de la facultad

(1) Véase la nolu al pie de la pdg. 14 del nim 61 de esta Revista.
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juridica es un concepto de magnitud. una denominacién cuanti-
tativa, susceptible como tal de divisién aritmélica.

Y esta division del poder juridico sobre la cosa es desde luego
posible; llevandose simultineamente a cabo la divisién del ob-
jeto, o no efectudndose ésta. Para que pueda llévarse a la prac-
fica lo primero, es necesario que el objeto en cuestién sea divi-
sible, ya que la indole del objeto infliye desde luego en la es-
tructuracién del derecho.

Asi, pues, resulia evidente que la indivisibilidad del objeto
rnio implica- indivisibilidad del derecho; cabe, por consiguiente,
afrmar que, siempre que por virtud del fraccionamiento del po«
der o facuitad contenidos en un derecho vengan a formarse di-
versos dcrechos independientes entre si v que s6lo puedan dis-
tinguirse de un modo cuantitativo de aque! primitivo derecho,
podra atribuirse a éste el caracter de divisible. ' -

Ahora bien; la divisién del derecho (considerada de este mo-
do como fraccionamiento de las facultades por éste concedidas)
puede coincidir con el fraccionamiento del objeto, desde luego
siempre y cuando éste sea por naturaleza divisible, pero, por el
contrario, puede muy bien existir un derecho divisiblé sobre ob-
jeto indivisibje.

Por consigménte puede afirmarse que la indivisibilidad del ob-
jeto sobre que se establezca el derecho no implica, en modo alguno,
la indivisibilidad dc éste; pero que, en cambio, cabe, por regla
general, inferivr de la divisibilidad del objeto la divisibilidad del
derecho. IE] hecho de fraccionarse la cosa no implica, en cambio,

_la divisién del derecho sobre la misma, ya que aquélla, aun divi-
dida, puede constituir perfectamente una unidad para los efecs
10s de esta facultad juridica.

Los dos supuestos necesarios, segin nuestro autor, para que
pueda realizarse el fraccionamiento del ‘derecho y que éste pue-
da, por consiguiente, calificarse de divisible, son : ’
~ 1. La posibilidad de fijar aritméticamente la extensién del
<erecho. . :

- 2.° La circunstancia de poderse ejercer con perfecta indepen-
dencia el derecho fraccionario obtenido en virtud de la divisién
aritmética del primitivo.

Respecto al primero de los requisitos enunciados es indudable
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que hay casos c¢n los cuales €l poder o la facultad limitada atri-
.buidos al titular de un derecho sobre la cosa en que éste recac
puede evaluarse cuantitativamente, siendo, por lo tanto, susccp-
tible de fraccionamiento; pero si estas facultades otorgadas-al
titular son limitadas, yé no exisie otro valor de referencia que
aquel que puede obtenerse en virtud de la valoracién econdémica
de la cosa en su totalidad. .

IEn el segundo caso es evidente que la divisién de este valor
econémico no implica’ en modo alguno la division del derecho y
sélo cuando el fraccionamiento de este valor de estimacién, atri-
buido al objeto cdincide con la posibilidad reconocida en favor
del duefio o poseedor de esta fracc:én, de ejercer con-independen-
cia un derecho sobre la cosa, cuya proporcién en relacién al do-
minio ilimitado sobre el objeto serd (hablando més concretamente)
la misma que la existente entre la fraccién del valor de la cosa que
se atribuye al titular del nuevo derecho parcial y el valor o precio
de estimacion tolal del objeto, es cuando unicamente podrd de-
cirse que ha tenido lugar un fraccionamiento del derecho, aun no
ostentando éste un cardcter verdaderamente limitado.

Harto diferente de los casos enumerados es el que puede de-
nominarse de multiplicacién de un derecho. Se asemeja éste al de
divisién de un derecho en la circunstancia de transformarse una
unidad en una pluralidad ; pero se diferencia en la circunstancia
" de que la multiplicacién lleva consigo la réproduccién de la mis-
ma unidad en idéntica extension, teniendo lugar, por consiguien-
te, un aumento del contenido juridico, mientras que en la divi-
sién del derecho la fraccién de éste serd siempre de menor exten-
sién que el derecho indiviso.

En los casos de concurrencia de varios sujetos en el ejercicio
de un derecho, cabe también suplir la divisién por un acuerdo
de los condueiios, de que el derecho corresponda indiviso a uno
de éstos, designado en prevencién por sorteo o también por con-
venio con los demds, o pueden todos los condueiios, sin que por ello
deban considerarse en modo alguno sustituidos por otro sujeto o
por una persona juridica, constituir, en cuanto a su relacién con
.el derecho, una unidad personal; figura desconocida en el dere-
cho romano y que sélo ha sido desenvuelta en el germénico.

Asi, pues, cabe dar una definicibn més precisa de la divisi-
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bilidad de los derechos calificAndola como aquella cualidad inhe-
rente a un derecho, conforme a la cual es éste susceptible de di-
vidirse aritméticamente, pudiendo las fracciones de derecho asf
obtenidas ser objeto de un ejercicio o realizacién independiente:

El caso m4s importante es aquel en el-que varios sujetos vie-
nen a concurrir en el ejercicio de un solo derecho.

