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El heredero aparente (l) 

13) Actos de d; sposición. 
Es preciso entender por actos de disposición a título gratuito 

u oneroso no solamente las ventas, permutas, donaciones, lega­
dos o actos de enajenaCión propi·amente dichos, sino también las 
constituciones de hipotecas, de servidumbre, de usufructo, en una 
palabra, de todos los dereohos reales, cualesqu;era, sobre los bie­
nes de la herencia. 

Examinaremos solamente entre los actos de disposición el más 
frecuente de todos y por así decir el más típico: el de enajenación, 
dando mayor desarrollo al examen de la enajenación a título one­
roso de uno o varios inmuf'bles de la sucesión. 

r .0 Enajenación de un mueble corporal. 
Esta hipótesis no presenta ninguna dificult·ad; en materia de 

muebles, la pósesión equivale al título y cuando un tercero de 
buena fe adquiere un mueble corporal y toma posesión del mismo, 
deviene propietario erga omnes, no puede ser inquietado; existe 
en efecto una presunción legal en favor del poseedor de un-:1 cosa 
mue-ble a causa del interes del comercio y de la seguridad de las 
tr¡:¡nsacciones. 

El tercero deberá ser personalmente de buena fe; en cuanto al 
heredero aparente, poco importará que no lo sea. 

El artículo 464 del Código civil español es el aplicable al su­
puesto. 

2.
0 Enajenación de un mueble incorporal. 

El heredero aparente ha cedido un crédito de la sucesión; esta 
cesiQn, esta venta, ¿es válida?; los terceros ¿pueden oponer como 

(1) Véanse Jos números 71 r 74 de esta Revista. 
¡¡ 
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en el caso de un mueble corporal la prescripción del art.. 464? L.t 
mayoría de los autores rechazan la aplicación extensiva del espí­
ritu del precepto mencionado; así Laurent, 1-\ ubry ct Rau, Vazei­
lle, Troplong, JVIarcadé ( r). 

Por el contrario admiten la ·aplicación del precepto al caso pro­
puesto y por tanto la wtlidez (le la enajenación de un muehle in­
corporal Demolomhe, Balestier, Estoeanovici y Dobresco. 

Para ellos no lhay razón para !hacer esas distinciones arbitra­
rias, ya que la situación jurídica de las tres personas puestas en 
juego, el heredero real, el 'heredero aparente y los terceros. es 
siempre kt misma y la validez no h:1y que buscarla en la extensión 
analógica del precepto repetido, inaplicable al caso propuesto, sino 
en los mismos argumentos de ec¡uida<.l itwocados. como veremos 
luego, para la validez de las enajenaciones inmobiliarias a título 
oneroso. 

3. 0 'Enajenución a título oneroso o gratuito .de la !herencia 
entera. 

Lo<> autores y la jmispruclencia son unánimes en declarar nula 
esta enajenación, incluso aquellos que afectan la validez para la 
venta de cosas particulares. Así lo impone el art. 1.531 del Código· 
üvil, el que supone necesariamente que el tercer adquirente puede 
ser eviccionaclo de su adquisición por el !heredero real salvo un 
recurso en garantía contra su vendedor. 

Además, casi siempre el cesionario se entrega a una especula­
ción; generalmente adquicré a riesgo y ventura, a fo·rfait, y se con­
cibe difícilmente que no !hubiese pensado en el riesgo que iba a 
correr, por lo que parece menos digno de interés. 

4-0 Enajenación a título gratuito de un objeto particular de 
la sucesión. 

Es preciso aquí distinguir las relaciones del heredero real y el 
here.dero aparente y las que se dan entre el !heredero real y los 
terceros. 

A) Relaciones <.lel heredero real y el here.dero aparente. 
El heredero aparente de but:;na fe que enajena a título gratuito 

un ·bien de la sucesión no debe nada al •heredero real, puesto que 

(1) Laurent, t. 32, núm. 562, ¡¡{¡g. 5&!; 1\ubry et Rau, t. 2, § 183, pági­
na 152, S·a ed.; Vazeilk, Des prescriptions, 11, núm. 67o; Troplong, De la 
prcscription, ll, a1úm. 1.005. 



El. HEREDERO APARENTE 

i10 se ha enriquecido en la donación y el ·heredero :1parente. de buéna 
fe únicamente está obligado, según los principios del derecho ro-
mano, en la ~1edrda de 5U enriquecimiento. · 

Tal es el principio', pero tiene algunas restricciones en las lii­
vótesis, en que el rherrocro aparente saca un provedho personal de 
la enajenación. 

a) El poseedor ele buena fe constituye en dote a una de sus 
rhijas un bien de la sucesión ; l·a donación, en este caso, (¡1a -;ido 
hechA para liberarse de una obligación y resulta de ella un berie­
ficio para él en el sentido de que Jha evitado disminuir su fortuna 
personal; deherá, por t·anto, restituir. 

b) La donación ba sido hecha con carga, por ejemplo, a cam­
bio de pagar una renta vrtalicra; el heredero aparente cstf; obli­
gado a restituir el provecho que ha sacado del servicio de esta 
renta ''itali{ia. 

B) Relaciones dt:l heredero re:-rl en los tercero5. 
La situaci6n es ac¡uí bien ·diferente, ~· d 1ercero esuí obligado 

.a restituir al heredero real. 
Es, en efecto, nocrón torri·ente que <Jquel 4ue trata de lucro 

captaudo merece protección menor que aquel que trata de dam.no 
vi/ando. El interés mismn de la sociedad es que la riqueza vay·a 
mejor al c¡ne por sus esfuerzos :· sus privaciones lha contribuído a 
producirla para su adquisición, que a aquel que l·a adquiere sin dar 
en cambio ni trabajo ni el menor elemento de su patrimonio (1). 

La mayoría de los autores, aun aquellos f!UC admiten la validez 
para la enajenación a título oneroso de un bien particular sin dar 
la menor justifioaci6n, ~e limitan a considerar como monstruoso 
que un tercer adquirente a título gratuitu de un bien particular de 
la sucesión pueda soí'íar con oponer su adquisición al rheredero real. 

Sin embargo, Balesiier encuentra contradictori·a y fa•lta de ló­
gica esta tesis, pues para él los que admiten la validez de la enaj.e­
nación a tftulo oneroso deben ir hast•a el fin y admitir "igualmente 
la validez de la enajenación a título gratuito de un bien particular 
de la sucesión. 

Esta contr<:dicción, esta ~altéi de lógic:-r, const·ituye para los par-

(r) Estudio de MM. Ripcrt ct Teisscire o;ur ;•enrichi.;Sr!ment snns GJ.usc. 

Revt.e Trzmcstne/l¿ de Droit Ci7,il, H)o.¡, núm . .J.. 
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tidarios de la nulidad un argumento mfls que ftlaremos valer bien• 
pronto. 

5.0 Enajenación a titulo oneroso de uno o varios inmuebles. 
de la sucesión. 

A) Relaciones del heredero real y del heredero aparente. 
En cuanto a este respecto la cuestión no ofrece ningún interés. 

desde el punto de vista de la restitución de Jos bienes de la suce­
sión, puesto que no están ya en el patrimonio del heredero apa­
rente; sin embargo, el heredero real puede ir contra éste si tiene 
medios par-a reembolsarle del valor o indemnizarle daños y per­
juicios, indemnizaciones que variarán según que el heredero apa­
rente hubiere sido de buena o de mala fe, ya que es lógico que la 
situación 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 obligación, como 
dice Pothier, nace de un precepto de la ley natural: bienes de 
otro no tomarás ni retendrás en tu provecho. Distinta es la situa­
ción del poseedor de buena fe que cree ser heredero verdadero y ba 
usado y dispuesto de las cosas de la !herencia porque iha creído de 
buena fe que las cosas de la !herencia le pertenecían. 

Cuando el heredero aparente es de buen·a .o mala fe, es cuestión 
muy 'importante· y controvertida en las diversas hipótesis que se 
presentan y que, sobre todo, es una cuestión de ihedho sometida 
a la libre percepción de los tribunales. 

a) 'El !heredero aparente es de buena fe. 
Si en tal caso enajena a titulo oneroso ciertos bienes, esta 

enajenación, que es el ejercicio natural y normal de su derecho de 
propiedad, no puede volverse contm él, ni debe en principio cau­
sarle ningún perjuicio; él ·no está obligado frente al \heredero real 
más que en el límite de su enr;quecimiento; es la aplicación de 
las reglas del derecho romano, en el que el poseedor, cualquiera 
que sea, no puede sácar ningún provecho de la herencia: omne 
lucrum offcrendum esse tam bo~toe fideí possessori quam proedo-
ni dicendum est (t). . 

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

(1) L. 28 De hered. petit:onc. 
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delicada es la de la prueba ; ¿es el !heredero real demandante quien 
debe probar el enriquecimiento del heredero aparente, salvo la 
prueba en contrario que puede presentar éste? 

Ciertos comentadores así lo entienden y en la ausencia de texto 
· razonan por analogía y se apo-yan sobre las leyes 65 § 8 y 26 pa­

rágrafo 12 del Digesto, libro XII, título VI, que resuelven de esta 
manera en materia de repetición de lo indebido. 

Potlhier piensa en contr-ario (r): utodas las decisiones de las 
'leyes romanas-dice--relativas a esta cuestión son muy conformes 
a los principios de la equidad natural en teoría; pero es muy difícil 
de !hacer apli03.ción de ellas en la práctica. En efecto, no es Cdsi 
posible conocer si el poseedor de buena fe que lha recibido sumas 
de dinero del precio de la venta de Jos efectos de la sucesión y que 
las ha empleado se encuentra más o menos enriquecido al tiempo 
de la demanda en petición de heren{'ia ; sería preciso para ello en-
trar en el secreto de los neg-ocios íntimos, lo que no debe ser per- v 

mitidon. 
uHa sido preciso en nuestra práctica .francesa sujetarse a otra 

regla para esta materia y es presumir que el poseedor de buena 
fe de los bienes de la !herencia se lha aprovechado de la misma y 
enriquecido, por tanto, a menos que no hiciere prueba en con­
trario; en virtud d-e est•a regla, el antiguo deredho francés obliga­
ba al poseedor de buena fe a aportar la prueba de su no enrique­
dmiento contrariamente a los principios del derecho romano.n 

Por tanto, el espíritu del derecho frances, análogo al nuestro, 
es admitir que el heredero aparente debe probar que no se ha en­
riquecido ~.- que •ha disipado o consumido el produ-cto de su enaj'!­
nación ; así piensa Balestier, Demolombe, Seresia y Laurent. 

b) El heredero •aparente es de mala fe. 
Si en ciertos casos el heredero aparente de buena fe está obli­

gado a restituir y a indemnizar daños y perjuicios, con mayor ra­
zón el heredero aparente de mala fe debe sufrir las con~ecuenci<:s 
mf1s rigurosas de su dolo; a sabiendas ha causado un perjukio al 
heredero real y está obligado a repararlo. Debe restituirle tLKio b 
que ha percibido de los bienes de la !herencia incluso en el caso 
en que lo ihubiera disipado y aunque no se !hubiera enriquecido l!n 

--el cual habd de entregar el equivalente. 

(1) Oeuvres, t. lX, núm. 429, pág. 256. 
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Sabe, en efecto, que los bienes heredit·arios no le pertenecen~ 

que no tiene el _9eredho ele disponer de ellos ni distparlos, stno de 
conservarlos; si por consecuencia los disipa, él junta el Julo :1 su 
mala fe. 

El.iheredero real en esta situación puede demandarle de dos for­
mas·; bien par-a que el !heredero aparente le transmita toe!') el pro­
vecho que lha sacado de la enajenación o bien le dcmandatú daí'lo~ 
y perjuicios equivalentes a la lesión que b vema le hubiere CdUSa­

do, en cuyo ca5o se hará una evaluación de la cosa enajenada con 
arreglo al valor actual que representa exactamente el perjuicio su-· 

fr!clu por eltheredero real. 
B) . Relaciones del h·emdero real y los terceros. 
Cuando la acción en petición de herencia cont r,1 el heredero 

aparente ·ha bastado para t]mcer entrar el valor de los bienes Itere-. 
ditarios en el patrimonio deliheredero re;.tl, este último no tiene por 
qué perseguir a los terceros adquirentes. Pero puede ocurrir qw~ 
el !heredero real quiera entrar en la posesión Je los mismos bienes. 
hert-'<iitarios o que su acción contra el !heredero aparente ihaya sido 
rompletamente inútil; su interés entonces estad en demandar a 
los terceros adquirentes de e'30S bienes; pero (,puede hacerlo r En 
otros términos, los terceros que han adq,Jirido-d<O buena fe, C:·\'i-­
dentemente-un bien !hereditario del poseedor, ~. podrún oponer 
el título de su adquisición a la re1vindicactón del !heredero real? 

Vamos a examinar las t·eorías que admiten la validez de los actoS· 
de disposición del 1heredero aparente y en segundo lugar aquellas 
que declaran su nulidad; por ültimo anotaremos brevemente lo 
dispuesto en algunas legislaciones. 

I .
0 La tesis de la Yalidez en J.a doctrina. · 

Es cuestión que iha preocupado grandemente a los autores y de 
ello encontramos .va una exposición de las controversias en obras 
antiguas, como el Repe·rloi·re wniversel el. ·raisonné de Ju-rispru· 
dence. (1827) y en el Recuei/ alphabetique des f]Uest.ions de drrnt 
(1828), de lVIerlin (1) y en la obra de JVIalpel (1826, n-úm. 212) Trai·· 
té elementaire des :-,'Uccessions ab intesta/., y que luego repiten con 
ligeros comentarios lo~ trabajos de Poilane, Estoeanovici, Bales~ 

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

(1) Ver sobre todo en <.:! Recueil "Heritier .. , p:'tgs. 373 y siguientes. 
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TEORIA DE MERL!N 

Merlin es el primer autor cuya teoría puso al día sobre el tapete 
esta cuestión después de la publicación del Código civil napoleó-­
nico, sosteniendo que se deben aplicar los principios admitidos por 
el derecho romano y consagrados por la antigua jurisprudenc!a. 

Merlin se pregunta por la suerte de las ventas qu-e el heredero 
putativo realizó voluntariamente a terceros de buena fe y que luego­
fué eviccionado por el verdadero her<XIero. 

Merlin adnüte, en prin~ipio, la nulidad de los actos de dispo­
sición del heredero aparente, pero declara en seguida una excep­
ción a esta regla, declarando que es1o~ actos de disposición debe­
rán ser mantenidos, <.u:mdo su anulación expondría al heredero 
aparent-e a un recurso de parte de Jos terceros adquirentes que le 
pondrían en peligro, y pone como fundamento de su teoría la ley 
zs, párrafo 1¡ 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 :~parente de buena fe, y para que éste esca­
para al recurso eventual de la acción en garantía que lo,-, terceros 
tendrían contra él al ser eviccionados. no había más que un me­
dio radical y es redhazar toda acción a·l !heredero real contra el ter­
cero adquirente. Es por una excepción ex perSO?J.<a vinditoris que 
el tercero adquirente con la condición de buena fe podrá redhazar 
la reivindicación del propietano real, pero si el !heredero aparente 
fuera de mala fe, o bien, si aun siendo de buena fe la venta que 
hubiese consentido no podía dar lug•ar a ningün recurso contra él, 
el her-edero real rendria acción en reivindicación contra dichos ter­
ceros, fueren de buena o de mala fe. 

Ya !hemos visto antes cómo esta interpr-etación de la ley 25 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 Yendedor, autoriza siempre y sin esta ex­
cepción la aoción en reiviJ;ldicación del verdadero lhere<.lero contra 

(1) Archivio Giuridico, t. XX, 18¡8, págs. 403 :¡ 426; Nova interpretazione 
del celebre fragmento d'Ulpiano, J. XXV, pág. 17, Digestc, 5, 3· 
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el adquirente tercero ; éste, a su vez, podrá demandar a su ven­
dedor. 

Ya vimos en b primera parte de este trabajo la opinión de Gi­
rard, adoptada por Momsen y Grandenwitz, que sostenían que la. 
frase nisi cmptores, etc., del textQ era una interpolación del tiem­
po de Justiniano y que en la época clásica el !heredero real podía 
en todos los casos reivindicar contra el comprador. 

Merlín, que comenta extensamente este texto en el sentido in­
dicado, declara que el principio del derecho romano fué adoptado 
por el legislador del Código napoleónico y que aunque el Código 
civil no contiene una disposición formal a este respecto, es la equi­
dad natural la que hace admitir la tradición romana; en todo caso, 
dice,_ ningún artículo del Código autoriza a decir que se deba adop­
tar J.a solución contraria. 

De igual opinión participa Malpel, Laferriere y Seresia (1) con 
la diferencia de que los dos primeros, a diferencia de Merl·n, sos­
tienen que el derecho romano protegía de igual manera al adqui­
rente de un objeto particular de la sucesión que al adquirente de 
la herencia entera. 

TEORÍA DE DEMOLOMBE (2) 

Este autor comienza por exponer la teoría de 1-a nulidad. uTa! 
es el primer sistema, dice, el más claro, sin duda alguna y a mi 
parecer el más verdadero teóricamente y el más jurídico ... inex­
pugnable en mi opinión. aunque se quiera como se ha hecho h':lsta 
aquí llevar la dispu-ta contra él al terreno en que se la ha colocado.n 

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

( 1) Mal pe!, Sucessions, núm 211 ; L.aferricre, Revue de Droit Fran~ais 

et Etrangcr, 1844, t. 1, pág. 2o8; Se«sia, De 1!a pet:tion d'her€dité en Droit 
moderne, núm. 239 y sig. 

(2) Tra:té de 1 'absence, pág. 292. 
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Pero quiere encontrar un fundamento jurídico a la validez y 
éste es la idea del man·dato ; el 1heredero aparente es procurator 
omniurn bonorum cum libera administratione. 

Le han seguido Demante (1) y Folleville. 
·Esta teoría está hoy completamente abandonada; ¿cómo 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 enajen•Jr los inmuebles de la !herencia? 