Mas puede también darse el caso de que un derecho que a
primera vista aparezca ostentando una determinada extensién, en
concordancia con lo que indique su nombre o por acuerdo de las
partes, nazca fraccionado, y también es admisible el supuesto de
que se extinga en parte, de manera que tan sélo sobreviva una
fraccién del mismo.

LA INDIVISIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES PREDIALES, SEGUN
EL DERECHO ROMANO

Normas generales en materia de constitucion de servidumbres.

Observa nuestro auior que, no hablendo llegado los juriscon-
sultos romanos a plantear de un modo sintético el problema de la
indivisibilidad de las servidumbres, nas vemos obligados a ana-
lizar diversos textos del Digesto, a través de los cuales podremos
entrever cudl era el criterio de aquella legislacién acerca del in-
teresantisimo problema que examinamos.

IEl pensamisnto juridico de dichos jurisconsultos aparece des-
envuelto con relacidn al nacimiento y a la extincién de las servi-
dumbres prediales, asi como para el caso de hallarse distribuidos
entre varios conduefios el predio dominante o el sirviente; exis-
ten, adem4s, textos encaminados a la regulacién de las relaciones
creadas en virtud de la existencia de szrvidumbres prediales, cuan-
-do tiene lugar la divisién efectiva del predio dominante o del sir-
-viente. ‘

1.° Reglas establecidas acerca de la creacién de servidumbre.

IE] legado de una servidumbre predial no puede hacerse par-
cialmente. Asi lo preceptia el parrafo 1.° de la ley 8o, titulo 2.°
del libro 35 del Digesto, que textualmente dice: :
« «Algunos legados no son' susceptibles de divisién como, -por

5
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ejemplo, el de iter, €l de wia o de conduccién (actus), porque esto
a nad’e le puede pertenecer en parte.»

A su vez, dispone el Digesto (libro 33, titulo 3.% ley 7.*) que
cuando se instituya en favor de varios herederos una servidum-
bre de via, que no es susceptible de particién, serd necesario -un
acuerdo para disfrutar solidariamente de esta servidumbre.

Por ultimo, es totalmente ineficaz la derogacién parcial de
semejante legado, no existiendo tampoco posibilidad de que por
aplicacién de la ley Falcidia quede reducida una servidumbre
predial a tres cuartas partes de su extensidén (libro 33, titulo 2.°
ley 8o, pérrafo 1.%).

2. En cuanto a la adquisicién parcial de la servidumbre en
virtud de adjudicacién o de prescripcién, es asimismo evidente
que son completamente imposibles dentro del sistema juridico del
Digesto, ya que ¢l axioma tanium poSseSsum quantum prescrip-
tum resultaria en absoluto incompatible con los principios arriba
enunciados.

Mayor interés ofrecen los requisitos exigidos por el Derecho
romano para la adquisicién o imposicién de servidumbres por
actos entre vivos. Al examinar el fundamental texto del libro 8.°,
titulo 3.° ley 32 del Digesto, conforme al cual las servidumbres
no se pueden imponer ni adquirir en parte, entiende nuestro au-
tor que esla locucidn pro parte, debe interpretarse pro parte
dominii ; es decir, qae no puede imponer ni adquirir servidum-.
bre quien no sea dueiio pleno de la cosa.

En cuanto a la divisién del fundo, una vez realizada ya no
existe dificultad alguna para que pueda imponerse una servidum-
bre sobre cada una de ]as porciones en que se haya dividido la
finca (libro 8.°, titulo 4.°, ley 6.*, parrafo 1.°).

Conforme a los anteriores prmmplos, cabe afirmar que, segun
el derecho del Digesto, no puede nunca uno de los condueiios de
la finca comin imponer servidumbre sobre la misma (libro 8.° ti-
tulo 1.°, ley 2.*) ni tampoco podra uno de los socios adquirir ser-
vidumbre sobre el solar comun (libro 8.° titulo 4.° ley 5.%).

[Este derecho real de servidumbre que, segin vemos, puede
cjercerse tan sélo por el pleno dueio de la totalidad del predio,
se considera por naturaleza indivisible. Asi lo preccptia taxati-
wvamente el libro 45, titulo 1.5, ley 72 del Digesto, al decir: «No -
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se dividen las estipulaciones de las cosas que no admiten divi-
sién, como las servidumbres de via, paso, conduccidén, acueducto
y las demd4s», siendo a su vez inadmisible todo supuesto de re-
vocacién parcial de la obligacién encaminada al establecimiento
deuna servidumbre. Asi, por ejemplo, dice el libro 46, titulo 35.°
ley 13, en su parrafo 1.° del Digesto, que «S1 lo que se compren-
dié en la estipulacién no admitiera divisién, la estipulaciéon de una
parte carecer4d de todo valor, por ejemplo, si se tratara de una
servidumbre sobre-predio ristico o urbano.

En consecuencia con los principios sentados, establece la ley
19, titulo 8.° del propio libro 8.°, que «cuando uno de los condue-
fios estipulase el establecimiento de una servidumbre de paso so-
‘bre la finca comtn, semejante cstipulacidn es inutil, toda vez
nque ni aun a él se le puede darn.

Conforme a los mismos principios, dispone la ley 11 del titu-
Jo 1.° del citado libro que si el duefio de un fundo cstipula una
servidumbre de via y poster:ormente enajenase parte de la finca,
.se disuelve la estipulacién por entenderse que,, llegado este caso,
resultaria imposible dar comienzo al cumplimiento de la estipu-
lacién.
~ Ahora bien: cuando uno de los conduefios de la finca se obli-
ga frente a un tercero a gravar ésta con una servidumbre, es evi-
dente que sc compromete a obtener el consentimiento de los de-
‘m4$ copropietarios, indispensable para establecer el gravamen, y
caso de no lograrlo, serd responsable frente al tercero, en virtud
de la obligacién de garantia que contrajo, y de la que, a su vez,
responderdn solidariamente sus herederos.

PRECEPTOS DEL DIGESTO EN MATERIA DE EXTINCION DE SERVIDUMBRES

IEl criterio conforme al cual el derecho de servidumbre no
puede tampoco extinguirse de un modo parcial, aparece ya ex-
puesto de un modo claro en la ley 8.%, parrafo 1.°, titulo 6.° del
libro 8.° del Digesto: «E! que usa parte de la servidumbre de
paso parece que retiene todo este derechoy, y en la ley 9.* del pro-
pio titulo dispénese: «Si corria agua por parte del predio, aun-
que no llegase a lo Gltimo, se la retiene en todas sus partes».
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‘ Mayor interés ofrecé, sin duda, la doctrina sustentada en la.
ley 2.* del propio libro y titulo: «El que tiene iter y actus, si
usare del iter Unicamente por el tiempo establecido, no dara lugar
a que perezca el aclus, sino que este ultimo permanecerd, segun-
dice Sabino Casio y Octaveno, ya que tambi¢n puede ir solo a.
pie €l que tiene una servidumbre de aclus. ,

Unicamente entiende Buhl que puede hablarse de una cxtin--
cién parcial del gravamen cuando ésta se consiga en virtud de
un estado posesorio continuo e ininterrumpido de la libertad del
inmueble, alegada en ciertos casos por el duefio del predio sir-
viente, en cuya situacién y aplicando rectamente el principio quan-
tum possessum tantum pracscriptum, se extinguird la servidum-
bre en tanto y hasta donde sea incompatble la subsistencia del
gravamen con dicho estado de libertad alcanzado  por el predlo
sirviente en virtud de la usucapio liberlatis.

Este criterio, mantenido en el derecho romano para las ser-
vidumbres prediales urbanas, ha trascendido, scgin el autor exa--
minado, a la jurisprudencia y al Cédigo civil germanico (1).

No es cambio admisible en modo alguno la extincién parcial
de la servidumbre en virtud de legado.

‘La servidumbre predial no puede tampoco hacerse solidaria de
una parte ideal proindivisa del inmueble sobre que recae, y, por
consiguientc, ha de ser totalmente ineficaz en derecho romano la re-
nuncia de la servidumbre formulada por uno de los condueiios del
pred'o dominante con-relacién a la parte proindivisa de la finca que-
le corresponda. '

En cuanto a la ineficacia de la prescrxpcxc’)n extintiva en los casos.
de no uso por parle de uno de los conduefios, ofrecen interés las
leyes 5. y 6.* del titulo 0.% libro 8.° del Digesto, donde aparece
sentada la doctrina’conforme a'la cual se retiene la servidumbre por
el socio, ya que basta haber usado en pombre del fundo. ;

A51mxsmo resulta conforme a la ley-10.* del propio libro y titu--
o que la interrupcién de Ja prescripcion. extintiva del derecho de
,servndqmbre reconocido en favor del.conduefio alieni juris benefi-
ciaba a los demds comuneros : «si-el pupilo y yo tenemos un fundo:

. "’ 'U_),.‘st,ase la nota 4.* a lu pdg. 20 de la obra examinada. S I
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-comin, aunque ninguno lo usemos, con todo retengo la «vian por
~el pupilon. .

Las mismas normas rigen con respecto a los actos por causa
-de muerte. ‘ '

En principio es sabido que al confundirse las servidumbres
por hacerse uno seiior de ambos predios (Digesto, libro 8.° titu-
lo 6.° ley 1.*) quedan extinguidas, puesto que a ninguno le debe
servidumbre lo que es suyo (libro 8.°, titulo 2.°, ley 26), y esto
parece suponer que al coincidir en una sola persona el dominio de
una porcién comunera del predio sirviente y del dominante pude
thaberse reglamentado la extincién parcial de la servidumbre. Tal
solucién, en contradiccién con los principios, axiomdticos citados,
aparece, s'n embargo, rechazada en la ley 8.%, parrafo 1.° titulo 1.°
del tan repetido libro 8.°: Si tu predio me debe servidumbre, ya
sea que yo adquiera el dominio de parte de él o tui parte del mio,
se retiene la servidumbre por partes, aunque al principio no se po-
dia adquirir en esta forma (per partes scrvitus retinetur, licet ab

initio per partes acquiri non poterit). .

. La misma norma rige en’ derecho romano cuando el dueiio del
predio dominante resulta conduefio del sirviente y reciprocamente
-el propietario de este ultimo adquiera una porcién alicuota del do-
minante. )

(Libro 8.% titulo 2.° ley 30, parrafo 1.°)

La ley 24 del titulo 3.° del propio libro dispone. que si uno de
‘los ducrios del fundo comun permite la servidumbre de iler o aclo
nada hace, y por esto, si dos predios que reciprocamente se de-
sbian servidumbre, se hiceren comunes entre dichos conduefios,
no se pueden remitir el uno al otro, ya que la servidumbre se pue-
de retencr por parte (quoniam servitutcs pro parte retineri placet).