La teoría de Demolambe se remonta al art. 1.988 del Códi­
go civil ~francés, que pretende interpretar a su favor. 

uEste texto, dice, restringe ía aplicación de un mandato general 
a lns actos de administración, pero ésta es una regla 'imperativa 
que no se opone a que semejante man.dato implique el dereoho de 
enajenar si. ((tal ha sido la intenciónll, sea de la ley, sea de la parte 
que ha conferido el mandato.,, Pero precisamente, ¿dónde encon­
trar esta intenc¡.Qn 'r Demolombe no nos lo dice. 

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

Rechazamos la existenc:a de un mandato convencional, puesto 
que por definición misma el heredero real, que es desconocido, no 
ha tenido ninguna relación con el üere-dero apar·ente y mal podrá, 
por tanto, encomendarle misión alguna al respecto de sus bienes 
heredit•Jrios. 

No cabe tampoco la idea de un mandato legal porque ¿cómo 
concebir que un mandatario, que es un simple detentador a título 
precano, prescriba contra su mandato? 

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

¿Cómo en nuestra hipótesis iba la ley a conferir tácitamente 
un mandato a aquel que cree verdadero propietario y que él mismo 
-le suponemos de buena fe-se considera como tal? 

Como dice l\·larcadé, no es la idea del mandato la que le ha lle­
vado a la solución que adopt·a, 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 J.a p¡ráctica hará prevalecer la validez de las ven-

(t) Courfl analytique de Code cid'!, t. T, núm. 171). V y qi~. 
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tas, que le hace ir de bueno o mal grado a encontrar esta validez 
en el Có{ligo. 

Ciertos autores, como Aubry et Rau, que juzgan insuficiente 
esta explicación, lhan pretendido que en nuestr·a !hipótesis lhay cuan­
do menos una gestión de negocios ajenos; pero las mismas obje­
ciones pueden presentarse a esta tesis; el gerente trata por cuenta 
de otro y con todo conocimiento de causa. 

Además los actos de un gerente de negoctos ajenos son o no 
consider-ados como defintuvos al respecto del dommns, según el 
grado de utilidad. 

TEORIA UE ~1. JOZON (1) 

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

He aquí cómo razona: El heredero real pretende que es pro­
pietario de los bienes actualmente en posesión de los terceros 
porque éste adquirió de persona que no era e'l propietario; el 
tercero adquirente reconocerá que es detentador de un bien que no 
le pertenece, puesto que ha adquirido de un simple detentador, 
que le hará observar que 'ha sido engañado, que ha sid:o víctima 
de un error invencible, que ha creído comprar del verdadero pro­
pietario y que la causa de su error es la negligencia del heredero 
real, su inacción ha 1nsp!rado una falsa confianza a los terceros, 
ha cometido una falta y de ella debe ser el responsable. 

Podrá decir e'l ·heredero real que no ha conocido la apertura 
de la sucesión ; es a él a quien compete hacer la pmeba de esla 
ignorancia, por otra parte tnverosímil. Esta teoría está falta de 
toda consistencia: la negligencia del !heredero real no constituye 
una falta en la acepción jurídica de la palabra, una falta creatriz 
de una obligación, un quasi-de/ito. 

Jozon reconoce la gravedad de esta objeción, pero dice que el 
heredero, sin estar ob'ligado por vía d:e acción a hacer conocer 
a lo.<:. terceros su cualidad. puede en su opinión oponerse bajo for­
ma de excepción a aquellos con!ra los cuales invoca tardíamente la 

(I) Uevue Pralzque de Droit Fran(-czis, t. XIV, Des a~icnations consenties 
par l'hcritirr. 
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negligencia quf' ·ha manifestado; invoca en apoyo de su aserto. 
la autoridad del Senado consulto Juventio, consagrado por el 
artículo r .380 del Código civil francés, d:el que resulta implícita­
mente que el heredero real que ha cometido una falta no puede 
después reivindicar la cosa de los terceros, los que tendrían con­
tra su vendedor un recurso sobre el precio de venta, y el heredero 
aparente estaría obligado por su enriquecimiento definitivo. Una 
sola excepción aporta Jozon en dondle la idea de falta del heredero 
Tea! se halla descartada: si el heredero verdadero no tiene-ningu­
na falta de que reprocharse, su Teivindicación no puede ser Te­
chazada por la excepción de negligencia, y debe forzosamente 
.triunfar. 

Pero de la aplicación del artículo citado, por analogía al caso 
del heredero aparente, re~ulta que ·éste, si es de buena fe, no esrú 
obligad:O más que en los límites de su enriquecimiento. Los tér­
minos de este artkulu ¡.¡arecen indicar de una manera cierra que 
el legislador no vió en esta hipótesis más que las relaciones de 
un Yerdadero propietario con el poseedor, y no se puede sacar de 
.él ningün argumento para regu~ar las .relaciones del heredero 
real con los terceros adquirentes para concluir que éstos se hallan 
el abrigo de toda reivindicación del primero; nada, en efecto, 
en este texto, hace prever que el legislador hubiera pensado en 
negar al propietario el derecho de reivindicar su cosa de entre las. 
:manos del t·ercero adquirente. 

De otra parte, si se admitiera la solución de Jozon, sería pre­
ciso admitirla no solamente respecto del heredero real, sino d:e 
todo propietario, cualquiera que fuere, que ·reivindicara su cosa 
contra los terceros adquirentes de buena fe; y esta consecuen­
cia está en contradicción absoluta con Jos principios generalmente 
admitidos y es reclhazada para el prop;etario ordinario. ¿Por qué, 
pues, aplicarla al propietario que se llame heredero real? 

1En cuanto a la falta imputable al heredero real de ·no haber­
se hecho conocer, ;, no es en •la tesis d:e Jozon más que la respon­
sabilidad fundada sobre el riesgo creado para el crédito público 
•y sobre el abuso de'l der.echo como en el sistema de Morin, que 
•veremos luego, es dec<r, una base bien frágil? Se puede repro­
-char a J ozon de haber generalizado demasiado la noción de falta ; 
es cierto que en tod:os los casos que se pueda probar--esta prue--
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ba está en contra de la opinión 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 más 
tarde la situación, para reclamar de la cosa vendida un prec;o 
más elevado o dai'íos y perjuicios exorbitantes, su mala fe le 
privará d:e la reivindicación; 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 sucesión y que voluntariamente omitiera el prese·ntarse y 
il"ecoger los bienes hereditarios-salvo bien entendido el caso an­
terior, en que se le pueda probar que su abstención es un cálculo 
desleal-, ¿puede dec:rse que en ello haya una falta que enlace 
su responsabilidad?; ¿dónde está el precepto que le obliga a ha­
cerse conocer? Por el ·contrario, la ley da al heredero r.~al el de­
!fecho de permanecer en la inacción durante treinta años; ¿ cóa1o 
imputar, pues, una falta a aquel que S-:'! limita a permanecer en 
~os límites que le asigna la ley? El heredero real no tiene que 
expiar su negligencia, puesto que, como dice Seresia, no puede 
perder su dereciho, en tesis general, más que por la pre~cripción. 

De otra parte, ¿es que la falta, la mayoría de los casos, no 
estará de parte del adquirente? ; ¿habrá éste tomado las precaucio­
nes necesarias y requisitos para adquir!r válida e irrevocablemen­
te?; ¿no habrá mejor, en mu<.has ocasiones, cerrado voluntaria­
mente los ojos sobre ·la cualidad de su vendedor con la esp.~ranza 
de comprar a bajo precio de un poseedor de mala fe, presuroso 
de desprenderse de un inmueble para obtener un beneficio que 
·no tendría si el heredero real se presenta? 

TEORÍA DE AUBRY ET RAU (1) 

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

1 .• ·Que ·se trate de actos de disposición a título oneroso. 
z."' Que los terceros adquirentes sean de buena fe, y para tal 

<leberán haber cedido a un error invencible. 

·(1) i\ubry e1 R:m, t. VI, § 616. Texto y nota J2. 
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:;.s Que el heredero aparente haya aprehendido los bienes he­
reditarios en calidad de pariente y, por consecuencia, de la ausen­
cia o de la inacción de los parientes más próximos. 

Aubry et Rau exigen, pues, para que la enajenación del he­
red:ero aparente sea válida, que su título se apoye sobre la voca­
ción 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 Jos riesgos 
buenos o malos que este título encierra (1). 

Distinguen, pues, estos autores entre el heredero aparente pues­
to en posesión de la herencia en virtud de un título basado sobre 
la vocación ab intestato y aquel que la aprehende sin título o en. 
;virtud de un título nulo emanado d:e la voluntad del hombre, 13 
cual se basa sobre el hecho de que, en el primer caso, el error de 
Jos terceros es invencible y deriva de la negligencia que el :here­
dero real ha puesto en reclamar sus derechos, en tanto que en el' 
segundo es casi siempre posible controlar el valor del título. 

Se puede responder a la argumentación anterior, que ocurre 
a menudo que el error invencible en que incurre el tercero que 
contrató con el heredero aparente por vocación ab intestato es 
debido a que éste presentó un testamento falso, que engañó a la 
~usticia. 

Tamb!én se obj,eta a Aubry et Rau su falta de lógica ; se 
apoyan, espec'almente, en el criterio del caso de ausencia, en que 
el sustituto del ausente, cuya muerte se ha presumido, puede 
disponer de sus bienes por título oneroso y gratuito y, sin em­
bargo, los actos de disposición a -título gratuito, según- ellos, no 
pueden ser opuestos al heredero real, que goza frente a los terce­
oros que Jos a·dquirieron acción en reiv!ndicación; es una contra­
dicción evidente. 

S:gue esta teoría también Vigie en su Droit civil franr;ais (to-­
mo I, 288). 

JosÉ MARÍA FONCILLAS, 

( Co11tintta-rá.) 

(1) Arntz, CouNi de Droit ch·il frnn~ais, núm. 1.675· 



La comunidad hereditaria 

1 

Toda copropiedad prest'nta como una contradicCiÓn interna, que 
!hace insolubles la mayoría de los problemas planteados en su des­
arrollo. Es inütil que la té<-nica jurídica se niegue a admitir entre 
la persona ,jurídica formada por varios individuos y la comunidad 
pro indi7'iso ningún otro tipo que partiCipe, según los supuestos, 
de unas u otras características. En realidad, tendremos una escala 
que partiendo de la copropiedad romana po·r cuo/.as, con un rabioso 
derecho ele repartir, comprenda las indivisiones forzosas, los patri­
moniQs en liquidación, las comunidades de explotación, los acer­
vos sociales y las mancomunidades familiares, en r¡ue, como dijo 
el poe!a, 

... por varios modos 
nada es tuyo ni mío, todo es de ,fodos (t). 

La comunidad hereditaria formada por los que, en concepto de 
sucesores n título universal, han de hacerse cargo del ·univcrsmn 
jus, al fallecimiento de una persona, se lw resistido siempre a ser 
tratada como una copropiedad de tipo individualista, a pesar del 
texto de las XTI Tablas (nonúna creta sunto), que imponía la dis­
tribución inmediata del patrimonio relicto entre lns que habí<tn 
de ·Continuar la personalidad del ·difunto. Pero, por .otm parte, no 
ha llegado a formar, al menos en las legislaciones española, fran­
cesa e italinna. un pntrimonio in<Jependicnte, n, tampoco ha canse-

( 1) V éanse los artículos sobre el derecho hereditario, su inscripción y grava:men, 
publicados por D. Fernando de la Cámara en los números 19, 20 y 21 de esta Revista. 
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guido const;tuir una situación jurídica sujeta a reglas dt! liquidaci(',n 
que uniesen estrechamente los bienes c.on el pasivo. 

Son tan pro'funclas y tan notorias las causas del <.Jcercamiento 
de la comunidad hereditaria al grupo de los patrimoni-os auf6no­
mos como claras y expeditas las razones que movieron a los ,juris­
consulto-; romanos a desenvolver por los cauces de las acciones di­
visorias la específica actio fa m iliae esciscundae. 

Según el antiguo derecho germánico, una vez transformada la 
colectividad familiar, por la muerte del jefe de la familia. en una 
comunidad patrimonial, los actos de enajenación debían ser realiza­
dos en mancomún (conjuncta mantt), los herederos no podían en­
tablar demandAs ni ser demandados más que colectivamente _v en 
las relaciones con terceras personas se representaban. unos a otros. 
Reflejo de este estado de cosas es la ley 4.a. título 1,0 del libro X 
del Liber judicior·u.m, que permite a un c.oheredero responder por 
sí y demandar, derogando la antigua disposici6n que prohibía 
seguir el pleito con un consort.e si no estuviese presente el otro. 

Las id-eas medievales sobre los vínculos y responsabilidades fu­
miliares, la introducción en el derecho de las cosas universales y 
de los juicios ele testamentaría ." abinteSJlato con igual carácter, 
la responsabilidad soliclana de los herederos por las deudas de su 
causante, la doctrina de la con1 inuación de la personalidad, la legi­
timidad -de la prohibición de dividir, hoy wntenida en el artícu­
lo 1 .0_15 del Cé.x:ligo civil, las consecuencias de la indivisibilidad de 
derechos y acciones, la posibilidad de nombrar herederos de con­
fianza. ejecutores, comisarJof->, albnceas y contado-res, como verda­
deros órg-anos de un patrimonio independiente, las extrañas conse­
cuenci<IS de la colación de bienes, r¡ue impedían transmitir bienes 
a quien había de aportarlos o tomarlos de menos, la necesidad 
de continuar el comerc.io, la industria o la actividad del causante, 
1~ teoría de los efectos declara-tivos de la partición (r), la conve­
niencia de separar la masa relicta de los patrimonios par-t-iculares 
de los coherederos, la técnica del beneficio de inventario, la conti-' 
nuación de sociedades y comunidades de gananc.ias, las influencias 
de la llamada sucesión en los bienes, que había cristalizado en los· 
apotegmás bona -non sunt ·nisi deducto acre alieno, (<donde hay deu-

(r) Véase el trabajo publicado en e;;ta l<evJsl:¡ (números 57 y 58) por IJ. Ramón 
M. Roca. 
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das no hay herencia~>, nerno liberalis nisi liberatus, uantes es pagar 
que hered~r~>, la incertidumbre que las legítimas, las reservas, I:J.s 
reducciones y los legados introduclan en las cuotas distribuibles a 
cada heredero eran otros tan·tos obstáculos para que pudiera pros­
perar el sistema de adjudicar. una parte determinada de cada cosa, 
derecho, acción, deuda o responsabilidad a una persona determi­
nada en cuanto se acreditase la delación hereditaria. 

Pero la construcción r-omanista, al med:ar el siglo XI x, lejos de 
haber vencido tales dificultades, era pobre y carente de lógica. No 
estaba claro si el coheredero podía enajenar una porcilSn alícuota 
de cosas determinadas, o los derechos que en la partición pudieran 
corresponderle sobre un obj·eto de la herencia, y se discutfa si la 
venta del mismo era de cosa ajena, o en par.:e propia, o futura, o 
sujeta a condiciones. 

El derecho inglés, que decretaba en un principio la responsa­
bilidad dividida sobre las cosas muebles y admitía la posib:lidad 
de que el de cujus autorizas·e la ejecución sobre los inmuebles, re­
sueh·e hoy las d1ficultades con el nombramiento de executors y ad­
rninistrators que realizan los bienes, pagan las deudas y distribu­
yen el activo sobrante. Desde la ley de transferencias de 1892, el 
administrador tiene la posesión civilísima, puede ser demandado 
por los acreedores, responde a. los coherederos de la gestión y, en 
fin, actúa como. un liquidador con plenos poderes. 

En Austria., la declaración de herederos (Einantwortu.ng) hecha 
por el Juez, confi·c•e n lüs coherederos la investidura ideal (idee/la 
Gcwere), pero, antes de la declaración, la masa relicta ha ele ser 
administra·da como cosa ajena. El Código civil alemán forma con 
los coherederos una m:mcomunidad, Gernei:nschaft sur gesammtc 
H and, que no ha convencido a los civilistas y resulta la parte más 
débil y contradictoria del ordenamiento. Y la doctrina francesa, des­
pués de reconocer cDmo fundamentales en la materia la absorción 
del patrimonio del difunto por los personales de los coherederos, la 
transferencia inmediata y determinada de los bienes desde el día 
del óbito, la ausencia de toda relación jurídica entre los llamados 
a la herenda y la fa).ta de un procedimi·ento de ¡¡quidación, con­
cluye por orientar la herencia. indivisa hacia los patrimonios autó­
nomos, por sei'íalar el carácter indeterminado de los derechos ele los 
coherederos sobre los bienes indivisos, por admitir la afectación 
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-del patrimonio al pago de los derechos y, en fin, por constr..uir la 
comunid<td ele herederos como una personalid<td jurídica limitada. 

Ardua tarea sería la de fijar las líneas precisas sobre las que 
marcha la técnica española. Los au,tores admiten una comunidad de 
oscuras características, up estado jurídico provisional que a veces 
confunden con la herencia yacente, sin negar la universalidad de 
la mas.:'! hereditaria ni las repercusiones que sobre su regulación 
provoca la continuación de la personalidad del causante por sus 
herederos, pero nada nos dicen de los múltiples problemas a que 
hemos aludido y apenas ven las di'ferencias entre la mancomunidad 
estudiada y la copropiedad regida por los artículos 392 y siguientes 
del Código civil. El Tribunal Supremo, en la primera de las sen­
tencias que dictó con fecha 4 de Abril de rgos, reconoce qüe SI el 
heredero puede disponer aun an.Les de que se practique la división 
de la parle ideal o indeterminada que haya de corresponderle en 
la herencia, mientras ésta no se liquida, y, por consecuencia de 
ella, se hace la correspondiente adjudicación de lo que a aquél co-­
rr·esponda, carece de verdadero título de dominio en bienes concre­
tos y determinados. Este ambiguo razonamiento no niega l<t apli­
cación al caso del artkulo 399 del Código civil, que permite al co­
munero ceder o· hipotecar su parte, sino que, aplicando directamen­
te .este artículo, limita el efecto de la enajenación o hipoteca a la 
porción que se adjudique al coheredero al cesar la comunid,ad. En 
un considerando posterior, todavía inte.nta defender la opinión que 
concede al coheredero el derecho de disponer de los bienes hipote­
carios bajo condición de que le correspondan al practicarse la par­
tición. Otra sentencia dictada en el mismo día y con relación a la 
misma herencia llega a autorizar el embargo hecho antes de la ad­
judicación y ·aun el contradictorio con las cláusulas particionales, 
y la dictada en 26 de Enero de 1906 casi afirma que uno de los 
coherederos, en un caso análogo, había vendido lo que no e~a suyo. 

A la Dirección general de los Registros se debe, en verdad, la 
mayor contr;bución al estudio y reglamentación de la comunidad 
de herederos como patrimonio independiente. Sus primeras reso­
luciones se limitaron a permitir la inscripción de ·testamentos, sin 
necesidad de que se acompañaSen los títulos correspondientes a: 
las .fincas o derechos ni la declaración de bienes que los rdacionara, 
así como ta~poco exigía la aceptación de la herencia, por estimar 

IZ 
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que cons~ituía una verdadera condición jurídica cuyo cumplimiento 
podía dejarse in pendenti. Pero ya en 7 de Octubre de r88o resuelve 
en favor de varios herederos que habían solicitado, la inscripción de 
una declaración judicial, porque «no pretenden que s~ inscriba la 
par.lición de los bienes de su causante, sino sólo su derecho here­
ditarion. Basta leer los fundamentos del auto confirmado para ha­
cerse cargo de que el presidente admitía la inscripción de los bie­
nes «en virtud del títul-o hereditario, en concepto de dueños pro 
indivison. Y la misma Dirección, que alega como decisiva la Re­
soluC'Ón de r .0 de Julio de r863, dictada para que el duque de 
Frías pudiese inscribir, como heredero único, los bienes relictos 
por su madre, no tenía, o por lo menos no puso de relieve, un 
conocimiento muy clam del salto que daba. Con plena conctencia, 
la Resolución de 25 de Febrero de r888 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 inscripción pro indivriso. La situación jurídica 
.así constituída no se diferencia de la copropiedad romana y los 
coherederos pueden inscribir su participación en la cosa común 
.con absoluta independencia de los demás partícipes. Es indudable 
que la .frase cosa coniún no hace referencia a la. masa heredi.taria 
como universitas, sino a los bienes, porque los hermanos recurren­
tes sol1citaban «Se inscrib1ese a su nombre pro indiviso dos terceras 
partes de dos porciones de fincasn. Con 'tal criterio y la autorización 
concedida por la Resolución de r6 de Diciembre de 1876 para ins­
.cribir las enajenaciones que de su respectivo derecho hereditario 
hagan los titulares, se corría el riesgo de introducir la confusión y 
el desorden en el Registro y en las operaciones particionales. El 
.mismo artículo 20 de la Ley Hipotecana de rgog, al eximir de 
previa inscripción a las cesiones hechas por un coheredero de fin­
cas adjudicadas pro indiviso debiera más bien referirse a las no ad­
judicadas, o, meJOr dicho, a las cesiones de cuotas cuyo denomi­
_nador fuese la herencia total. 

Dió un paso decisivo el anículo 71 del Reglamento de 1915 al 
·señalar como características de la inscripción del derecho heredita­
rio la circunstancia de no implicar adjudicación de bi'enes y la de 
referir la cuota no a la finca o derecho, sino al patrimonio heredi­
tario. Parece que con esta regla, ·la reseí'íada 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 germánico y gozando de las ventajas de éste, provoca 
las mismas dudas puestas de relieve por los juristas alemanes. 

N o tardó el Centro Directivo en apercibirse de ello, y para fo­
mentar el estudio y discusión de la materia, propuso el año 1920 

-como tema de las Memorias que habrán de redactar los registra­
dor-es, los inconvenientes que en la práctica presentaba el citado ar­
tí-culo 71 y sus ooncordantes, para la -inscripción y gravamen del 
derecho hereditario, pi.lbli(ando el resumen de las mismas en el 
Anuario de 1922 (páginas 504 y siguientes). 

Desde entonces la técnica hipotecaria se ha orien-tado con va­
lentía y agudeza, y no es ciertamente la REviSTA CRíTICA DE DE­
RECHO INMOBILIAR-IO la que menos ha contribuído a esclarecer 
cuestiones apenas enfocadas por los jurisconsultos españDles. Pero 
la nueva vía no aparece consagrada por el legislador, ni claramen­
te señalada o justificada por el Tribunal Supremo, y como la re­
gulac_ión de una mancomunidad hered1taria, sin tales sanciones, 
sólo puede llevarse a cabo si la común opinión de los espec"ialistas 
la aconseja y apoya, el Centro Directivo acude al Cuerpo de Re­
gistradores, para conocer las inscripciones más <:-orrientes del lla­
mado derecho hereditario y los límit-es que ~eben imponerse a ta­
les asientos y a las cesiones, gravámenes y embargos de las cuo­
tas y participaciones en la totalidad. 

11 

ResuJ.taría desproporcionada con las exigencias de estos artícu­
los informativos una exposición, aunque fuera sucinta, de las com­
plejidades que las modernas monografías desentrañan y analizan al 
desenvolver las características de la cQmunidad de herederos. 

Habría que tratar de sus elementos personales (herederos, lega­
tarios de parte alícuota, ejec"utores, comisarios. albaceas, contado­
res, fiduciari·os, interventores ... ), y de las modificaciones que la 
premoriencia, noluntad, incapaddad, desheredación, indignidad, 
.sustitución, representación, transmisión, etc., introducen en la 
mancomunidad estudiada. 

Vendría después el estudio de los elemen1os reales (bienes, de-
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rechos, acciones), con las variantes motivadas por las aportacio­
nes, colaciones y reducciones, así como por los actos adquisitivos Y 
traslativos otorgados durante la pro indivisión, por los acrecimien-­
tos, productos y frutos de las cosas, y por el mecanismo de la lla­
mada subrogación real. Frente al activo fig·urarían las obligacio­
nes del causante, las originadas por los bi-enes relictos y las con­
traídas por la misma comunidad o con ocasión de las operaciones. 
particionales. . 

Parte delicada e importante sería la fijación de los derechos que 
al coheredero corresponden sobre la masa rclicta y sobre los objetos 
particulares que los constituyen (posesión, goce, uso, ::~dministra­

ción). 
No menor interés presentarían las relaciones entre los cohere­

deros, por razón de las deudas hereditarias, comunes y de parti-­
ción, y las surgidas entre ellos y terceras personas, acreedoras o 
deudoras. 

La cesión del derecho hereditario o de las cosas incluídas en la 
masa por uno o varios coherederos caería den.tro del campo espe­
cífico de nuestros estudios. Y, en fin, la extinción de la mancomu­
nidad por acumulación de derechos en una sola persona, pago de 
las deudas con el activo, insolvencia, partición, y su transforma­
ción en copropiedad romana o como consecuencia de procedimien­
tos Judiciales, acabarían de mostrarnos la riqueza y densidad de la 
si•tuación Jurídica en cuestión. 

Si acercamos los resultados obtenidos de esta investigación a la 
doctrina elaborada por el Centro Di rec.tivo sobre el artículo 7 r del 
Reglamento, quedará patente la nueva orientación dada a las nor­
mas registrales por el hecho de distinguir las porciones ideales en. 
cosas determinadas, de la cuota hereditaria propiamente dicha, ne­
gando 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 enajenación y gravamen de la parte ideal 
que en una finca corresponda a uno o varios coherederos y sólo po­
dremos inscribir la venta, hipoteca, o cualquier otro dere~ho real, 
cuando aparezcan constituídos conju-ntamente po~ todos ellos. 

De igual modo los embargos y las anotaciones prev-entivas so­
bre bienes part:cular-es tendrán 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 indivisión 'o nacidos con motivo 
de ella, pero deberían Ser rechazados si el mandamiento se refiere 
a la porción 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 práctica poco 
lógica provocara cabría aplicar el criterio de los artículos 141 (re­
gla 2.a, párrafo 2.0

) y 164 (regla 12.a) del Reglamento a las anota-
-ciones sobre partes alícuotas de un inmueble o derecho real. 

. Por el contrario, la cuota hereditaria, ya se considere como par­
ticipación en la u1tiversítas juris, ya como fracción patrimonial, ya 
como mera expresión conceptual bajo la que agrupamos las partes 
indivisas de los ob,jetos, ingresará en los libros hipotecarios como 
una en,tidad nueva y deberemos discutir su configuración, traspaso, 
retracto, usufructo, dación en garantía 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 legítimos los ac­
tos de disposidón oto-rgados por uno de ellos sobre el derecho que 
en la herencia le corresponde, y este principio, que puede encon­
trar algt'm apoyo en los artículos 1.067 y 1 ·531 y siguientes del Có­
digo civil, ha sido desenvuelto por la Dirección de los Registros en 
términos que los Tribunales de Justicia acaso encuentren demasia­
do innovadores o ajenos a la jurisprudencia nacional. Porque si la 
obligación de satisfacer el pasivo heredi.tario antes de distribuir el 
activo, en que algunas técnicas fundan la mancomunidad heredi­
taria, no se halla consignada en ninguna de las legislaciones espa­
ñolas, y si ·el régimen de tal situación jurídica recibe su inspira­
ción actualmente de la copropi-edad, ¿cómo salvar las lagunas del 
derecho sustantivo y adjetivo? 

Pensemos en los obstáculos con que ha de tropezar la ejecución 
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 extraña en cierto modo 
a la masa hereditaria, únicamente 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, facui.tades que confiere al adqui-
rente, responsabilidades y acciones; y a ella se unirá 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 formación, en su día, de la hijuela del 
ejecutado. La valoración y subasta de la cuota hereditaria, en tales. 
condiciones, será más bien un juego que una serie garantizada de 
actos procesales. 

lll 

Situada técnicamente la comunidad de herederos entre la perso­
na jurídica y la copropiedad, queda sujeta la transferencia de cuo­
ta del coheredero a ambos regímenes en forma harto imprecisa y 
poco ajustada a la rigidez de los principios hipotecarios. La subro­
gación o colocación de una persona en el lugar que otra oc.upa como 
órgano o elemento de una sociedad regular colectiva, po.r ejemplo, 
no provoca ninguna nueva inscripción .traslativa de la propiedad o 
derechos reales que figuran en el aotivo de aquélla, y la alteración 
correspondiente se hace constar no en el Registro de la Propiedad, 
sino en el Mercantil. En C.'lmbio, la cesión de una parte alícuota de 
comunero se inscribe en el folio mismo dedicado a la finca objeto· 
dt. la proir.divisi~'m. . 

Past'mos ahora a las sustituciones o subrogaciones de pc:f.:>C'­
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 ·Carácter declarativo de las operario­
nes particionales y el supuesto reglamentario. del artículo 71 nos. 
alejan de toda adjudicación de porciones alícuotas determinadas en 
las cosas o elementos patrimoniales que integran la masa relicta 
por el de cujus. El objeto transmitido no será cier.tamente la cuali­
dad de heredero (personal e intransmisible), pero tampoco lo es 
una tercera o cuarta parte de tal finca o derecho real. Más bien se 
transfiere una cuota del patrimonio como conjunto de derechos y 
responsabilidades cesibles, y dada la íntima relación entre pa.trimo­
nio y persona, parece natural tratar la colocactón de un sujeto ju­
rídico en la posición económica de otro como una alteración per­
sonal. Esta ambigua novación no debe, sin emba·rgo, con'fundir las. 



LA COMUNIDAD HEREDITARIA 

fundamentales nociones en que se apoya el sistema inmobiliario, y 
a destacar la línea divisoria de conceptos y prinGipios, dedicaremos 
el resto de este trabajo. 

Ni la masa r.elicta ni las cuotas de los herederos pueden ser en­
globadas en el concepto de finca ni, por lo tanto, ser objeto de ins­
cripción especial y separada. Tampoco cabe sostener que la inscrip­
ción hereditaria practicada con referenGia a una finca declare erga 
omnes una situación jurídica contra la que deban estrellarse las re­
c.Iamaóones de terceras personas. El Código civil no prescribe una 
forma hipot.ecaria para consumar la cesión del derecho correspon­
diente a un coheredero, y en la diS{.usión entre dos personas que 
hubieren adquirido por venta una misma cuota en Yirtud de escri­
turas públicas inscriptas en distintos Registros, nada significaría 
la fecha del asiento de presentación, así como si una de ellas no hu­
biese sido inscripta tampoco cabría alegar el ar.tículo 23 de la Ley 
Hipotecaria para decidir el conflicto de una manera radical y· abso­
luta. Compuesta la masa hereditaria de fincas, derechos reales, 
muebles, créditos, valores, títulos, 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
cripción, en cuanto los actos transmisivos de cuota no necesi·ian para 
ser opuestos a terceras personas la toma de razón ; el principio de 
publicidad, ya que pudiendo practicarse la inscripción en cualquier 
Reg1stro de la Península donde tuviera bienes el de cujus, y ~o 
habiendo uno destinado especialmente' a las herencias, faltan las 
bases de organización y efectividad del régimen; el principio de 
especialidad, puesto que cada finca sólo quedaría afectada por los 
asien.tos extendidos en el folio a la misma dedicado y no por las 
indicaciones de otros no relacionados, y el principio de ·prioridad 
que se apoyaría en la existencia de un Diario llevado por una sola 
oficina y no por el medio millar de las existentes. 

Los efectos de la inscripción 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 designación de las mismas y la determinación numérica 
de sus porciones respec.tivas son datos recomendables, pero· no exi­
gibles si admitimos como inscr!bible la petición de uno de los co-
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herederos y como título fundamental un testamento cuyas comple­
jas disposiciones no permit~n fijar con exactitud la c-ifra 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 comuni.dad y, en su caso, la serie de las que la integran o 
]pueden realizar actos dispos•,{ivos sobre la finca o derecho. 

Esta afirmación nos lleva a una técnica que no carece de analo­
·gía con el de1echo privado de las asociaciones, aunque, en el fon­
do, marche íntimamente unida con la sucesión mortis-cm~sa. El 
paso desde un grupo de herederos A. B. C. a otro A. B. D. pa­
recerá 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 mdignidad haya sido decla­
rada después de haberse inscripto la cesión de su cuota a O., pueda 
éste alegar los artículos 20, 23 y 34 para defender su posición de 
subrogado en parte de la herencia, frente a tercero que la haya ad­
quirido directamente del testador o del heredero real. De aquí que 
la calificación del Registrador, en vez de asentarse sólidamente so­
br·e principios hipotecarios, invada otros terrenos al decidir la vali­
dez de una cesión, repudiación, sustitución, representación, etc., 
que alteran los términos de ·la inscripción ya extendida, y de aquí 
también que el embargo y venta de la cuo-ta hereditaria corres.­
ppndiente a las· personas llamadas, según el Registro, queden pen­
dientes de acciones no inscritas. 

Una nueva complicación aportan a la materi.a 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 inscripción obtenida por uno de sus herederos 
D. E. F. no será de la novena parte de la primitiva masa, sino de 
otro quebrado distinto, o, mejor dicho, de otra unidad diferen­
te; ele suerte que c¡u:en adquiera, a su vez, de F. actuará en 'la 
:comunidad her·editaria formada por los herederos de C. con la cuo­
;ta de un tercio, pero no en la primitiva con una novena parte en­
.<~jenable. Los jur;stas alemanes., ligados por el precepto de su Có­
,digo civil, que prohibe la cesión del patrimonio hereditario en blo­
que, reconocen que si el heredero único de C. no puede ceder la 

1. 



LA COMUNIDAD HEREDITARIA 

berencia total, puede transferir la cuota que al mismo correspondía 
-en la comunidad formada con A. y B. 

Nuestro Código se refiere en el artículo r .067 a la ces:ón de 
cuota y tiende a favorecer con este recurso y con la prelación del 
retracto la agrupación de la herencia en una sola mano, pero en 
·el artículo r ·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 inscripción del de­
recho hereditario y la imposibilidad de regir su ces(ón, gravamen 
y embargo, por los preceptos hipotecarios aplicables a fincas. Esta 
imposibilidad se destaca en la constjtución de hipoteca, derecho 
real inaplicable a la masa como conjunto de bienes muebles e in­
muebles; no tanto en el usufructo, porque este derecho puede vi­
vir dentro y fuera del Registro. 

Pero se preguntará: l. Para qué sirve la inscripción del derecho 
·discutido, si el tercero no puede confiar en las declaraciones del 
Registro? 

Si admitimos que la principal difer.:ncia entre la situación así 
·creada y la copropiedad romana estriba en la prohibición de dis­
poner impuesta al coheredero en orden a los bienes que integran 
la masa, y declaramos que en los casos de enajenación conjunta 
las distancias se acortan y casi desaparecen, queda abierta a la 
investigación un extenso campo y a la práctica particional y con­
tractual nu·evas vías. 

Todos los coherederos juntos podrán vender, hipotecar o. gra­
var una finca o derecho sin necesidad de realizar las operaciones 
particionales. El precio quedará subrogado en el puesto de la -cosa 
vendida, la cantidad recibida asegurada pasará a formar parte del 
.acervo hereditario. Con ello se evitará el contrasentido de exigir 
la distribución sucesiva de las fincas, una a una, entre los cohe­
rederos, al solo efecto de otorgar la escritura de enajenación, como 
·si después de haher practicado cien veces las operaciones parti­
cionales, todavía !fuese posible considerar que la herencia se halla 
pro indiviso. · 

JERÓNIMO GONZÁLEZ 



Los elementos esenciales 
del trust 

POR PIERRE LEPAULLE {1) 

Boletín mensual de la Sociedad de Legislación Comparada.- París, 1930; págs. -1-66 
y siguientes. 

1.0 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 anglosajón res. 

Es preciso, por lo tanto, para constituir este elemento: r .0 Oue 
haya uri patrimonio, esto es, un activo, y 2 .0

, que este patrimo-· 
nio sea distinto, esto es, sustraído a los patrimonios de los sujetos 
de derechos, y constituya un todo independiente. Examinemos su­
cesivamente los dos puntos. 