El principio sentado en los anteriores preceptos se halla apa-
‘rentemente en contradicc’dn manifiesta con el sustentado en el*
parrafo 27 del propio titulo, formulado asi: «si el fundo sempro-
nianio debe servidumbre al fundo comin tuyo y mio y lo compra-
mos, se extingue la servidumbre, porque ambos sciiores empiezan
-a tener -igual derecho en uno y otro fundo (quia per ulnusque do-
mini jus in ufroque fundo csSe incipit), . '

Para explicar la divergencia tan paterite entre este precepto del
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Digesto y los antes referidcs, se han esgrimido los mas variados.
argumentos. -

Asi entiende ‘Cuiacio que, en la ley 34 y en el parrafo primero
de la ley 3o del titulo y libro antes citado, se mantiene la vigencia_
de la servidumbre propier retentionem partis, mientras que en el
caso enunciado en la ley 27 no sabe hablar de retencién parcial,
ya que nunca puede retenerse en pari€ lo que anteriormente no
se debia, teniendo por consiguiente que extinguirse la servidumbre.

Elvers se atiene, en cambio, a la cldusula: quia per utriusque
domini jus in utroque fundo ess¢ incipit y en consecuencia entien-
de que en ¢l caso de la repetida ley 27 la reiacidén de comunidad
se ha extendido a la otra adquirida en comtn, manteniéndose no
obstante la misma proporcién que ya existia entre las porcioncs co-.
muneras del primer predio, y que refundidos asi ambos en una’
sola finca no habia motivo alguno para mantener el derecho de
servidumbre. Cosa muy distinta acaece en Jos casos previstos en
el parrafo 1.° de la ley 30 y en la ley 34 del titulo y libro citados,
en la que la relacién entre las porciones comuneras puede ser dis-
tinta, ya que no podemos menos de admitir Ja posibilidad de que
las transmisiones se efectiien sucesivaimente, en cuyo supuesto no
hay medio de determinar el momento en que pudiera tener lugar
la extincién de la serv.dumbre.

Los mismos principios aplicables al establecimiento de las ser-
vidumbres prediales (para el cual es indispensable, segun el de--
recho justinianeo, la participacién de todos los condueiios de la
finca) rigen respecto a la extinc'dn de las mismas. Asi vemos que
el duefio de una porcidn.proindivisa de una finca no puede en mo-
do alguno liberar ésta por medio de un contrato con un tercero
o de una disposicién por causa de muerte (legado de liberacién)
de la porcién del gravamen que afecta a la cuota que le correspon--
de sobre la m:sma, no admitiéndose tampoco la liberacién de la
servidumbre que pueda afectar a una porcién proindiviso de la
finca por consecuencia del no'uso.

Caso de que sean varios los copropietarios del predio dominante
o del sirviente. :

Para este supuesto dispone el parrafo tercero de la ley 4.%, titu-
lo 5.°del libro 8.° del -Digesto, que «si el fundo al cual se debe ser-
vidumbre de paso (iter) es de varios, compete a cada uno de ellos la
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accién in solidum... pero en la estimacién sélo se comprendera...
lo que interesa al que pide, y cada uno litigard en su propio dere-
cho y el éxito en el litigio aprovechard a los demds, pero la esti-
macién se reducir4 a lo que le interesa (al promotor del litigio), si.
bien la servidumbre no la puede adquirir uno solo».

IEn el parrafo siguiente de la propia ley se dispone a su vez
que «si el fundo que debe servidumbre es de dos, se puede pedir a
uno y otro; y cada uno que defiende debe restituir in solidum, ya
que la servidumbre no admite divisiénn.

E1 propio criterio de solidaridad que se observa, segiin vemos
en los lugares citados, respecto al ejercicio de la accién confesoria
y al de la reciproca accién negatoria de servidumbre, se aplica al
ejercicio efectivo de las facultades inherentes al derecho real de
servidumbre.

En principio compete a cada uno de los conduefios de! predio
dominante el pleno ejercicio de cuantas facultades confiere la ser-
vidumbre constituida en beneficio de dicho inmueble.

En cuanto a la forma de remediar las posibles colisiones entre
las facultades que competen a los diversos conduefios de un predio
dominante ofrece especial interés lo preceptuado en la ley 19, pa-
rrafo 4.° del libro 10, titulo 3.° del D'gesto respecto a una servi-
dumbre de caracter tan esencialmente predial como la de acueducto.

Dice Labeén que «el acueducto no se comprende en el juicio
de divisién de cosa comun, porque o es del mismo fundo y por esto
mo se comprende en el juicio, o estd separado de él, pero dividido
por medida o por tiempos».

La circunstancia de que se excluya el juicio de divisidn de cosa
comtn como medio procesal para reglamentar el ejercicio de las
servidumbres prediales no impide, segin Buh!, que cualquiera de
los copropietarios pueda ejercer por su parte y a su iniciativa, fren-
te a los demds conduefios, la accién correspondiente denominada
actio communi dividundo.

En cuanto a la situacién de los diversos conduefios del predio
sirviente, es indudable que la obligacién de no hacer o de sufrir
-afecta de plano a cada uno de ellos. 'En aquellos casos en los cua-
les, como acaece en la servidumbre, la obligacién de respetarla
implica’actuacion. o prestacién de cardcter positivo, podrd ésta ser
exigida integramente a cada uno de los conduefios del predio
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sirviente, sin perjuicio del derecho de exigir a cada uno de-los de-
mdas copropietarios la compensac.én que le corresponda por haber
soportado él solo la carga impuesta a la finca en su totalidad.

Pluralidad de predios dominantes o sirvientes y en parttcular
divisidn real de alguno de éstos.

Ningtin precepto se opone en el Derecho justinianeo a que un
duefio delimite una parte de su finca € imponga sobre esta posesion
ya demarcada del inmueble una servidumbre, o a que se adquiera
una servidumbre que tan sélo grave una porcién determinada de
otra finca.

Asi dice la ley 6.* del titulo 1.°, I'bro 8.° del Digesto. La servi-.
dumbre se puede reducir y constituir de manera que afecte a de-
terminada parte del fundo.

Para ¢l caso de que un fundo se divida en porciones ciertas,
prevé naturalmente la ley 6.* en su parrafo 1.° del titulo 6.°, li-
bro 8.°, que «si el fundo est4 dividido en partes determ’nadas en-
tre los compaiieros (si divisus est fundus inler socios regionibus),
resultard que a los efectos de la servidumbre que se debia a aquel
fundo, es lo mismo que si desde ¢l principio se hubiera debido a’
ambos fundos y cada uno de los duefios retiene la servidumbre
para si y por el no uso la pierde respecto a ¢é1; ni llega a ser el fun-
do comtn respecto a la parte que a'cada uno corresponde, ni se le
perjudica al seiior del fundo que debe la servidumbre, antes bien
se hace mejor su condicién, ya que usando uno de los sefiores sélo
a él aprovecha, no a todo el fundon.

Otros preceptos del titulo 3.°, del propio libro 8.° del Digesto,
vienen a inferpretar esta norma en ¢l sentido de que «ha de for-
marsz una servidumbre en favor de cada una de las porciones en
que se divida la finca y sin tener en cuenta si cada una de éstas
linda o no de un modo inmediato con el predo sirviente, si la crea-
cién de la servidumbre ha de redundar principalmante en benefi-
cio de determinado porcionero y sin considerar tampoco en nada el
valor de cada una de las extensiones de terreno segregadas y la

mayor 6 menor necesidad que para cada una de éstas pueda cons-
tituir el reconocimiento de la servidumbren. Asi en la ley 03, pé-
rrafo 3.° del citado libro y titulo dice:

. «Cualquiera servidumbre que se debe al funde se debe a todas
las partes del mismo y por ello, aunque se venda por partes,.sigue-
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a todas ellas la servidumbre, y asi cada uno puede reclamar el de--

recho que tiene sobre el fundo : pero si el fundo al cual se debe la
servidumbre se dividiese en partes determinadas entre muchos se-
fiores, aunque a todos ellos se deba servidumbre, con todo es ne-
cesario que aquellos que no tuvieran partes inmediatas al fundo
sirviente tengan paso por las demds porciones del fundo dividido
©o pasen, si se lo permiten los que tienen las partes inmediatas».

La ley 25 del propio libro y titulo amplia €l texto anterior di-
ciendo

«Si te vendiere cierta parte de mi fundo, también te correspon-
derd el derecho de acueducto, aunque se lleve el agua muchas veces

por causa de la otra parte, ni en ello se ha de atender a la bondad -

del campo, o al uso de él, de modo que el derecho de acueducto si-
guiese a la parte que mds neces.te el agua, Sino que la division del

agua sc ha de hacer segin la proporcion existente entre la por- .

cion del predio relenido y la enajenada.n

Sélo se adm te, pues, como excepcién al principio del disfrute
integro dec la servidumbre por parte de cada uno de los porcionercs

la divisién del agua recbida en virtud de la servidumbre de acue- '

ducto, segln la extensién de cada una de las posesiones en que se

tha segregado el primitivo predio dominante.
Cuando existe pluralidad de predios s'rvientes, la regla general

es el mantenimiento del principio contrario al mantenido para el

supuesto de pluralidad de predios dominantes, o sea el de conside-
rar todas las fincas obligadas a soportar el gravamen como un solo
objeto para los efectos de la servidumbre.

Asi preceptua la ley 18, del titulo 3.°, del referido libro 8.° del -

<

Digesto, con cardcter general que «la via es sélo una, aunque se
imponga por muchos fundos, porque sélo es una servidumbre. Se
pregunta solamente si retendré la servidumbre yendo por un fundo
y no por el otro por el tiempo determinado para que asi proceda,
y €s mas cierto que se ha de perder toda o toda sz ha de retener. Y
por esto, si no se usa la servidumbre por ningdn fundo, se pierde
toda ; y si por uno solo, toda se retiene.»

Como consecuencia del anterior precepto, dispone la ley g.%, del
titulo 6.°, del propio titulo 8.°, que si corrié el agua por todo el pre-
dio, aunque no llegase a fo ultimo, se retiene en todas partes, v la

ley 15 este mismo titulo :«Si se me debfa servidumbre por mu-"
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chos fundos y adquirf el del medio, juzgo que permanece la servi-
dumbre, ya que ¢ésta se confunde siempre que aquel a quien per-
tenece no puede usar de ella, mas adquirido el fundo del medio
puede subsistir para que se deba el iler por el primero y el ultimo.»