I 

Todo valor positivo, ¿puede constituir una res? No. 
Se afirma generalmente que la res puede ser constituída por 

todo lo que es susceptible de estar sometido al deredho 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 jurídicos 
del trust (véase el núm. 40 de esta Revista, págs. 288 y siguientes), puedan hacerse cargo 
de la nqueza y flexibilidad de esta institución, hemos ordenado la traducción de este 
artículo, suprimiendo sus copiosas y eruditas notas, de difícil confrontación y menor in­
terés.-( Nota de la Redacción.) 
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to, que el trust se define en función de la noción de patrimonio y 
no de la de 'propiedad. Así es que descubrimos sin extrañeza, al 
hacer la síntesis de la jurisprudencia, que todo elemento activo de} 
patrimonio puede servir de substratum al trust. Resulta de aquí 
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 más que de derechos patrimoniales, con ex­
clusión 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 : 

I .• Los derechos patrimoniales que por cualquier razón no 
sean transferibles. Esta excepción es fácilmente comprensible, 
pues por consistir la creación de un trust en la formación de un 
patrimonio distinto exige necesariamente una f!:ransferencia; el 
fundamento de ell::t determina el límite, pues si el trustee 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 público o un tex­
to de ley prohibe constituir en trust. Son muy raros y su impor­
tancia es mínima. El consistir el mbstratum del trust en derechos 
subjetivos puede a primera vista engendrar confusión en el espíri­
tu. El lector pensará desde luego que si el trust es un patrimonio 
afectado, si es una noción objetiva, ¿cómo se descubre al analizar­
lo que se compone de derechos subjetivos? Esta objeción muestra 
lo difícil de la institución jurídica que estudiamos. El trust está 
protegi<io y sancionado por toda una serie de derechos: por una 
parte, los derechos del trustee, que le permitirán asegurar su mi­
sión (derecho de ejercer las acciones posesorias, petitoiias, de !ha­
cer contratos relativos a la cosa para conservarla ó 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 ejecución del trust y obligar a los terceros a respetar 
el trust. Es evidente también que una afectación de patrimonio no 
puede ser una institución jurídica si no está sancionada jurídica­
mente, y no puede estarlo más que por derechos subjet1vos. No• 
hay contradicción; sino un lazo necesario entre el trust, afectación 
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.·de patrimonio, y los derechos subjetivos, que aseguran esta afec­
taci-ón. 

Pero se dirá que los dere-Cihos 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 
formación, y toda materia prima es completamente diferente del 
producto terminado. Es cierto, por ejemplo, que un derecho de 
propiedad sobre una mesa tiene corno materia prima esa mesa. y 
sin embargo, el derecho y la mesa son radicalmente diferente uno 
de la otra. 

Pero, se 'insistirá, los derechos subjetivos no desaparecen cuan­
do el trust funciona; se les vuelve a encontrar vivos con su indi­
vidualidad propia. Por ejemplo, el trustee podrá ejercer una acción 
petitoria, si la res es un derecho de propiedad, lo que no podrá 
hacer en ninguna otra hipótesis. Este ejemplo ¿no muestra que 
trust y propiedad individual pueden estar en el plano jurídico, 
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 así, una plena propiedad, pue­
de muy bien suprimir por el mismo .cJeredho de su constitución el 
jus utendi el jus fruendi y el j~¿s abHlendi. Pero entonces, ¿a qué 

·quedan reducidos esos derechos subjetivos y cuál es esa res cuya 
noción parece escapar a nuestras investigaciones cada vez que nos 
esforzarnos en aprehenderla? Para responder, elijamos un ejem­
plo entre los derechos reales, lo cual nos permitirá a la vez esclare­
cer una cuestión delicada y responder a la segunda parte de la obje­
ción. Un padre constituye un trust testamentario, en cuya virtud 

-confía una finca a un trus/.ee, con la misión dé arrendarla y de 
afectar sus rentas en primer lugar a la instrucción del il11jo del 
testador, en la medida que el trustec juzgue útil, y después para 
los huérfanos más dignos de protección. El trust debe terminar a 
la mayor edad del hijo. Es claro que sólo un ·usufructo constituye 
la res, que la nuda propiedad queda enteramente en el dominio in-

.,dividual. En cuanto al derecho concedido al trust, ¿qué llegará 

.a ser desde que se constituya? 1. 0 El representa el límite máximo 
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del activo del trust. Así para saber si una corta de madera, los, 
censos sobre una mina, las margas de una cantera pertenecen al 
trust o no, consultaremos la legislación y jurisprudencia relativas 
a nuestro usufructo. 

Decimos límite máximo, porque puede suceder que ciertos ele­
mentos del derecho puesto en trust, incompatibles con la afectación 
prevista, sean suprimidos; en nuestro ejemplo no existe el 11S11s, 

puesto que el trustee debe arrendar la finca y nadie tiene derecho 
al fructus, y el trU"stee nada puede guardar para él : el hijo solo 
adquiere lo que el truslee quiere darle y ningún .huérfano pobre 
tiene derechos adquiridos. Tenemos, pues, un trust de usufructo 
en el que nadie tiene derccJho al usus ni al fructus. El patrimonio 
del trust es, por lo tanto, un patrimonio afectado y no un haz de· 
derechos. 

2. 0 El derecho puesto en trust determina las sanciones jurídi­
cas variables que deben aSt:gurar la ejecución o la protección del 
trust. Así, en nuestro ejemplo, las reglas aplicables al usufructo­
determinarán cómo el trustee 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 detenni­
nar lo que ha quedado fuera del trust. Así en nuestro ejemplo, si 
es claro que sólo lha sido afectado un usufructo, resultará 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 cómo se tha lhecho tal determinación. 

El examen de la jurisprudencia y, para Inglaterra,· de la ley, 
nos lleva al establecimiento de este principio general : la res está 
constituída por los deredhos que son necesarios y suficientes para 
la rea-lización de la afectación prevista. 

Si este principio se aplica sin dificultades especiales cuando 
se trata de derechos de crédito, se hace más delicado cuando se 
trata de derechos reales inmobiliarios. En efecto, el derecho anglo­
sajón conocía y conoce todavía, sobre todo ~n HEquityl>, una je-­
rarquía de derechos reales más compleja que nuestra división bas­
tante simple, de habitación, usufructo y nuda propiedad. 

· La cuestión se suscitará siempre que la res sea susceptible de 
propiedad. ¿Qué derecho de propiedad constituye la res? El de-



LOS ELEMENTOS ESENCIALES DEL TRUST 

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

Antes de rg26, el deredho inglés adoptaba en princ1p10 la mis­
ma regla formulada en estos términos por Lewin, el gran autor clá­
sico inglés, sobre la materia: «En primer lugar, cada vez que se 
constituye un trust, existirá un derecho de propiedad suficiente 
para su ejecución 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 extenderá a más de lo necesario para 
asegurar la ejecución <.Ompleta del trust.n 

Como sé ve, Lewin lhace una restricción al decir: uen todos los 
casos en que esto sea posiblen. Sucede muchas veces, en ef&to, 
que es imposible a causa de la rigidez de los modos de transferen­
cia de los inmuebles intervivos, no transmitiéndose ciertos dere­
ohos más que por ciertos actos determinados, ·cuya forma e inter­
pretación están .fijadas por reglas estrictas. 

Por ·ejemplo, si el acto traslativo está sous sceau, la res será 
constituída como derecho inmobiliario en la forma acordada por 
una estricta interpretación ele los términos de este acto solemne. 
Sin embargo, es particularmente significativo comprobar que la 
noción de la afectación llega a lhacer decaer el formalismo más 
rígido. En efecto, si la interpretación estricta del acto traslativo 
debiera conducir al resultado contrario a la existencia o a la marcha 
normal del trust, los tribunales no dudarán en suavizar este mé­
todo de interpretación en la medida necesaria a la realización de 
la afectación. Desde el r .0 de Enero de 1926 parece a primera vista 
cambiada la situación en Inglaterra por la Settled Land Act de 
1925, que declara que el que tiene derecho a la posesión (al que 
nosotros llamamos usufructuario) es trustee de la plena propiedad 
para todos los interesados, comprendido él mismo. Resulta de 
aquí que en los trusts inmobiliarios, la res será desde entonces y 
siempre la plena propiedad. Precisemos esto con un ejemplo: Un 
settlor constituye por testamento un susufructo en trust para su 
mujer; la res no será plena propiedad, pero el tr·ustee tendrá el 
usufructo 'en trust para la mujer en virtud del acto constitutivo y 
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·¡a nuda propiedad en trust para los !herederos del testador en vtr­
tud de la ley. 

Pero en realidad la Settled Land Act no !ha cambiado en nada 
-el principio fundamental, porque para saber qué derecho· de pro­
piedad constituye la res reservada a la afectación prevista por el 
acto constitutivo es preciso hoy, como antes, aplicar la regla ge­
neral formulada por Lewin. Si la res 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. Así en Inglaterra como en América, la afectación 
determina los derechos constitutivos de:! patrimonio puesto en 
trust. 

Es preciso determinar no sólo la extensión de los deredhos que 
ónstituyen la res, sino también su naturaleza mueble o inmue­
ble. A prir:yera vista el lector se extrañará y sufrirá la tentación 
de objetar: ((Esta cuestión no 1 iene nada de especial, con rela­
-ción al derecho de los trusts; si yo pongo una finca en trust, sé 
bien que mi finca es un inmueble.,, Sería una objeción natural, 
pero sin ningún alcance. Lo que sucede es que, en efecto, la afec­
tación está de tal modo ligada a la res que la penetra por completo. 

Si, por ejemplo, una finca está puesta en trust con la misión 
-de que la vendá el trustee, coloque el precio en Obligaciones de 
Ferrocarriles y afecte sus rentas a tales o cuales objetos, la res 
será mobiliaria; si fuese lo. contrario, esto es, si valores mobilia­
rios se pusiesen en trust con la misión para el trustee de venderlos 
y comprar con el precio una finca, la res sería inmobiliaria. Por lo 
tanto, la res será mueble o inmueble, no según la naturaleza de 
los dereohos puestos en trust, sino según 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), 
:.ea posteriormente (efectuando, por ejemplo, a pesar de los tér­
minos del acto constitutivo, un cambio de bienes muebles por in­
muebles), no habrá variación en la calificación de la res, que que­
·dará mueble o inmueble. Naturalmente, si el trustee puede a su ar­
bitrio colocar los fondos del trust en muebles o inmuebles, la na­
turaleza de la res será la misma que la de los bienes de que se 
.::ompone efectivamente a cada momento. 
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En resumen: un trust no puede constituirse más que con de-­
rechos patrimoniales susceptibles de ser transferidos. Estos dere-­
chos quedan amputados de aquellos elementos propios que son 
contrarios a la realización normal de la afectación prevista; re-­
presentan el límite máximo del activo del trust y definen la natu-­
raleza de las s'anciones que lo protegen. Finalmente, para determi­
nar la extensión de la naturaleza de los derechos que el sett.lor ha 
querido poner en trust, el pr111cipio director es aquí, como siem­
pre, la afectación prevista. 

11 

Para que exista una res es preciso también que el propietario· 
de los elementos del patrimonio, de que acabamos de hablar, ~en-­

ga la intención de constituirlos en unidad distinta: 

A) De su propio patrimonio; B) del /:rustee, y C) del riel 
cestui (beneficiario). 

A) Entramos ahora en un dominio extremadamente flúido, 
que nos muestra lo delicadas que son las ideas que manejamos, 
cuando se quiere profundizarlas. Supongamos, por ejemplo, que 
un propietario confía la gestión de uno de sus chateaux a ún in­
tendente. Se podría decir: he aquí una res: el chateau; una afec­
tación : la gestión del chateau por cuenta de un individuo; algu1en 
encargado de realizar esta afectación: el intendente; 1he aquí, 
pues, un trust. Esto sería manifiestamente inexacto, v la razón es 
que no existiría verdaderamente una res, porque el propietario no 
tha tenido jamás la intención de separar esos bienes de su propio­
patrimonio, ha concedido simplemente un mandato. Pero enton­
ces, ¿dónde está la línea de separación? El criterio es claro: si el 
settlor ha tenido la intención de constituir sus bienes en una enti- · 
dad distinta separándolos de su patrimonio, se constituye una res; 
si no existe tal intención, no habrá trust. Por lo tanto, es necesario­
que el settlor haya _tenido la intención de hacer salir la cosa de su 
patrimonio sin hacerla caer en el del trustee o en el del cestui; la_ 
cosa debe quedar, por decirlo así, en su'spenso entre esos tres pa-­
trimonios; si no tiene bastante impulso, queda en la propiedad del 
settlor y no hay trust; si tiene demasiado, por el contrario, cae en·. 
el patrimonio del t.rustee o del cestui y el trust no existe. 
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1." Si el set.tlor •ha querido conservar la·cosa en su patrimonio. 
afirmamos que no puede !haber trust, aunque naturalmente nada 
impida que exista mandato, depósito, gerencia de negocios, etc.: 
mas si los bienes han salido del patrimonio del settlor, existirá 
trust, aunque los bienes puedan volver posteriormente a su pa­
trimonio por su sola voluntad, porque un trust revocable es per­
fectamente válido. 

2 .• No es preciso tampoco que el titulado seltlor haya tenido 
la intención de pasar los bienes al patrimonio del trustee, porque 
entor:'ces no habría trust, sino donación al tmstee con carga o es­
tipulación para otro, o crédito o contrato ordinario. Es preciso que 
la misión del trustee recaiga sobre los mismos bienes que recibe ; 
es preciso que los bienes le sean confiados simplemente para reali­
zar ei fin que le está asignado y no es necesario que llegue a ser 
propietario de ellos. 

La distinción entre el trust, de una parte, y la donación con 
carga y la estipulación a favor de otro, por otra, es bastante clara, 
para dispensarnos de toda aclaración. · 

Por el contrario, la distinción entre el trust, crédito y contrato 
ordinario necesita alguna explicación. 

Pongamos un ejemplo para distinguir el trust del crédito: Yo 
pongo dinero en un Banco con misión de colocarlo en el plazo de 
dos meses. Es •bien cierto que cuando el Banco haya colocado el 
dinero, será trustee de los títulos; pero antes, ¿cuál será la situa­
ción? Depende de lo siguiente : Si se ha entendido que el Banco 
debe conservar los fondos completamente separadós, de tal mane­
ra que puedan ser completamente individualizados, es un trust; si, 
por el contrario, el Banco está autorizado a mezclar los fondos con 
los SU);Os, s-erá propietario evidentemente y ini deudor; y apli­
cando el mismo criterio, un tmstee puede transformarse en simple 
deudor. Tal será el caso de un Banco que recibe una letra para el 
cobro ; es t.rustee de esa letra !hasta el momento del cobro, pero 
después es deudor de la suma recibida, porque está autorizado a 
mezclarla con sus propios fondos. 

Esta: distinción entre el trust y el crédito tiene una importancia 
práctica considerable, porque el cestui tiene un der~cho de prefe­
re·ncia y de persecución que está prohibido al simple acreedor. 

· -El mismo criterio difere"ncia el trust del contrato ordinario : si 

'3 
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lqs bienes deben entrar en el patr.imonio del trustcc, no hay trust. 
Así, si yo lhago descontar un efecto de comercio, el Banco ,que 
lhaga el descuento llega a ser propietario de la letra en virtud ·del 
contrato realizado con él, y por consiguiente no puede ser truslce 
del efecto; .del mismo modo si doy dinero a una persona para que 
llaga algo por mí, es un contrato, no un trust. 

J.° Finalmente no es necesario que el titulado setllor- haga 
pasar los bienes al patrir:10nio de los ccsluis, porque queriendo 
hacer demasiado, habrla rebasado él fin .señala~ o al trust ; · mecÚ:,¡n­
te este criterio se distingue el trustec del mandatario, del ejec.utor 
testa111enÚtrio, del administrador de. una sociedad. 

Yo hago regentar mi chateau por un :intendente; lhay simple 
~1andato, porque uno al goce la plena propiedad. Soy legatario 
de los bienes que 111e 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 están en mi patrimonio: tampoco hay. tíllst. 
El administrador delegado de una sociedad nQ •:;s.trustec, porque 
ha administrado para la sociedad propietaria· del activo y para el 
accionista propietario de la acción. · · 

Cuando varias personas . .forman una sociedad de ihecho, po­
niendo los fondos ~ntre las manos de un gerente encargado de 
utilizarlos para la realización del objeto para el que le han sido 
entregados y para el beneficio de los asociados, la distinción es 
aún m!ts delicada. En efecto, los setllors 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 institución ; de una parte pretenden como cesluis 
evitar prácticamente casi toda responsabilidad personal ; de otra, 
desean que el director del negocio sea un mandatario dócil inca­
paz de 1lwcer nada sin ellos y revocable ad nutum. 
, Por esto, cuando los acreedores de .una tal sociedad persiguen 
personalmente a los asoc'iados, y éstos replican : «dirigíos al trust», 
el Tribunal decide frecuentemente que la respuesta es demasiaco 
simple, que no basta llevar la etiqueta del trust, sino que es pre­
ciso tenerlo constitufdo, no encargando simplemente a un man­
datario administrar ciertos bienes, sino constituyéndolos en pa­
trimonio distinto del de los beneficiarios; así, si los beneficiarios 
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·tienen la dirección efectiva dd negocio, no siendo el titulado trus~· 
tee más que una persona revestida de poderes bajo su dependen~ 
cia, no hay trust, porque los bienes están en realidad en el patri~ 

monio del ccstui. 
El principio se desprende claramente: puesto que el trust es 

un patrimonio afe<:tado, es preciso que el settlo·r 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 Jos 
beneficiarios. 

Si el principio es claro, su aplicación es frecuentemente deli­
.cada. Será preciso, en cada cspe<:ie, descubrir lo que el settlor C1a 
querido !hacer; todo gravita alrededor de su intención. Es, pues, 
una cuestión de ihe<:ho, y nos contentaremos simplemente con in­
dicar el modo como la jurisprudencia aborda el problema. Procura 
reservar la dificultad esforzándose en determinar si el :.ettlor ha 
tenido intención de crear un trust; después de la intención gene­
ral induce la intención particular de constituir un patrimonio dis­
:tinto, pues el que quiere el fin, quiere lo~ medios; pero si la in-· 
tención <de crear un trust no esrá clara, es preciso entonces descu­
brir, sin el apoyo de ningún criterio, si el titulado settlo·r ha que­
rido o no constituir un patrimonio separado. 

Para resolver el problema, la jurisprudencia plantea la cues­
·tión siguiente: ¿'Es necesario o Simplemente útil crear un patri­
monio distinto para permitir la realización del fin que el titulado 

.settlor quiere realizar? Si esa respuesta es negativa, 'no hay patri­
monió distinto ni trust. 