Pero este criterio de considerar como una soia unidad a todos
los predios sirvientes en relacién con el dominante no parece man-
tenido de un modo uniforme en el Digeslo.

Ll parrafo 1.° de la iey 6.2, titulo 6.° de la ley 8.% traza una
morma conforme a la cual cabe determinar, ateni¢ndose a puntos
de vista de nccesidad y util.dad practica, cuando deberd seguirse
el criterio de la unidad anies indicada y cuando el de pluralidad
de servidumbres, caso de divisién del predio sirviente. Dice el texto
indicado : «Si se dividié el fundo que debia la servidumbre, del
mismo modo tiene esto poca duda; porque si el lugar de la via es
c'erto y determinado en este caso, si el fundo se dividié por su lon-
yritud se deberd observar lo mismo que si al principio ds consti-
tuirse la servidumbre sobre é1 hubleran sido dos fundos; pero si
se dividié el fundo por la latitud de la via (y nada interesa que la
divisién haya sido igual o desigual) permanece el mismo derecho
de la servidumbre que antes de la divisién y no se puede retener
por ¢l uso o perder por el no uso, sino toda la via.n Y a continua-
cién, previendo el caso, en este mismo parrafo 1.° de la ley 6.%, de
'que la divisidén no perjudique el uso de la via para cualquier frac-
cién del fundo, se preceptia bajo semejante supuesto lo siguiente :

«Pero si ésta (la servidumbre) se const.tuyé de modo que se
pudiere usar de ella por cualquier parte del fundo y no hay cosa
que prohiba mudarla; y asi se dividié el fundo, si por cualquier
parle del mismo puede haber via y acto, se dird lo mismo que si
desde un principio se hubiesen impuesto dos servidumbres o dos.
fundos, de modo que se puede retener la una y perder la otra por el
no uso.» ;
FUNDAMENTACION DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA SERVIDUMBRE EN

EL DERECHO ROMANO

Numerosos son los textos que podrian citarse, aparte de los ya.
reseiiados, en los que aparece formulado con toda claridad el prin-
cipio conforme al cual la indivisihilidad de la servidumbre est4 fun-.
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dada en la verdadera -naturalcza de la misma, o sea en el caracter
esencilmente indivisible 'del uso de las cosas scbre que recae la
servidumbre.

Asi, a titulo de ejemplo, nos indica la ley 17 del titulo 2.°, li-
bro 8.° del Digesto, que no se puede comprender en la obligacion
parte de la via, iter, aclo o acucducto, porque no se puede dividir el
wso de estas cosus.

Nuestro autor, para compulsar la exactitud de tal punto de vista,
procede analiticamente. .

La divisibilidad de un derecho implica para Buhl! la posibilidad
de fijar de un modo concreto la extension del mismo, lo que lleva
consigo la de su divisién aritmética y por otra parte ia facuitad de
tealizar independientemente el derecho parcial obtenido en virtud
de la divisiéon efectuada.

£l primero de dichos requis'tos, o sea la posibilidad de sena-
lar la amplitud o extensién del derecho se echa de menos por regla
general tratandose d¢ servidumbres. '

Tratdndose de servidumbres consistentes en una prohibicién o
abstencidn (servidumbres negativas) es evidente que no pueden ser
objeto de una fijacién concreta en magnitudes susceptibles de frac-
cionamiento aritmético, ni tampoco pueden serlo aquellas que im-
pliquen una obligacién de hacer (servitutes faciendi), cuyo conte-
nido estriba por regla general en una facultad de uso cuya ampli-
tud depende, en la mayoria de los casos, lo mismo que en los de las
llamadas servitutes habendi, de las necesidades sujetas a frecuentes
cambios, del fundo dominante,

Cuando é€sias aparecen en cierto modo como susceptibles de
divisién aritmética ; por ejemplo, si se dijera que media servidum=
bre de pastos para un centenar de bueyes era igual a una servi-
dumbre de pastos para cincuenta bueyes, la construccién de seme-
jante derecho real en cosa ajena resultaria por lo artificiosa ridicu-
la y ademds carente de toda justificacién. -

La posibilidad précticamente indiscutible de extinguirse una
servidumbre de un modo parcial en los casos tan conocidos de apli-
cacién de la ley Falcidia, por ejemplo, tratdndose de una de acue-
ducto, limitada a determinada cant'dad de agua para una finca, que
por aplicacién de dicha iey pudiera reducirse a {res cuartas partes
de la cantidad a que primitivamente tenia derecho el predio domi-
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nante, no fué adm’tida por ningln precepto legal, ya que semejan-
te proceder hubiese quebrantado la unidad del sistema juridico es-
tablecido, y solamente aparece éste vuinerado por los casos llama-
dos de wusucapio libertatis, en los cuales, al aplicarse el axioma
tantum possessum quantum praescriptum, se admite la posibilidad
de la extincién parcial de una servidumbre predial susceptible de
determinacién cuantitativa. La otra excepcién la constituyen deter-
minados casos de divisién real del predio dominante como la antes
citada de la ley 23, titulo 3.° del libro 8.° del Digesto, en la que al-
segregarse una extensién de terreno de una finca en cuyo favor se
halle establec'da una servidumbre de acueducto, se efecttia la divi-
sién del agua segin la proporcién existente entre la parte del pre-
dio susceptible de retencién y la enajenada.