Mas la recíproca no siempre es exacta, y puede suceder muy 
bien que sea útil constituir un patrimonio distinto, y, sin embargo, 
no haya trust. As! sucede cuando el titulado settlor es también el 
beneficiario y desea reservarse las ventajas del trust, sin querer, 
sin embargo, aceptar sus inconvenientes, y entonces buscará la 
jurisprudencin cuál es el fin esencial que domina a los demás, y 
debe :hacerlo resaltar para calificar la institución jurídica que ha 
.sido creada. · 

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

De!:ide que el trust ha recibido, por decirlo así,. en dote un haz 
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de dereohos; estos derechos se constit'uyen ·én patríri10nío distinto, .. 
de modo que el activo representado por esos derechos es el as-iento­
verdadero del trust, su res. Mientras los bienes puestos en trust son 
conservados in specic por el trustcc, ninguna dificultad se presen-­
ta;· pero si -se venden, permutan o mezclan ·con otros .de ia misma 
naturaleza, de ta·l modo que pierdan su individualidad, empiezan 

1 . 
a surgir -las dificultades. En e'fecto, si la cuestión de identidad del 
patrim'onio ·es ordinariamente simple, porque !hay un sujeto de ·de­
recho, que es su titular, y cuya identidad es fácilmente determi-­
nable, se hace más delicada cuando no haya propietario y nos en-­
contramos ante un patrimonio afectado. Desde el punto de vista. 
teórico n'O hay dificultud, porque 'el principio ·es claro: la res sub­
sistirá en tanto que el -activo que representa en su origen subsista 
en estado distinto. 

i[)esde el punto de vista práctico tampoco tha:y dificultades, 
cuando el trustce obra correctamente ; en efecto, sí la res es di-­
nero, debe colocarlo en cuenta 'especial ; si no es dinero se pre:. 
senta 'una doble alternativa: 

I.a O los bienes puestos en trust son fungibles, o no lo son ; 
si lo son, ·el trustce debe ponerlos aparte para conservar su indivi­
dualidad ; sí no lo son, están por definición determinados y no hay 
dificultad en reconocerlos. 

2.6 O bien el trustee está autorizado para disponer d~ los bie­
nes por venta o permuta, o no lo está ; en el primer caso, si se· 
contenta con ejercer los dereohos que tiene por el acto constitutivo. 
o por los principios generales del derecho de lbs trusts, la res lle­
gará a ser la contrapartida recibida ; en el segundo caso, el tru.stee 
conserva in natu·ra los bienes constituídos en trust y no hay pro­
blema.-

Prácticamente, cuando el tmstee ·ha mezclado los fondós de1 
trust con otros fondos o ha dispuesto irreg·ularmente de los bienes 
puestos en trust, es cuando existe la cuestión embarazosa de sa­
ber sí 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 noción de identidad de patrimonio es extrema­
damente Aúida, es indispensable dar las reglas que -se 'han fijado 
por la jurisprudencia y constituyen, por decir-lo así, 'las boyas que­
jalonan el canal. 
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· x.• Regla d~l Clayton Case.-Cuando el trustee ha mezclaqo 
~en la misma cuenta del Banco fondos pertenecientes a varios trusts, 
Jos fondos primeramente retirados se presume que son los que se 
d~positaron antes. Por ejemplo: si el trustee deposita r .ooo libras 
para el trust X, el 15 de Enero y otras tantas el J •0 de Febrero para 

.. el trust Y, después retira 1 .ooo el 15 de Marzo y las disipa, la to­
talidad del resto pertenece al trust X. 

2.• Regla de in re Halletis State.-Cuando un trustee 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. 

J." Sin embargo, si el dinero primeramente retirado se ha 
·colocado en V'alores, habiéndose disipado el retirado después, el 
dinero disipado s-e supone que es del trust. · 

4.• Si el tmstee, después de lhaber mezclado sus fondos con 
los del trust, di.sipa, no sólo todo lo suyo, sino también una parte 
del dinero del trust, la us habrá desapa.recido en la medida en que 
haya disminuído. 

Fuera de los casos en que el dinero haya sido disipa­
do, hay otros en que los bienes pu~stos en trust serán ile-

. galmente vendidos, pignorados o mezclados y la situación desde 
luego es embarazosa. ¿Hay una res? ¿Hay dos, o no hay nada? 
El derecho anglosajón adopta sobre este punto 4na solución que 
parece perfectamente racional, desde que S!'! COI')OCe la verdadera 
naturaleza del trust. Pongamos un ejempl.o concreto: Una finca 
se por.e e~ trust. El tmf)tee no tiene por hipótesis el derecho {le 
venderla o permutarla; sin embargo, la permuta por un~ casa de 
renta que vende en seguida en 4.000 libras, apuesta en las carre­
ras con tal d:nero y gana 2.ooo. Se puede razonar así: la finca, si 
esrá en trust, no ha estado jamás en .el patrimoni9 del trustee, no 
podía, pues, permutarla, y el cestui., ejerciendo su derecho, puede 

.-reclamarla, en tanto q~e no la lh<¡ya comprado un tercero de bu~na 
fe. La finca! puede, pues, continuar siendo la res del trust. 

Pero .el prppiet•ario de! inmuebl~ pe renta, que' ha ~yudapo al 
trustee a cometer un acto ilegal con conocim)f!r¡to de causa, no 
p~ede invocar la nulidad de la permuta (nemo propriam turpidinem 
~uditur allegans): si los ben¡;ficiarjo~ ~o la invocan .¡ampoco, po-

. drán decir evidentemente q~e la c~?a de ren,ta es el activo que rt>-

o 
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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.ooo libras y para el resultado feliz del juego 4.ooo más 2.000 

igual 6.ooo libras. 
· ¿Habrá, pues,· cuatro res? No puede haber más que una. 

¿Cuál de las cuatro es la verdadera"? Como todas las operaciones 
hechas por el tmstcc son ilegales por el mismo título, no hay ra­
zón para elegir una con preferencia a otra. Hay que elegir, sin 
embargo; evidciüemente, no pueden hacerlo ni el t·ruSlec ni los 
terceros que son partes en las transacciones fraudulentas; sólo­
podrá verificarlo el beneficiario, y este deredho de selección le su­
ministra un arma part:cul.:umente eficaz. 

Así la noción de identidad del patrimonio, que es la idea cen­
tral de todas las reglas, aparece a la vez en perfecta armonía coi\ 
la escnci~ misma del trust y como un medio temible puesto entre 
las manos del ccstui para permitirle obligar al truslcc y a los ter­
ceros a respetar la afectación prevista. 

2. 0 UNA 'AFECTACIÓN 

Al ser el trust un patrimonio afectado, la afectación es un ele­
mento esencial a la existenci-a del trust. Si no se U1a previsto una 
afectación, el trust es nulo; éste es el caso de los titulados passivc 
trusts. Si el scttlor se contenta con transferir bienes a X in trust 
para Y, sin especificar más, X no es más que una persona inter­
puesta inútilmente; y tiene el derecho de exig.ir de X In trans­
ferencia de la propiedad. Los passive trusts, por no haber afecta­
ción, no son trusts en realidad. 

La afectación naturalmente debe ser objetivamente determina-­
da o determinable, pues de otro modo el trust no será una institu­

. ción jurídica al no ofrecer a los magistrados ningün medio de 
control ; mas si se cumple tal condición, poco importa que la afec­
tación sea muy amplia. 

En los límites del orden público, la afectación es absolutamen­
te libre. La perfección del- trust procede precisamen-te de que re­
fleja toda la vida y puede contener mezclados todo lo ridículo y· 
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todo lo grande de los deseos, de los ideales ·hu manos : · por eso· el 
trust puede cumplir todos las funciones enumeradas en otro lugar. 
y puede ad~ptarse a las condiciones sociales que el porvenir reser­
va a nuestros !hijos, como lha sabido plegarse a las que estaban so­
metidos nuestros pasados. 

No es neces-Hio que el trust se constituya en proveCiho de un 
sujeto de derecho. 

También se puede constitu'ir en provecho de grupos, que no 
están dotados de personalidad moral, como, por ejemplo, una tri­
bu de indios o asociaciones de hedho (como clubs) o para cumplir 
una misión de interés privado, que no aproveche a ningt'm indi­
viduo (como la erección o conservación de monumentos elevados 
en Jug·ares privados o a la gloria de personas indiferentes para el 
público). 

Un trust también puede ser creado para el alma de un muerto 
(decirle misas) o en provecho de animales (cuidar los caballos y 
los perros del testador después de su muerte). Tamb¡én' una juris­
prudencia, ya considcr·able y de más impor.tancia cada día, esta­
blece que la afC{JaCiÓn puede Ser tan libre y fugaz C8ITIO pueden 
concebirla los hombres, en tanto que permanezcan dentro de los 
Hmites fijados por el orden público. 

Si el ceslui es de hecho un individuo, parece a primera vista 
que el problema de J,a capacidad de recibir no debería presentarse, 
puesto que un muerto, y también Jos animales, pueden ser cestuís. 

Esto sería, sin embargo, un error, porque llegaría a ser m u y 
fácil alterar la ley. Si, por ejemplo, el derecho prohibe a los e.n­
fermos !hacer legados al médico que los ha asistido durante su 
última enfermedad, no puede permitir llegar a los mismos resul­
tados por medio de un trust. De una manera general, se prohib.P 
hacer, por medio del trust, lo que el orden público o leyes impe­
rativas prohiban hacer de otra manera. 

Así el problema de la in~apacidad de recibir se plantea sobre 
su ~·erdadero terreno y ·evita una confusión muy frecuente en las 
demás partes d.el derecho: cuando un cestui es incapaz de recibir, 
no es nu"nca a causa de una incapacidad de la técnica jurldica; 
es sólo porque el dereoho estima que no es preciso que tal o cual 
persona obtenga un beneficio de tal o cual situación. En último 

.análisis, la cuestión jamás se plantea como un problema de capa-
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.cidad, sino en función del orden público. Así, dentro de los lími­
tes del orden público, no importa quién puede ser el ccstui. 

¿No !hay, sin· embargo, al menos una persona que no pueda 
ser cestui: esto es, el mismo trustee '? No; el trustee también 
puede ser un benefici·ario. 

Sin embargo, es imposible que sea el único beneficiario, pues­
to que en su calidad de trustee puede ejercer contra los tercerós 
todos los derechos que se derivan del de propiedad y en su cali­
dad de único cestui obtiene todo el· beneficio de la cosa; no hay, 
pues, patrimonio afectado y la p·ropiedad individual se recons­
tituye. 

No es necesario que lcis beneficiarios hayan sido concebidos 
en el momento de la constitución del trust; basta con que lo sean 
<'n el momento en que el trust debe ser ejecutado; ni t~S tampoco 
necesario que sean nominativamente designados; los intereses be­
neficiario~ pueden estar representados por títulos al portador. Se 
podría tal vez objetar que la relación trustce-cestui es una rela­
ción fiduciaria y se concibe mal una reb.ción de este orden frente 
a una persona anónima. La respuesta es fácil: el carácter fiducia­
rio de esta relación es unilateral y pesa ÚniCamente sobre el trus­
tee frente a un cestui, en cierto número de rela-::iones particular­
mente estrictas ; pero nada se opone a que estas oblig•aciones exis­
t•an 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 ccst.ui a un tercero sin 
asentimiento del trustee. 

Si en principio la igualdad entre los cestuis se presume de he­
cho, nada impide el acto constitutivo de conceder a algunos una 
situación privilegiada; por lo tanto, en un trust en que los inte­
reses estén represent•ados por títulos al portador, pueden existir 
accion<:;s privilegiadas; así el trust evoluciona en plena libertad 
dentro de los límites del orden público;· ningún obstáculo técnico 
impide afectar los bienes en conformidad con ·Ja voluntad del 
settlor. 

¿Quiere esto decir que la voluntad del settlor es soberana y 
que se interpretará según l·as mismas reglas que cualquier expre­
~ión de. voluntad en el dominio juríd·co '! En otros t~rminos: La 
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inten(.ión del set.tlor y la afectación ¿son idénticas? No. La disti.n- ' 
ción, llena de matices, es delicada, pero esencial. 

Sin embargo, el punto de partida es el mismo ; si esas inten­
·ciones del settlor pueden ejecutarse a la letra sin inconvenient~, 

ces evidente que deben serlo ; si no pueden serlo, el trust caduca. 
··Cuando el settlor ha prescrito todas esas condiciones como sine 

qua no?t de la existencia del tmstee, es evidente que el propieta­
rio es siempre libre de no transferir sus bienes, aunque se trate de 
un contrato, de una donación, de un legado o de un trust, sino en 
las condiciones que le parezca oportuno imponer, y es bien cierto 

. que los selllors 'imponen frecuentemente condiciones de esta na­
tmaleza sobre los puntos que les parecen esen(.iales. En la medi­
da en que lo hacen coinciden intención y afectación. 

Pero ordinariamente sólo lo hacen en una medi·da bastante l,i­
mitada, por tres razones: 

1." El trust se constituy·e siempre para durar cierto tiempo. 
En principio puede durar indefinidamente, si se trata de un 'trust 
caritativo: se impone, por lo tanto, permitir la adaptación a cir­
<:unstancias nuevas que no se .han podido prever en el momento 
de su constitución. 

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

J." Finalmente, el mismo espíritu de la institución se opone 
á la rigidez; constituir un trust es conceder una misión, esto es, 

.-dar directivas·generales; es en cierto modo dar vida propia al pa­
trimonio que se le afecta. 

Así el problema de la interpretación de voluntad se plantea de 
una manera especial en materia de tiust. Si hago un contrato, 
todas las condiciones que imponga serán consider·adas en princi­
pio como si?te q11a non; si fundo un trust, serán interpretadas nor­
nalrnente como directivas dadas al trustee, cuyo deber será análo­
go al que Fo<:h as'gna al oficial sobre el campo de batalla: (]<:be 
s-eguir las instrucciones recibidas en toda la medida compatible 

· <:on las circunstancias que predominan en el momento de la acción ; 
-debe tener l•a visión de los fines d ÍYersos per~eguidos por los que 
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le han dado tales instrucciones y esforzarse en realizarlas, consa­
grándose en todo lo posible a los más inmediatos.· 

·Es, pues, frecuente, interpretando normalmente la intención 
del settlo·r llegar a no seguir las prescripciones que !habrá impues­
to en términos perfect·amentc claros. 

Pero cuando los términos no son claros, cuando la intenóón 
es dudosa,, se ve clara la diferentcia entre el trust y las demás ins­
-tituciones. En efecto, cuando dos interpretaciones son posibles, en 
lugar de _penetrar en el espíritu dd donante, la jurisprudencia to­
mará como punto ·de partida la función que debe cumplir el patri­
monio afectado. Afectación e intención muestran así la diferencia 
que les separa; fa intención implica una interpretación psicológi­
ca, en tanto que la afectación sólo la requiere funcional; scparitn­
dose insensiblemente de la intención, la afectación llega muohas 
veces a contradecirla. 

En efecto, existen casos en que la intención del setllor no sed 
seguida, aunque esté daramente expresada y sea lícita y fit<:ilmcn­
te realizable. Esto ocurre en los casos en que una intención parti­
cular del settlor parece poco en armonía con la afectación gene­
ral dada 13.1 patrimonio. 

Que cuanto más amplia sea la afectación y cuan.to más tiempo 
deba durar el trust mayor será el poder del truslcc, es evidente; 
y por el contrario, cuanto más limit·ado es el fin, más se reduce la 

·afectación a la interpretación pura y simple de la intención del 
scl/.lor. 

Si el trust tiene la posibilidad de modificar, según las circuns­
tancias, el mismo objeto que persigue, es evidente que puede 
a fortiori modificar los medios de realización que lhan sido indica­
dos por el seltlor en toda la extensión en que estos medios no se 
prescriben con pena de nulidad y que podrían comprometer el 
objeto principal que el scltlor había tenido presenle. 

Hay que ir más lejos aún·; aunque el objeto principal del trust 
no esté comprometido, los medios estipulados por el creador del 
trust no serán seguidos si llegan a ser poco prácticos o remune­
radores. 

Se llega así a autorizar actos de administración o a~ectaciones 
que, en ciertos casos excepcionales, son contrarios a la intención 
del settlor. 
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No !hay razón p:~.ra inquietarse con este poder latente de trans­
formación inlherente al trust ; pues en efecto: r .• Sólo a este pre­
cio puede obtenerse la adaptación a circunstancias imprevistas en 
el momento de la constitución del trust. 2.• Sólo corresponde al 
settlo·r limitar en la extensión en que juzgue útil esa potencia de 
transforma<-ión. J. 0 Tal transformación no se debe hacer más que 
con la autorización del Tribunal, ya como objeto de jurisdicción 
voluntaria, ya de jurisdicción contenciosa, según los casos. 4.• Los 
herederos del settlor que deben recib;r los bienes, si el trust caduca, 
no dejarán de vigilar la ejecución del trust y oponerse a todo ver­
dadero cambio de afectación. 

Así, la afectación libremente delimitada por el scttlor, atenta­
.mente vigilada por los Tribunales, celosamente observada por los 
!herederos del selllor, puede aliar armónicamente la unidad de su 
desilrrollo en el tiempo y la flexibil;dad de su adaptación a las cir­
cunstancias !1 uevns de la vida. En efecto, la idea de afectación no 
puede ser la esencia del trust, porque es:a institución no se reduce 
sólo a una técnica que debe funcionar según reglas fijas, sino que 
·'implica la idea de confianza constante en un ser ·humano, cuya in­
teligenc:a, intuic:ón y frecuentemen:e el corazón tinen una influen­
cia directa y eficaz. 

Por la trnducción, 

FEDERICO BRAVO LóPEZ, 

Del Cuerpo de Letrados de Gra·;ia y Ju•ticlll. 



Jurisprudencia administrativa 
·del impuesto de Derechos reales 

1 (r) 

Eornprobación. Aun cuando sean vendid.as ciertas fin(;as, rninas o 
concesiones de agua en subasta judicial, puede la Abogacía del 
Est.a'do, previa mdorización de la Dirección d.; lo Contencioso, 
comprobar los valores asignados en ella; y hecha tal comproba­
ción por los medios ordinarios, a ello ha de esta·rse. 