Las excepciones mencionadas afectan al principio de la indivi-
sibilidad de! derecho de servidumbre en si mismo, reconocida, se-
gun quedé expuesto, como regla general.

Nucstro autor reconoce, ademas, ¢l principio de la baSe de Sus-
tentacion corporal, inherente, por naturaleza, a toda servidumbre
predial. Este principio, que forzosamente ha de determinar la im-
posibilidad de establecer cualesquiera servidumbres sobre una por-
cién ideal, o no perfectamente del'mitada de una finca, no es eviden-
temente susceptible de excepcién alguna.

EL PROBLEMA DE LA DIVISIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES EN EL CO-
DIGO CIVIL ALEMAN

~ Dedica a continuacién nuestro autor un capitulo de su Memoria

al estudio de las modificaciones introducidas en el Cdédigo civil
alemin de 1900, con relacién al problema de la indivisibilidad de
las servidumbres, tal como aparece regulado en el derecho jus-
tinianeo. .

En principio, entiende nuestro autor que dicho Cdédigo rechaza
indiscutiblemente todo supuesto de constitucién parcial o de extin-
cién en parte de las servidumbres prediales. Pero tratdndose de de-
term:nada especie de estas servidumbres, respecto a las cuales puede
determinarse su extensién en la inscripcién correspondiente en el
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Registro de la Propiedad, varia en cierto modo la posicién del
problema. ' ' :

Si por ejemplo el titular de una servidumbre de pastos para cien
cabezas de ganado inscribe en el Registro, por equivocacién, tan
s6lo una servidumbre para diez cabezas de ganado y deja transcu-
rrir el plazo necesario para que tenga lugar la prescripcién extin-
tiva de su primitivo derecho conforme al articulo 198, apartado 2.°
del Cédigo civil germdnico, se llega en la préctica, segun nuestrc
aulor, a una extincién parcial de la servidumbre.

La solucién denominada en el derecho romano de la uSucapio
libertatis encuentra una posibilidad para su aplicacién en el articu-
lo 1.028 de dicho Cédigo, conforme al cual, cuando existiera en el
predio sirviente una instalacién perjudicial para el ¢jercicio de la
servidumbre, el derecho del titular de la misma a hacerla retirar es-
tard sujeto a prescripcién, aun cuando la servidumbre estuviera ins-
crita ¢n el Registro de la Propiedad.

Al exprar el plazo para esta prescripcion, se extinguira la ser-
vidumbre en tanto (Soweit) el estado de la instalacién sea incompa-
tible con el mantenimiento de aquélla.

No ha lugar a aplicar lo dispuesto en el articulo 892 (presun-
cion de exactitud de la inscripcién registral), a menos que se haya.
inscrito demanda de oposicién a la misma, o que la inexactitud sea
conocida del adquirente, :

" En este precepto vemos el caso tipico del reconocimiento de la
posibilidad de proceder a la extincién parcial de una servidumbre.
Aunque no con -tanta claridad, aparece también una excepcién al
principio de la indivisibilidad en el articulo 1.023 del repetido Cé—-
digo civil germénico.

.Segun dicho articulo, cuando se divida el predio dominante, la
servidumbre continuard subsistiendo a favor de cada una de Ias
porciones de la misma, no obstante la cual, el .ejercicio de ]Ja misma
serd en caso de duda tan sélo admisible de manera que no resulte .
gravoso para el dueiio del predio sirviente. Si la servidumbre no
beneficiase sino al titular de una de las partes (en que se hubiere
dividido el primitivo dominante) se e\tmrruxré respecto de las.
demais.

., Interpretado el anterior precepto por el art. 8.° de J]a Ordenacién
del Registro Ianblllarlo de 24 de Mayo de 1897 (texto refundida.
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de 20 de Mayo de 1898), que autoriza la anotacidén con cardcter per-
manente de la servidumbre, si afecta a cada una de las porciones
en que se haya fraccionado la finca, en los diversos folios corres-
pondientes a cada una de las nuevas fincas, formadas en virtud de
dicha segregacién, entiende nuestro autor que al sancionarse de
este modo el fraccionamiento de las atribuciones concedidas en
virtud de la servidumbre, aparece una nueva excepcion al prinzi-
pio de la indivisibilidad de dicho gravamen.

EL PROBLEMA DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA SERVIDUMBRE EN EL CO-
DIGO CIVIL ESPANOL

En el articulo 535 sienta nuestro Cddigo civil el principio de
que las servidumbres son indivisibles y a continuacidn establece
dos soluciones para el caso de divisién del predio sirviente entre
dos o mé4s, dsponiendo que en tal supuesto la servidumbre no se
modifica y cada uno de ellos tienc que tolerarla en la parte que le
corresponda.

A continuacién dispone €l referido articulo, para el caso de que
el predio dominante se dividiera entre dos o nas, que cada porcio-
nero pueds usar por entero de la scrvidumbre, no alterando el lugar
de su uso, ni agravandola de otra manera.

Varias cuestiones se nos plantean a primera vista con la lectura
de dicho articulo. Ante todo—nos preguntamos—, ¢ se trata de un
preceplo de rigurosa observancia, no susceptible de excepcién al
guna, o de una regla general?

'En este caso: la facultad concedida con caracter general por el
art. 603 de nuestro Cédigo civil al dueiio de terrenos gravados por
una servidumbre de pastos para redimir su carga con ¢l pago dé
su valor a los que tengan derecho a la servidumbre, ¢ ha de prevale-
cer, aun cuando dicho predio sirviente hubiera sido dividido en dos
o m4s, a favor de uno de los propietarios de cualquiera de las por-
ciones segregadas, a pesar del precepto categdrico del citado ar-
ticulo 3357

Y por utltimo: si en el caso del apartado 2.° del art. 546, es
decir, cuando la servidumbre se ‘extinga’ por el no uso durante
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veinte afios, ¢ podrd hablarse en alguna ocasi6n de extincién par-
cial por virtud de la llamada usucapio libertatis?

La primera-y la segunda pregunta se hallan sustanciaimente
resueitas en la sentencia dei Tribunal Supremo de 11 de Noviem-
bre de 1892, que textualmente dicz : Considerando que el principio
que como regla general establece el art. 535 del Cédigo civil y que
tiene por objeto mantener en su originaria integridad el gravamen
en que consisten, aun en el caso de dividirse entre dos o mds el pre-
dio que las disfrute o el que las sufra, no se opone al derecho que
en absoluto y sin limitacion alguna concede especialmentd el ar-
ticulo 603 del propio Cddigo al duefio de todo terreno gravado con
la Servidumbre de pastos de reducir esta carga mediante el pago de
su valor, sean uno o mds los que tengan derazho a la servidumbre.y
que en tal concepto la Sala sentenciadora... ha aplicado acertada-
mente el segundo de dichos articulos sin infringir el primero, cual
se supone en el primer motivo de este recurso.

Asi, pues, vemos que a tenor de la referida sentencia el articu-
lo 535 de nuestro citado Cuerpo legal tan sdlo establece el criterio
de indivisibilidad como regla general.

Lo mismo que segiin hemos visto ocurre en la legislacién jus-
tinianea y en la germénica.

Establece dicha resolucién como excepcién para el caso a que
la misma se contrae el articulo 603.del Cédigo civil, cuyo precepio
especial se declara en tal concepto compatible con dicha regla
general.

Dejando de lado el precepto especial del segundo pérrafo del
articulo 545 del Cédigo civil, que mds bien constituye una dispo-
sicidn excepcional al establecer la variabilidad o facultad de modi-
ficar la servidumbre, que por lo demas (considerada su totalidad)
tha de permanecer indivisa, aun admitiendo la aplicacién de dicho
precepto para los casos de fraccionamiento del predio sirviente, nos
quedaria por dilucidar si la extincién de una servidumbre por no
uso durante veinte afios.pudiera afectar tan sdlo a parte de las fa-
cultades otorgadas en virtud .de la servidumbre.

Respecto a esta cuestién puede afirmarse que, establecida como
regla general la indivisibilidad de Ja servidumbre en el articulo 535
del Cédigo civil, la libertad de un fundo sirviente efecto de la pres-

, cripcién extintiva de veinte afios (segtn el apartado 2.° del referido
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art. 546), requeriré el no uso durante dicho iapso de tiempo de nin*
guna de las facultades conferidas en virtud de la servidumbre y
producira, por consiguiente, la liberacién integra de todo el inmue-
ble, ya que no existe actualmente en nuestra legislacién una regla
de carécter especial que viniera a establecer en este punto una ex-
cepcién al criterio de indivisibilidad, a modo del articulo 1.028
antes citado del Cédigo civil alemén. '

Unicamente aparece como digna de estudio la cuestién acerca
de si el duefio de un predio dominante que dejase transcurrir mas
de veinte afios sin haber usado de la facultad que le confiere el ar-
ticulo 543, de hacer en el predio sirvienie ias obras necesarias para
¢l uso y conservacién de la servidumbre, sin aiterarla ni hacerla
més gravosa, perderia por ello la facultad de realizar dichas obras,
sin por eso perder el derecho real de servidumbre, que en tal caso
continuaria existiendo a su favor, desprovisto de dicha facultad
complementaria.

También podria sostenerse la tesis contraria o sea que el dere-
cho que reconoce dicho articulo 543 a favor del duefio del predio
dominante no prescribe por si solo durante los veinte afios que mar-
ca el apartado 2.° del art. 546, ya que la servidumbre cs esencial-
mente indivisible a tenor del art. 535, y en tal supuesto, cabria
afirmar que la extincién parcial de la servidumbre en virtud de la
grdficamente llamada usucapio libertatis es una figura juridica ex-
traiia a nuestra legislacién.

El trabajo examinado nos demuestra de todas formas que el
problema de la divisibilidad de la servidumbre predial se hallaba
suficientemente desenvuello en el derecho justinianeo y que las
legislaciones modernas no han hecho sino desenvolver y ampliar
en algin caso, atendiendo principalmente a razones de indole préc-
tica, las excepcipnes que ya recorocia el derecho romano al prin-
cipio de la indivisibilidad.

ALrFONSO® FALKENSTEIN Y HAUSER,
Abogada del Colegio de Madrid, .
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