Las cuestiones planteadas son: I.a Facultad de la oficina liqui­
dadora del impuesto de una capital para realizar la comprobación 
de valores d:e los bienes transmit.idos en subasta judicial. 

2.
8 El procedimiento seguido en esa comprobación en cuanto 

.a los medios empleados y en cuanto a la forma y resultado de las 
·operaciones. 

1.0 lE! articulo 6r, párrafo 2. 0 del Reglamento del Impuesto, 
·dispone que en las transmisiones mediante subasta pübl!ca (nota­
rial, judicial o admin1strativa) la base liquidable será el precio de la 
.adquisición al adquirente, salvo casos justificados en que previa 
consulta al Centro Directi\"O podrá ejercitarse el derecho de com­
probación ; por ello en ese caso la comprobación dimana de un acto 
.discrecional de la Dirección de lo Contencioso que no es reclamable. 

2.
0 La comprobación se verificó individualmente por cada mina, 

.sin incluir más que las adjudl!cadas en la subasta judicial; y los 
valores oficiales obten'idos por la capitalización al 3 por roo del 

. canon de..super.ficie-en las minas coincide con los fijados en la rela­
ción de bienes !hecha por la Administración que sirvió de base a 

(¡) Véase el número V de la jurisprudencia que s!gue. 
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la Dire<::ción para su acuerdo }' están en desproporci/m notor.ia con­
el valor asignado en la subasta y no acusan inexactitud con aquélla. 

3·0 Los medios utilizados para la comprobación por el liqui-. 
dadlor a virtud de la autorización que le otorgó la Dirección, fue­
ron·: a) para las fincas rústicas y urbanas certificaciones de líqui­
do imponible aportadas al expediente conforme al artículo &> del 
Reglamento; b) para las minas la capitalización al 3 por 100 del 
canon de supe~ficie, según el art. 72; e) para la concesión admi­
nistrativa ·de aguas el va·lor ·liquidable de la .potencia del salto, se­
gún la escala del art. 71 ; d) y para las obras hidráulicas y para el 
valor d:e la industria la tasación pericial por los trámites reglamen­
tarios como medio extraordinario ; ajustándose la comprobación a 
los preceptos citados, es notorio que se han aplicado los adecuados 
a la naturaleza de los bienes y no procede a<:ordar alteración algu­
na en la comprobación de valores, sin perjuicio de que se soli<:ite· 
por el interesado la tasación pericial d:e otros bienes no induídos 
en esa comprobación. Sin embargo, el Tribunal no a<:ordó direc-. 
tamente con esa prop~esta, sino que elevó el expediente a consulta. 
del ministro conforme al número 8. 0 del art. 44 del Reglamento. 
de Procedi_miento de 29 de Julio de 1924. (Acuerdo del Central de· 
14 de Di<:iembrc de 1929.) 21 I-1929. 

II 

'Adjudicación de obras. para qz~e pueda liquidarse un contrato 
de ob·ras dio..'ersificando lo contratado por obras y pwr materiales 

es indispensable que conste en la escritura la separaci.ón de 
las cant;dades destinadas a uno y otro concepto a t.odos los. 
efectos y no meramente para fines fiscales : no hecho' así y li­
quidada la escritura sin tener en cuen.da los preceptos rc.gla­
mentarios, es re'i.•Ísable la liquidación a instancia de la Direc­
ción de lo Contencioso. 

Según el artículo 141 del Reglamento del Impuesto, -el direc-. 
tor de lo Contencioso ·está autor.izado para interponer recurso de 
alzada contra las resoluciones que dicten los Tribunales Provin­
ciales cuand:o se acceda. a las peticiones de los reclamantes ·del 
impuesto de Derechos reales, sea cualqui-era !~ cuantía del asun--
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to, correspondiendo al Tribunal Central la resolución de esos r~: 
cursos conforme a los mismos artículos. 

- Según el nümero XV del artículo 2.0 de la ley del Impuesto, 
en los contratos de ejecución de obras del 1Estado, ·Provincia, Mu­
nicipio o particulares, si el arrendador se compromete a poner 
una parte o todos los materiales de la obra, se apreciará la exis­
tencia concurrente d:e una compraventa o de un sumin;stro, cuyo 
valor, cuando no se especificase, se presumirá igual a los dos ter­
cios del precio total convenido; y segt'ln el párrafo cuarto del· 
artículo 18 del Reglamento del -mismo impuesto, que cuando no 
se haga dicha especificación se liqu;darán dos tercios como trans­
misión' de muebles y· un tercio como contrato de obras; para 
que la especificación aludida pueda prevalecer sobre la presun­
ción legal ind:icada es pre-ciso que aquélla conste en el m:smo 
contrato o en documentos integrantes del mismo a todos los efec­
tos y no solamente a los del pago del impuesto, pues de otro 
modo la determinación de la base tributaria quedada por wm­
pleto al arbitrio de los contratistas; y as( se previene en el pá­
rrafo tercero del artículo 25 del mismo Reglamento en cuanto a 

· 1os contratos de suministro, artículo de .indudable analogía con 
el actual, y mucho más habida cuenta de que en el Reglamento· 
se incluían en un mismo artículo (el 24) las reglas de liquidac;ón 
de arriendo de sfrvicios y de ejecución de obras en que concurra 
transmisión de bienes, y la división hecha en Jos artículos 18 y 25 
del actual sófo responde a razón de método: por especificación ha 
de .entenderse, se'gún su significado gramatical, que se declare 
lo destinado a la ejecución de la obra y a los materiales, consignnn­
dose detalladamente parti'da por partida lo que es de uno y otro con­
cepto en el contrato o en los documentos que lo integren, sin que 
pueda sustituirse por una mera declaración hecha por la persona 
obligada al pago del impuesto, en la que en globo se indiquen los 
tantos por ciento de obras o de· mater:a!es, aunque se aduzca co­
mo fundamento la aprecia<._i_ón de un técnico, y mucho menos 
por·· documentos posteriores al contrato, porque lo requerido por 
la ley es la expresión detallada de las partidas para que la base 
:liquidable responda a la realidad y no al arbitrio d:e los contra­
tantes. Si, pues, se aporta como prueba la declaración· de los con­
tratantes a efectos fiscales con referencia a una certificación peri-
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cial en que se fijan en globo las cifras de los dos conceptos con 
una relación de precios aneja a aquélla unida a la reclamación 
económicoadministrativa, no puede surtir efecto alguno, ya que 
se toma como base, no los datos que sirvieron al contrato, sino 
o!ros posteriores libremente apreciados por el ingeniero encargado 
de b inspección de las obras. 

lEi Tribunal Supremo, en SentenCias de 1¡ de Febrero de 1922 
y 28 de Marzo de 1923, establece idéntica doctrina, así como en 
acuerdos ·del Tribunal !Económico Central de. 26 de Noviembre 
de 1929 y 25 de 'Marzo de 1930. (Acuerdo del Tribunal Central 
de 8 de Abril de I9JO.) 196-1929. 

111 

J." La transmisión a tíiu!o oneroso del usufructo y nuda propie­
dad de mw finca a misma persona produce la extinción del 
-usufructq. y debe liquidars!3 por herencia en razón al paren­
tesco de los nudo p·ropietarios con el causante que tuvo el do­
minio pleno. 2. 0 La obligadún de abonar al usufructuario du-
1'anle su vida el interés de G por. 100 del p·recio aplazado por 
la transmisión de la nuda propiedad y 1LSufructo aludidos en 
equivalencia del usufructo no es constilztción de pens·ión ·ni 
devenga impuesto como tal, sino que es precio aplazado ga­
-rantizado con hipoteca, y sólo devenga impuesto por la hipo­
teca que lo asegura. 

Caso : Dos señores a quienes corresponde la nuda. propiedad 
y otro a quien peitenece el usufrucro de una finca, venden sus 
derechos hereditarios sobre la misma a otra persona, pagándose 
parte del precio de presente y aplazándose el resto, que se lha de 
satisfacer por mitad a los dos nudo propietarios dentro del año 
de la muerte del usufructuario, obligándose el <:omprador a abo­
nar a éste último, durante el tiempo que el precio permanezca 
en su poder, el 6 por 100 de interés del precio aplázado, quedan­
do subrogado el usufructuario en todos los derechos que corres­
pondan a los vendedores por falta de pago de intereses; y cons­
tituyéndose hipoteca sobre el derecho hereditario en garantía del 
pago de intereses. 
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Pre·sentado el documento a liquidación, se giró, entre ot·ras, 
una por herencia, número 34 c. d'e la tarifa al 20 por 100, por· 
extinción de usufructo. 

El Tribunal Provmcial confirmó la liquidación girada y or--­
dénó otra por pensió'n por el importe de los inte·reses que se 
habían de abonar a los usufructuarios~ '11~1 Central confirma la 
primera liquidación de consolidación o extinción de usuf.ructo y 
revoca la d'e constitución de pensión. 

El usufructo cesa, conforme al articulo 51'3 del Código civi•l, 
nümero 3, por 'la reunión ·del mismo y de la nuda propiedad en 
una persona; comprados por ésta el usufructo y propiedad de 
una finca mediante escritura pública, se ha verificado la reunión. 
y, por tanto, la consolidación o extinción aludida. :E¡ percibo de 
intereses del precio aplazado de la venta por el usufructuario 
no implica persistencia del usufructo, tod:a vez que el nudo pro­
pietario y usufructuario, al transmitir los derechos al comprador, 
no establecen limitación alguna referente al dominio pleno, ce­
sa·ndo totalme·nte el usufructuario en el disfrute y adquiriendo­
solamente el derecho a percibir los intereses anuales del precio 
aplazado .. 

·Conforme al ·párrafo 11 del artículo 66 del Reglamento, la 
extinción del usufructo devenga impuesto, aunque sea por muer­
te del usufructuario, según la naturaleza d:e los bienes, cuando 
el mido propietario haya adquirido su derecho a título oneroso· 

·directamente de la persona en cuyo poder se dividió el dom;nio o· 
·derive su derecho de quien lo hubiese también adquirido dlirec­
tamente en las mismas condiciones; en otro caso, el impuesto· 
se pagará en concepto de herencia por el parentesco entre el ti­
tular último del dominio pleno y la persona que· de él adquirió 
la nuda propiedad a título lucrativo, aunque no sea esta persona 
sino un derechohabiente suyo, quien consolide el dominio; la se-­
gunda parte de ese .precept0 es la aplicable al caso expuesto, ya que 
aquél se .contrae al nudo propietario segun-do o posterior, pues de 
otro -modo se hubiera consignado que la transmisión de 'la nuda 
propiedad no releva al transmitente del pago del impuesto, sin 
añadir que se pagará por el parentesco entre el último ti<ular del 

.dominio- pleno y la persona que de él ~dquirió a título lucrativo; 
tal precepto subroga para con la Hacienda a la persona en quien-. 
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se efectúa la consolidación en las obligacinnes del primer nudo 
propietario~ debiendo satisfacer en el momento de la extinó(m del 
usufructo lo que, de no •haber :habido transmisión, hubiera pa­
gado aquél. 

Del artículo 66 del Reglamento, especialmente en su párra­
fo 11, se infiere que a la muerte del causante el nudo propietario 
sólo ha de satisfacer el impuesto por el valor atribuído 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 el dominio pleno por extinción dJe aquél, y tal obli­
gación no puede cancelarse porque el primer nudo propietario o 
cualquiera de sus causahabientes haya dispuesto de ·los bienes a 
título 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 aquí es colateral de tercer grado. 

1En cuanto a la constituciónde la pensión, si bien el precio 
aplazado y el consiguiente abono de intereses por el comprador 
están ~ometidos 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 d:e la usufructuaria durante su vida, porque preci-· 
samente su muerte determina el vencimiento de la obligación de 
abonar el precio aplazado garantizado con hipoteca y debida­
mente liquidado como derecho real. No hay, pues, pensión. IEl 
Tribunal Central ha resuelto 1.1n caso análogo en ese sentido, por 
acuerdo de 25 de Marzo de I9JO. (Acuerd:o de 28 de Mayo de 
l9JO.) Ii2-I92Q. 

IV 

Multa e intereses de demora. Son exigibles ambos conceptos por 
ocultación maliciosa de valores, en el caso de descubrirse por 
gestiones de investigación de la Abogacía del Estado y com­
probación subsiguie1zt~ a las mismas la diferencia entre las 
20.000 pesetas consignadas como precio de Ú venta de una 
finca y las JJO.ooo por capitalización del liquido imponible, 
aun cuando el contribuyente presentase la certificación del Ca­
tastro que sirvió para la comprobación, si aparece que la finca 
era de una capital y la escritura se otorgó en un partido para 
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buscatr la competencia de éste, y además que se liqui-dó si-Ji 
prese-ntar oficialmente ei doc·umento-por lo que se sigue causa 
cúminal-, pm no ser aplicable en tal caso el pár-r?-fo tercero 
del art.ícu/o 2ró del Reglamento. 

En la escritura se d,eclaró un valor de 20.000 pesetas,_ y por la 
· capi·talización del líquido imponible se descubrió valía JJO.boo, 
descubrirniento 'hecho después de la liquidación girada sobre las 
2u.ooo 'pesetas, a consecuencia de gest_iones de 'irn·estigación de" 
fa Abogacía del !Estado, por lo cual· la ocultación está compren..: 
did:a en el párrafo segundo del artícu'lo. _2 r6 y ha de examinarse 
Sólo si la ocultación es punible, según el último párrafo del mis­
mo: según éste no se estimará que hay ocultación punible cuan~ 
do el interesado facilite los elementos nec-esarios para la comprú­
bación o los presente al prímer requerimiento de la Administr;;.:. 
ción, precepto equitativo que ampara al contribuyente de buena 
fe, que no obstan.,te lhaber declarado el verdadero valor a su jui.: 
cio, o acomodado su declaración a los medios reglamentarios, se 
ve sorprendido, dados los diversos medios comprobatorios de la 
Administración, con un aumento de valor que, dados los precep~ 
tos dei párrafo segundo del artículo 216 citado, si excedía del 
25 por roo en las del primero, implicaría la imposición de multa ; 
el caso actual no' puede estimarse comprendido en el párrafo teí­
éero dlel artículo 216 sin desvirtuar el espíritu que informa ese 
precepto, dada la diferencia entre las 2o.ooo pesetas declaradas 
y las JJO.ooo, valor comprobado de la casa vendida, ni atribuirla: 
a un error de cálculo o apreciación, mucho más habida cuenta 
que la casa vendida era de ·Madrid y en ella vivían el compracllor 
y vendedor, donde se anunció !>U 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
ción c:l:el ·deber de comprobar la transmisión (Circular de la ·Di­
rección de lo Contencioso de 26 de Mayo de rgr r) practicó la pri­
incra 1 iqu idación sobre 20.000 pesetas, que hubiera prevalecido 
sin el <.elo investigatorio del abogado del Estado. En cuanto a 
los intereses de demora son procedentes, porque la disminuéión 
de valor cqui\·alc ~ la fillta de presentación d:c tiempu oportuno 
los \·álures disminuídos, y es aplicable el artículo 205 del Re-
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glamento del Impuesto. (Acuerdo del Tribunal Central de 12 de 
Juho de r929.) 181-1929. 

V 

La cu.estión de abono de los derechos de perito en und tasació1t 
pericial ha de plantearse, en primer lugar, ante la administra­
ción activa, y desp1tés se ha de promover reclamación ante los 
Tribunales Económicos administrativos, no pudiendo ser rc­
sZtelta directamente por éstos. 

Acordada por la Abogacía del Estado, en uso de la autoriza­
rión de la Direcci<'>n de lo Contencioso, la tasación· pericial· c0íi1o 
medio de comprobar I:J 1 ransmisión de una concesión de energía 
eléctrica y otros bienes, a consecuencia de venta en pública su­
basta (véase el expediente 21 r, de 1929, número 1.0 del año actual 
de esta Revista), el Ministerio de Hacienda, al que se elevó consul­
ta a propuesta del Tribunal Centrai acerca del recurso de apelaci-ón 
de los interesados, como caso comprendido en el n-t'tmero 8 del ar­
tículo 44 del Re¡jlamento de Procedimiento, pidió informe al Con­
sejo ·de Estado, y previo' dictamen de su Comisión permanente, se 
dictó Rcal orden en 1¡ de Julio de 1930, DECLARANDO que procedía 
ESTIMA!~ el recurso de alzada y REVOCAR el acuerdo recu_rrido DECLA­

RANDO improcedente la comprobación de valores ord.enada por la 
Dirección de Jo Contencioso, DEBIENDO LIQUIDARSE LA ESCR•ITURA DE 

VE1'.'TA DE FINC.'\S y DERECHOS media1ite SUBASTA PÚBLICA JUDICIAL, 

POR EL PRECIO de adjudicación de·la subasta. 
Presentada minuta de honorarios por el ingeniero que venfi­

·CÓ la tasación, fué remitida, a virtud de la citada Real orden, al 
ministro, y con éste lo envía al Tribunal Central, el cual falla en el 
st::ntido expuesto. 

Según los párrafos J. 0 y 4. 0 del Reglamento de 29 de Julio 
·de 1924, las funciones de gestión y las de resolución de las recla­
maciones económicoadministrativas se siguen separadamente, 
aJustándose aquéllas a lo prevenido en los Reglamentos de c;¡_cla 
ramo o materia de la Hacienda, y éstas, al Reglamenfo 'mismo de 
procedimiento dP.sde ·que hay tina reclamación económicoadmini~­
~trativa ; las operaciones de gestión se eje~cen por los diversos 
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organismos, y comprenden todas las operaciones para liquidar' los­
derechos o satisfacer las obligaciones del Tesoro Público 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
clamación indicada referente al pago de honorarios del perito la 
tramitación procedente, según el Reglamento. (Acuerdo del Cen-· 
tral, de 25 de Noviembre de 1930.) 211-1929. 

VI 

1 .• La herencia de un español, consistente en bienes muebles si­
tuados en España a favor del Ayuntamiento de una capital 
extranjera, está sujeta al impuesto. 2.0 El plazo para hacer la 
oportuna declaración empieza desde el fallecimiento del cau­
sante, sin que sea admisible la alegación del Ayuntamiento de· 
que desconocía la institución. 3.0 Es improcedente la exculpa-­
ción de incumplimiento de esa obligación, basada en. el artícu­
lo 178 del Reglamento, toda vez que se limita al caso en que· 
haya un fallo que produzca entrega de bienes o metálico, caso· 
distinto del de protocalización de 1¿n testamento cerrado. 4.• El' 
beneficio de pobreza no implica cuestión litigiosa, que, a tenor· 
del Reglamento, suspenda los plazos de presentación. s.• A' 
falta de disposición concreta 'reglamentaria, las notificaciones 
de actos administrativos en el extranjero pueden hacerse por· 
medio del cónsul de España, tW siendo preciso acudir a la vía· 
diplomática total,· porque esto sólo es peculiar de los pleitos, 
según la ley de Enjuiciamiento civil. 6.° Cualesq1tiera que sean. 
·los demás motivos de nulidad alegados, son improceden~ 
tes, );a que Jui. tra11scurrido más del año desde la muerte del 
causante, y el Ayuntamiento debe pagar el impuesto tnexcusa­
blemente. 

Este caso, muy curioso, es el siguiente: Un súbdito español,. 
cuyos bienes consistían en valores y efectos· depositados en di­
verso.s Bancos de la Península, instituye heredero al Ayuntamien­
~o de Berlín, para que, deducidos los gastos de sepultura, los· dis.-
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tribuya en obras de caridad. Instruido el expediente de investiga­
ción, y pedidos datos de los bienes al notario, Bancos, Delega-

-ción cie Hacienda, se ins'truyó el expediente de comprobación, no­
tificándose la iniciación de aquél y requerimiento de presentación 
de documentos y la aprobación de éste por la Abogacía del Es­
tado, así como el proyecto de liquidación al Ayuntamiento here­
dero por medio del cónsul de España en la capital citada ; ade­
más, se publicó en la Gaceta de Madrid y en el Boletín Oficial de 
la provincia. 

El Ayuntamiento no hizo la declaración pedida, y al contra­
rio, formuló reclamación económicoadministrativa contra la fija­

-ción de la base y práctica de la liquidación, alegando que un ter­
cúo había promovido demanda ·de pobreza para litigar acerca de 
la validez del testamento, y, por ello, estaba en suspenso el plazo 
de presentación ; que conforme al artículo 178 del Reglamento, 
en tanto no cumpla el secretario judicial la obligación que ahí se 
le impone, y conste notificado el Ayuntamiento en la forma que 

• determina la ley de Enjuiciamiento·, no está obligado al pago; 
ni empieza a correr el 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, según 

·el 'artículo 116 del Reglamento; y, finalmente, que el Ayunta­
miento· es una persona jurídica, según el Tratado Internacional 
con Alemania, de 1814, y al artículo 35 del Código civil, y,- por 
.ello, no es procedente la cantidad liquidada ni la forma, y que 
.se han infringido los artículos 85, 147 y regla r r del q8 del Regla­
mento del impuesto en cuanto a b aprobación del expediente de 
{;Omprobación. La reclamación no prospera. 

1. 0 La sujec"ón al impuesto de la herencia causada a favor 
del Ayuntamiento de Berlín se infiere de los artículos 1.0 y 4.0 del 
Reglamento ya que lo devengan los bienes muebles situados en te­
rritorio espaiiol, sea cualquiera la nacionalidad de los causantes ad­
quirentes o contratantes, considerándose situados en territorio na­
cional los muebles materialmente existentes en él, aunque perte­
nezcan a extranjeros, exigiéndose el .i.mpuesto en tales casos siem­
pre que expresamente no esté pactada la exención con la nación 
respectiva, circunstancia que aquí no concurre ni se ha alegado. 

2.0 A tenor de los artículos 657 -del Código civil, y 48 y 52 



214 JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA 

del Reglamento de los derechos a .la sucesión de una persona, se­
transmiten desde el momento de su muerte, momento en el cual 
se estima hecha la· adquisición de los bienes para efectos del im-­
puesto, cualquiera que sea la fecha de la declaración de herede­
ros o la de formalizarse el documento, bastando, para exigir aquél, 
que 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 día del fallecimiento del causante, comenzó a 
correr el plazo para hacer la declaración, sin que ·.'!1 .\yunlamiento· 
esté disculpado por no conocer la disposición testamentaria, pues­
no' hay precepto que tal cosa autorice. 

J. 0 El artículo 17!3 del Reglamento carece de aplicación, pues 
se limita al caso en que un fallo deba prod11cir entrega de bienes o 
cantidades en metálico, lo cual es diferente de las diligencias de 
protocolización de un testamento cerrado, y se halla aquél esta-­
blecido para investigación y en beneficio del contribuyente, no· 
suponiendo la no advertencia de! Secretario judicial, el que no­
naz.:::a la obligación ele declarar los bienes o pag-ar el impuesto 
por el contribuyente, o que se amplíe el plazo para ello o las prÓ-· 
rrogas que pudieron conseguirse. 

4.0 El artículo 113 del Reglamento, referente a suspensión de 
plazos en caso de litigio, no p~1ede aplicarse al caso actual, en que 
no había pleito promovido, sino un mero incidente de pobreza, 
lo cual no es suficiente para interrumpir l9s plazos, según acuer­
do del Tribun;'ll Central de 24 de Enero de 1925, y no hay dis­
posición alguna reglamentaria que equipare este inCidente al plei­
to propiamente dicho, 

5.0 A falta de precepto reglamentario que regule la forma de 
la notificación a entidades extranjeras que carecen de domicilio· 
en t~rritorio español, y dadas la cortesía y eficacia que deben pre­
sidir, es lo más procedente se busque el medio de garantizar su· 
fina,Iidad, dando a conocer las resoluciones de un modo directo, 
y -por ello las notificaciones directas,· por medio del cónsul de­
España en Berlín al Ayuntamiento de esa capital del requerimien­
to del liquidador para presentar documentos y de la base para 
liquidar esuin bien hechos, y mucho más habiéndose publicado· 
en la Caceta de MadTid, seg~n el artículo 152 del Estatuto de Re­
qm9ación; no es necesario utilizar la vía diplomática a que> se re-
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fiere el artículo 300 de la ley. de EnjuiciamiP.nto c.ivil, ppes ello 
sólo es preciso para las diligencias judiciales en el e_xtranjero eq 

pegocios civiles. 
6.~ Aunque no fuese legal ese medio, desde que el Ayunta:­

!TIÍ!O!nto tuvo noticia oficial de la herencia, estaba_ obligado a de­
clararla, y, al no hacerlo dentro del año, incurrió en multa y de­
mora, mucho más no habiendo impugnado la cualidad de here­
dero, ni la existencia de los bienes como propios del causante. 
No es pertinente la alegación del artículo 116 del Reglamento, 
que sólo impone obligación a los administradores cuando sean 
desconocidos los herederos; la investigación y comprobación fue­
ron aprobados por el abogado del Estado, y dirigidos contra el 
heredero conocido, por lo que no son admisibles los motivos de 
nulidad alegados, y, por último, tampoco es aplicable la excep­
ción referente a las personas jurídicas. Sin perjuicio de la devolu­
ción si' se anulase judicialmente el .r·estamento, según el artículo 
58 del Reglamento. (Acuerdo de 25 rle Marzo de T<)JO.) 255-192!). 

VII 

Los acuerdos del Tribunal Central terminan la vía adminis­
trativa, y contra ellos no se da más que el recurso contenciosoad­
minist'rativo, salvo los casos de recurso de nulidad, conforme a 
los artículos 48 y 105 del Reglamento de 29 de Julio de 1924; por 
Jo que dictado acuerdo en recurso de alzada referente a contrato 
de suministro conforme al artículo 18, párrafo cuarto, del Regla-:­
ment<;> del impuesto, no es admisible nuevo recurso ante el mis­
•no Tribunal. (Acuerdo de r S de julio de rgJo.) 25Ó-1929. 

VIII 

Sociedades. Las partes de fundador, creadas al constituirse una 
Sociedad, entregadas a los socios y que no representan 'capital 
alguno· social, han de tributar al 2,40 por roo como transm.i:. 
sión de muebles y valorarse. como acciones liberadas de la mis­
ma sociedad. 

En !a escritura social se crearon 4.000 acciones de soo pese-r 
~a.!!, destinándose setecientas de ellas para pago de ap<;."lftacione~ 
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'mineras y reembolso de gastos; 2.100, para suscripción en me­
tálico, y quedando las restantes en cartera para ponerlas en cir­
culación cuando se acordare; y, además, se crearon 4.000 partes 
de fundador sin representación de capital alguno, las que serían 
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 metálico y la parte proporcional 
de los valores en cartera, y las acciones de fundador se distribui­
rán en la misma proporción que las acciones liberadas; la distri­
bución del capital, al liquidar la Sociedad, se hará dando 75 por 
100 a los accionistas y 25 por 100 a las partes de fundador. 

El liquidador giró una liquidación sobre el importe total de 
las partes de fundador al 2,40, que fué impugnada ante el Tri­
bunal Provincial, y revocada por él; recurrido el acuerdo por la 
Dirección de Jo Contencioso, el Central revoca el fallo del inferior. 

La cuestión discutida es la de si «las partes de fund:.1dorn crea­
das en la escritura, y que no representan capital alguno, recibi­
das por l~s socios fundadores en la proporción sei'íalada en la es­
critura social, deben tributar al 2,40 por roo como cesión de mue­
bles, computándolas como acciones totalmente liberadas, o deben 
pagar el o,so por 100 de su valor, como aportación social, com­
putándolas a 100 por cada una. 

Según el artículo 19, párrafo J. 0 del Reglamento del impuesto, 
las acciones, cédulas o títulos que concedan partic.ipación en el 
capital o en las utilidades, y que no representan aportaciones d.e 
bienes o derechos conocidos con el nombre de cédulas o partes 
de fundador, tributarán como transmisión de muebles a favor del 
titular sobre la base reconocida en el capital, y cuando no _exista 
o no sea conocido, se estimará 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 títulos que conceden a sus poseedores determinados_de­
rechos y no representación, aportación de capital alguno, y asf 
lo confirma la diferencia entre acción y parte de fundador y los 
distintos derechos que se conceden, tanto en la participación de 
beneficios como en cuanto a la disolución, y las estipulaciones 
referentes al capital social distribuído 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 sólo 
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 liquidán­
dose a.nombre de los socios que los reciben y no de la So:::iedad, 
según el artículo 59 del Reglamer¡to, que declara que a los so<;ios 
nominalmente les alcanza la obligación 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 párrafo J.0 del ar­
tículo 19 del Reglamento, ya que no representan capital alguno 
ni participación determinada en él, sin que pueda admitirse que 
representen esa participación; basado en que en la <:scritura 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 mismil escritura social se dice que no re­
presentan capital social, y, además, 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 23 de Junio de 1g:;Ó.) 258-1929. 

IX 

Soc;edades. Territorio fo;a/. Concepto de la pa·rticipación de una 
sociedad. 1 •0 La modificación de sociedad consistente en el 
cambio de nombre social, si no hay adjudicación de bienes por 
disolución de aquélla. no es acto suje/f) al impuesto. 2.0 La he­
rencia de una participación social de una sociedad, que según 
la escritura funcional había de continuar con los socios super­
vivientes, sin que haya bienes adjudicados especialmente, y 

. que se halla domiciliada en las provincias vascongadas, está 
exenta, porque esa participación merece el concepto de bienes 
m1wbles. 

Una señora domiciliada en Vizcaya formó con sus hijos so­
·ciedad domiciliada en la misma provincia: la Socieuad, ~cgún la 
··escritura social, no se extingue por muerte de sus ~ocios, sino que 
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continúa con los herederos; muerta aquélla, _se mc.dificó el 110\JJ­

bre social, dejándolo reducido a Hijos de ... y continuó funciQ-
. nando la entidad. La Sociedad poseía inmuebl~s en territorio St;J­

jeto al impuesto y se pretendió exigirle por las siguien.tes razones.:' 
aunque la participación en el patrimonio social que se reconoce ,a 
los asociados consignada en títulos negociables no representa un 
condominio de los socios en los bienes, sino un derecho a intc¡;­
venir en la administración y a participar de los beneficios socia­
·les, y tal dere<:ho, no comprendido en el artículo 334 del Código 
civil, no merece el concepto de inmueble,· sino de mueble, segú_n 
el 335; sin embargo, los b:encs inmuebles de la Sociedad, al fa­
llecer el socio, dejaron de pertenecer a aquélla; se produjo la di­
solución parcial y se transmitieron a los herederos, no en la com­
plejidad de derechos de la participación social-que es lo que 
merece el concepto de mueble-, sino como dominio y propiedad 
de los inmuebles que en pago de su haber se les adjudiquen, sin que 
obste que ya esté hecha la adjudicación, pues hay que atender a 
la proporcionalidad del 53 del Reglamento y a la naturaleza ju­
rídica de los bienes, adonde están sitos. Esta doctrina es REVOCAD_A 

por el Tribunal Central. 
1 ." El artículo 19, párrafo 7.0 del Heglnmento, dispone que, 

.;;i la Sociedad se modifica por muerte de algún socio y continúa 
con los demás, no se exigirá, aparte de Jo que corresponda por 
herencia, el impuesto por n~odificación ele sociedad, a menos de· 
que haya nuevas aportaciones, y así procede declarar no sujet_a 
la modificación del caso expresado. 

2.
0 Queda, pues, sólo a decidir si c:-;tá sujeta la herencia, lo 

cual, dado el domicilio de la señora muerta, dependió del concepto 
de· bienes muebles o inmuebles de los bienes. En Vizcaya se pagó 
como muebles. 

Las a{.ciones y participaciones de las sociedades mercantiles 
no están incluídas entre .los inmuebles enumerados en el artícu­
lo 334 del Código civil. 

El 335 del mismo, atendiendo a su naturaleza jurídica: El 
Tribunal Supremo, por su parte, en Sentencia de 18. de Enero de 
1925, declara que los términos interés, derecho y participación en 
una compañía, significan, jurídica y gramaticalm~nte, cosa inm~-­
terial de valor positivo económico; y siendo la persona del so~jo .. 



JURISPRUDENCIA .ADMINISTRATIV~ 

cosa distinta de la persona colectiva social, ningt.'m derecho le co­
rresponde a aquél mientras ésta ·exista, a no ser el de participar 
en los beneficios sociales y ejercitar sus facultades de socio, pero 
no alegar derecho de propiedad concreto sobre los bienes del ac-

. tivo social. Idéntico argumento se emplea en la exposición· de mo­
tivos de la Ley Hipotecaria para negar conceptos de inmuebles a 
las acciones de las Compañías mercantiles, aunque sean nomina­
tivas, y así lo declara el artículo 4.0 de esa ley, coincidente con el 
artículo 334 del Código. Por esto, mientras el derecho de los ac­
cionistas no se concrete sobre bienes determinadas, previa la di­
solución social y adjudicación de aquéllos, ese. derecho indetermi­
n<~do de los socios ha de reputarse muebles, y al transmitirse una 
acción social, sin disolver la Sociedad, no se entiende transmitida 
una parte de rada inmueble -de los que foíman el capital social; y 
de consiguiente, se ha de declarar exenta del impuesto del Estado 
·la herencia del so por 100 del valor de los inmuebles sitos en te­
rritorio común y que forman parte del activo social, transmitida 
por fallecÍmiento de una madre a sus hijos que continúan con la 
Sociedad que tenían constituída con aquélla, sin otro cambio que 
el nombre social. a tenor de la regla segunda del artículo 2." del 
Reglamento, que -excep1 úa del impuesto los inmuebles. dondequie­
ra que es11·.,~ cuando el causante de las herencias .tenga derecho al 
régimen fmal, segt'm las reglas del Código civil, en cuyas circuns­
tancias está la célusante-natural y vecina de Vizcaya-y dado que 
la participación social tiene carácter de mueble. (Acuerdo del Tri­
bunal Central de 17 de Junio de 1930.) 259-1<)29. 

X 

La pet.icitín de de7.1olucirín de 1111a nwlta y demora, c1wndo no Se· 
pide su. condonación, sino que se impug-na su procedencia, 
debe hacerse ante el Tribuna/ Provincial y no ante el Central, 
-según el artículo 4' riel Reglamento de 2Q de J-ulio de 1924, ya 
que les correspoude a aquéllos conocer de las· reclamaciones de 
primera instancia contra los actos administrati7.•os. (Acuerdo de· 
21 de Enero de 1930.) 26o-1929. 
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XI 

Denuncia. Comprobación. Tasación. 1." No tiene derecho un de­
nunciante a q1¿e se tasen pc·ricialm.ente unos bienes si la Admi­
nistración entiende qz¿e es suficiente alguno de· los medios or­
dinarios de comprobación. 2. 0 No es admisible se vea en alzada 
una derwncia respecto de ocultación de valores en una cuenta 
corriente, cu·ando aquélla se ha hecho en el escrito de alegacio­
nes, en plena tramitación el recurso de primera instancia y sin 
precisar esos •valores. 

1.0 Según el articulo 81 del Reglamento, la tasación sólo pro­
.. cede en tres casos : 

a) Cu~mdo los medios ordinarios de comprobación del artícu­
-lo So, y entre ellos el amillaramiento o catastro, no produce, a 
juicio de la Administración, el verdadero valor de los bienes. 

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

e) Cuando los interesados lo soliciten y no acepten el valor 
-señalado .por la Administración como resultado de la wmproba­
·ción. Fijado, pues, por el liquidador, el valor de los bienes ~li 

-comprobar, según el Catastro, y aprobado por la Abogacía, no es 
.necesaria la tasación pericial sin que quepa sustituir el juicio im­
parcial y ponderado de la Administración, suficiente a esos efectos 
por el de un denunciante, y mucho más atendidas las molestias y 
gastos de la tasación, que sólo es medio extraordinario y proce­
dente a falta de los ordinarios. Las manifestaciones del denuncian­
te, sin principio de prueba que se corroqorc, no pueden destruir 
el juicio del liquidador, que ha estimado innecesario ese medio ex­

-traordinario. No cabe reputar al denunciante como interesado, pues 
.el artículo 81 se refiere, con esa frase, sólo a los contribuyentes 
,que no acepten la comprobación hecha por el liquidador, emplean­
··do como sinónimas las palabras interesado y contribuyente, y as! 
lo corrobora el artículo 90 del mismo Reglamento, y que al re­

·_gular el nombramiento de peritos para la tasación, se refieren sólo 
a la Administración, a los contribuye!ltes o al juez, y nunca al 

-denunciante, a quien, por tanto, no se reconoce derecho para ello. 
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Tampoco hay artículo riel Reglamento que exija la télsaciém en· 
este caso. 

2.0 La alegación de la ocultación 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 Abogacía 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· 
~6 de Marzo de 1930.) 261-1929. 

GABRIEL MA:\;UECO, 

A bogado ael EH•du. 

Capital autorJzado . . . . . . 100.000.000 de pesetas 
Capital desembolsado . 51.355.500 
Reservas. . . . . . . . . . . . . . 5~.972.029 

Domicilio social: Alcalá, 14, .Madrid 
CAJA DE AHORROS 

Intereses que se abonan: 4 por 1 oo. Libretas, máximum 2 5.000 pt:­
setas. Cajas abiertas los días laborablt!S de 10 a 2 

Sucurllales en Espafia y Marruecos 

Corret'lponsales en las principales ciudades del mundo 
Ejecución de toda clase de operaciones de Banca y Bolsa 
Cuentas corrientes a la vista con un interés anual de 2 y medio por 1 oo 

CONSIGNACIONES A VENCIMIENTO FIJO 

Un mes...................... 3 por 100 
Tres meses................... 3 lf0 por 10u 
Seis mt.:ses . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 4 por 100 
Un año...................... 4 1¡~ por 100 

El Bll!.uco Español de Crédito pone a disposición del público, par!l la con­
~"rvación de valores, documentos, joyus, obJetos preciosos, etc., un departamento 
de CAJAS DK ALQUII El< con toclus las seguridades que la expcnencia aconseja. Este 
d"paname.nto está abierto todos los dias laborables desde las 8 a las 14 y desde 

las 16 alas 21 horas. Ho't'as de Caja: de 10 a 14. 
Pa.racnenta.licorrientes de 1ou 14.vde 16a ~~,. 

~====~===============================~ 
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BuHL (Bernardo): La .indivisibilidad de las servid·um·bres prcdia­
les (1). (Memoria presentada ante la Facultad de Deredho de 
la Universidad de Tubinga para la obtene-ión del grado de 
doctor.) 

La indivisibilidad, propiamente dicha, de una cosa implica la 
aptitud de la misma para ·ser fraccionada en partes ind:ependien­
tes y cualitativamente iguales, lo mismo entre ellas que en su 
relación con la totalidad. Resulta, pues, que la diferencia entre 
d1cha totalidad y cada una de las nuevas fracciones y de ésta~ 
entre sí, tan só'lo se caracteriza por la relación aritméticamente es­
timable entre sus respectivas magnitudes. 

Cuando por cualquier motivo no sea posible mantener dicha 
·relación meramente cuantitativa y resulte, en cambio, que las frac­
ciones separadas, una vez d:esgajadas del objeto, adquieren por 
consecuencia del desprendimiento cualidades que esencialmente lo 
diferencien del conjunto, podrá calificarse a éste de indivisible. 

Nada impide aplicar estos conceptos a las cosas inma~eriales, 
en particular a los derechos. Estos no vienen a ser, según nues­
tro autor, sino una relación mediata o inmediata entre dios o más 
personas, regulada por el ordenamiento jurídico aplicable. 

Entendido de· esta manera el derecho, no se nos alcanza, em­
pero, cómo puede aplic.:•rse el concepfo de divisibilidad al mismo; 
.Para avanzar en nuestra investigación hemos de reconocer que 
·la esencia del derecho consiste en la atribución o el poder que 
concede a un hombre sobre otro. Este concepto de la facultad 

(1) Véase la nola al pie de la pág. 14 del n·jm 61 d" esta ilevista. 
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jurídica es un concepto de magnitud. una denominación cuanti.o 
.tativa, susceptible como tal de división aritmética. 

Y esta dlivisión del poder jurídico sobre la cosa es desde luego 
posible; llevándose simultáñeamente a cabo la división del ob­
jeto, o no efectuándose ésta. Para que pueda llévarse a la prác­
fica lo primero, es necesario que el obj.eto en cuestión sea divi­
sible, ya que la índole del objeto inAÍiye desde luego en la es-' 
.l:ructuración del derecho. 

Así, pues, resulta evidente que la indivisibilidad d:el objeto 
no implica· indivis~bilidad del derecho; cabe, por consiguiente, 
afirmar que, siempre que por virtud del fraccionamiento del PO"' 
der o facultad contenjdos en un derecho vengan a formarse di­
.versos derechos independientes entre sí !' que sólo puedan dis­
tinguirse de un modo cuantitatiYo de aquel primitivo dereoho, 
.podrá atribuirse a éste el' carácter de divisible. · 

Ahora bien ; la división del derecho (considerada de este mo­
<io c'omo 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 indivisib,le. 

Por consigu1~nte puede afirmarse que la indivisibilidad del ob­
jeto sobre que se establezca el derecho no implica, e!l modo alguno, 
·la indivisibilidad de éste; pero que, en cambio, cabe, por ;regla 
general, inferir de la dlivisibil!dad del objeto la divisibilidad del 
derecho. IEI hec·hn (le fracciunar~e la cosa no implica, en cambio, 

. la división del de·recho sobre· la misma, ya que aquélla, aun divi-
1i ida, puede <.:onsli tui r perfeoamcnte u na u ni dad par á los efec~ 

1os de esta facultad jurídica. 
Los dos supuestos necesarios, según nuestro autor, para que 

puedla realizarse el fraccionamiento del ·derecho y qüe éste pue­
da, por consiguiente, <.:alificarse de divisible, son: 

r".n La posibilidad de fijar aritméticamente la extensión del 
<lerecho. 

2 .o La circunstancia de poderse ejercer con perfecta indepen­
:dcncia el derecho fraccionario obtenido en virtud de la dlivisión 
.aritmética del primitivo. 

Respectó al primer-o de los requisilOs enunciados es indud-able 
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que hay casos en los cuales el poder o la facultad limitada atri-
. buídos al titular de un derecho sobre la cosa en _que éste recae 
puede e·aiuarse cuantitativamente, siendo, por lo tanto, suscep­
tible de fraccionamiento; pero si estas facultades otorg~das ·al 
titular son limitadas, y~ no existe otro valor de referencia que 
aquel que puede obtenerse en vi.rtud de ia valorac:ón económica 
de la cosa en su totalidad. 

tEn el segundo caso es- evidente que la división de este _valor 
económico no implica· en modo alguno la dlivisión del derecho y 
sólo cuando el fraccionamiento de este valor de estimación, atri­
buído al objeto coincide con la posibilidad reconocida en favor 
del dueño o poseedor de esta fracc:ón, d!e ejercer con -independe_n­
cia un derecho sobre la cosa, cuya proporción en relación al do­
minio ilimitado sob-re el objeto será (hablando más concretament~) 
la misma que la existe-nte entre la fracción del valor de la cosa que 
se atribuye al titular del nuevo de·recho parcial y el 'Valor o precio 
de estimación total. del objeto, es cuando únicamente podrá de­
cirse que ha tenido lugar un fraccionamiento del derecho, aun no 
ostentando éste un carácter verdaderamente limitado. 

Harto diferente de los casos enumerados es el que puede de­
nominarse d:e multiplicación de un dereclho. Se asemeja éste al de 
división de un derecho en la circunstancia de transformarse una 
unidad en una pluralidad; pero se diferencia en la circunstancia 
de que la multiplicación lleva consigo la reproducción de la mis­
ma unidadl en idéntica extensión, teniendo lugar, por consigu:en­
te, un _aumento del contenido jurídico, mientras que en la divi­
sión del derecho la fracción de éste será siempre de menor exten­
sión que el derecho indiviso. 

En los casos de concurren<:ia de varios sujetos en el ejercicio · 
de un derecho, cabe también suplir la división por un acuerdo 
de los condueí'íos, de que el derecho corresponda indiviso a uno 
de éstos, designado en prevención por sorteo o también por con­
venio con los demás, o pueden todos los condueños, sin que por ello 
dleban considerarse en modo alguno sustituídos por otro sujeto o 
por una persona jurídica, constituir, en cuanto a su relación con 

. el derecho, una unidad personal; figura desconocida en el dere­
cho romano y que sólo ha sido desenvuelta en el germánico. 

Así, pues, cabe dar una definición más precisa _de la divisi-
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•bilidad de los derechos calificánd:Oia como aquella cualidad inhe­
rente a un derecho, conforme a la cual es éste su.s<:eptible de di­
vidirse aritméticamente, pudiendo las fracciones de derecho asf 
obtenidas ser objeto de un ejerc=cio o realización independiente~ 

El caso más importante es aquel en el- que varios sujetos vie-­
·nen a concurrir t."n el ejercicio d:e un solo derecho. 

M~s puede también darse el caso de que un derecho que a 
primera vista aparezca ostentando una deter;n:nada extensión, en 
concordancia con lo que indique su nombre o por acuerdo de las 
partes, naz·ca fraccionado, y también es admisible el supuesto d:e 
que se extinga en parte, de n1anera que tan sólo sobreviva una 
fracción del mismo. 

LA. INDIVISIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES PREDIALES, SEGÚ:-.1 

~L DERECHO RO:\lA:-.10 

Normas generales en materia de constitución de servidmnbres. 

Observa nuestro autor que, no hab:endo llegado los jur:scon­
sultos romanos a plantear de un modo sintético el problema de la 
·indivisibilidad de las servidumbres, nos vemos obligados a ana­
·lizar diversos textos del Digesto, a través de. Jos cuales podremos 
entrever .cuál era el criterio de aquella legislac:ón acc\ca del ii-1:.. 
teresantísimo problema que examinamos. 

IEI pensami-ento jurídico de dichos jurisconsultos aparece des­
envuelto con relación al nacim'ento y a la extinción de las servi!. 
dumbres prediaies, así como para el caso de hallarse distribuídos 
entre varios condueños el predio dominant-e o el sirviente; exis­
ten, además, textos encaminados a ·la regulación de ·las relaciones 
creadas en virtud de la existencia de s-ervidumbres prediales, cua'n .. 
-do tiene lugar la división efectiva del pred:io dominante o del sir­
.viente. 

1.0 Reglas establecidas acerca de la creación de serviduPlbre. 
tE! legado de una· servidumbre predial no puede hacerse par­

cialmente. Así lo preceptúa el párrafo I ." de la ley So, título 2~0 

..del libro 35 del Digesto, que textualmente dice: 
,. uAigunos legad!os no son· susceptibles de división como,_· por 

'5 
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ejemplo, el de itcr, el de ruía o de conducción (ac_tus), porque esto -
a nad=e le puede pertenecer en parte., 

A su vez, dispone el 'Digesto (libro 33, título 3.0
, ley ¡.&) que 

~uando se instituya en favor de varios herederos una servid:um­
bre de vía, que no es susceptible de partición, será n·ecesario .un 
acuerdo para disfrutar solidariamente de esta servidumbre. 

Por último, es totalmente ineficaz la derogación parcial de 
semejante legado, no existiendo tampoco posibilidad de que por 
aplicación de la ley Falcidia quede reducida una servidumbre 
.predial a tres cuartas partes de su extensión (libro 35, título 2.

0
, 

ley So, párrafo 1 . 0
). 

2.
0 En cuanto a la a·dquisición parcial de la servidumbre en 

virtud de adjudicación o de prescripción, es asimismo evidente 
que son completamente imposibles dentro del sist·ema jurídico del 
Dig~sto, ya que el axioma tantum possassum qttantum prescrip­
tum resultaría en absoluto incompatible con los principios arriba 
enunciados. 

Mayor interés ofrecen los requisitos exigidos por el Dereclho 
·romano para la adquisición o impos;ción de servidumbres por 
actos entre vivos. Ai examinar el fundamental texto del libro 8.0

, 

~ítulo 3.0
, ley 32 dei Digesto, conforme al cual las servidumbres 

no se pueden imponer ni adquirir en parte, entiende nuestro au,. 
tor que esla locución pro parle, debe interpretarse pro parte 
~omin:ii; es decir, qete no puede imponer ni adquirir servidum-. 
bre quien. no sea duei'io pleno de la cosa. 

1En cuanto a la división del fundo, una vez realizada ya no 
existe dificultad alguna para que pued:.:• imponerse una servidum­
bre sobre cada una de las porciones en que se haya dividido la 
·finca (libro 8.0

, título 4.0
, ley ó.&, párrafo 1 •0

). 

Conforme a los anteriores principios, cabe afirmar que, según 
el derecho del Digesto, no puede nunca uno de los condueños de 
·la finca común imponer servidumbre sobre la misma (libro 8. 0

, tí­
tulo 1.0

, ley 2.a) ni tampoco podrá uno de los socios adquirir ser­
~idumbre sobre el solar común (libro 8. 0

, título 4- 0
, ley 5·"). 

lEste derecho real de servidumbre que, seg-ún vemos, puede· 
ejercerse tan sólo por el pleno dueño de la totalidad del predio¡ 
se. considera por naturaleza indivisible. Así !o preceptúa taxa~i\.. 

¡yamente el libro 45, título 1 •0
, ley 72 del Digesto, al d:eci·r: ·((No 
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.se dividen las estipulaciones de las cosas que no admiten divi­
sión, como las sen·idumbres de vía, paso, conducción, acueducto 
y las demáS••, siendo a su vez inadmisible todo supuesto de re­
Vocación parcial de la obJi·gación encaminada. al establecimiento 
de· una servidumbre. Así, por ejemplo, dice el libro 46, título 5. 0

, 

"ley 13, en su párrafo 1.
0 del Digesto, que ccS1 lo que se compren­

dió en la estipulación no admitiera división, la estipulación de una 
parte care-cerá de todo valor, por ejemplo, si se tratara de una 
servidumbre sobre· predio rústico o urbano. 

1En consecuencia con los principios sentad:os, establece la ley 
·I9, título 8.0 del propio libro 8.0, que cccuando uno de los condue­
~1os estipulase el establecimiento de una servidumbre de paso so­
'bre la finca común, semejante estipulación es inútil, toda vez 
·,que ni aun a él se le puede d:u,. 

Conforme a los mismos principios, dispone la ley 11 del tít'u~ 

.lo 1.0 del citacllo libro qu·e si el dueño de un fundo estípula una 
servidumbre de vía y poster:ormente enajenase parte de la finca, 
.se disuelve la estipulación por entenderse que,. llegado este caso, 
·resultaría imposible dar comienzo al cumplimiento de la estipu­
lación. 

Ahora bien : cuando uno de los condueños de la finca se obli­
ga frente a un tercero a gravar ésta con una servidumbre, es evi­
dente que se compromete a obtener el consentimiento de los de­
'más copropietarios, indispensable para establecer el 'gravamen,. y 
caso de no lograrlo, será responsable frente al· tercero, en virtud 
de la: obligación de garantía que contrajo, y de la que, a su vez, 
responderán solidariamente sus herederos. 

PRECEPTOS DEL DIGESTO EN MATERIA DE EXTINCIÓN DE SERVIDUMBRES 

lE! criterio conforme al cual el derecho de servidumbre no 
puede tampoco extinguirse de un mod-o parcial, aparece ya ex­
puesto de un modo claro en· la Jey 8.a, párrafo I .0

1 
tÍtulo 6.0 del 

libro 8.0 del Digesto: cdEl que usa parte de la servidumbre de 
paso parece que retiene todo este· derecho,, y en la ley g! del pro"­
pio título dispónese: <cSi corría agua por parte del predio, aun­
{}Ue no llegase a lo último, se· la retiene en tod!as sus partesn. 
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, Mayor interés ofrece, _sin duda, la doctrina sustentada en la.: 
jey 2.& del propio libro .y título: !(El que tiene ite·r y aclltS, s~ 
usare del iter única~ente por el tiempo establecido, no dará lugar 
a que perezca el actHs, sino que este último permanecerá, según' 
dice Sabi·no Casio y Octaveno, ya qu-~ también puede ir solo a. 
pi~ el que tiene una servidumbre de actus. 

Unicamente entiende Buhl que puede hablarse de una cxtin-· 
ción parcial del gravamen cuandb ésta se consiga en virtud de 
-un estado posesorio continuo e ininterrumpido de la libertad del 
inmueble, alegada en ciertos casos por el duei'ío del pred~o sir­
viente, en cuya situación y aplicando rectamente el principio quan­
tum possessum t.antztm pra.::scriptum, se extinguirá la serv!dum-­
bre en tanto y hasta donde sea incompat'b~e la subsistencia del 
gravamen con dicho estado de .libertad alcanzado· por el predio­
sirviente en virtud de la usucapio libc·rtatis. 

Este criterio, mantenido en el derecho romano para las ser-· 
Yidumbres pred:aiE:s urba-nas, ha trascendido, s~gún el autor exa-­
minado, a la üurisprudencia y al Código civil germánico (1). 

No es cambio admisible en modo alguno la extinción parcial 
de la serv:dumbr~ en vi~tud d:e legado. 

.. ·Lá senridumbre predial no puede tampo¡;o hacerse solidaria de 
una parte ideal proindivisa del. inmueble sobre que recae, y, por 
consiguiente, ha de ser totalmente ineii:az en derecho romano la re-­
nuncia de la servidumbre formulada por uno de los cond:uei1os de'! 
pred;o dominante con· relación a la parte pro_indivisa de la finca qu~· 
le corresponda. · · 

• L 

En cuanto a la ineficacia de b prescripción extintiva en los casos· 
de no uso por parte de uno de los condueños, ofrecen interés las 
ley~s S·a y 6.a del título G. 0

, ¡;bro 8.0 del pigesto, donde aparece 
sentada la doctrina· conforme a·la cual se retiene la servidumbre por 
el socio, ya que basta haber usado en nombre· del fundo. 
1 • 

, Asimismo resulta conforme a l,a ._ley ·)O.a del propio libro y tí tu-· 
·lo q~e la inte:~upción ·de ,1<!- prescri¡x;ión.extintiva del derecho de 
.se'rvid~mbre reconoc!do en .favor del. condueño alieni juris benefi­
<:iab:l ~-los demá_s com~1,1eros: HSi-:el pupilo y yo tenemos un ,fun~Q· 

•' 

·, -~·- .. t•} .. ,V~ase la n<!~a 4·".nlu pág. 20 de la_obra UllJJliluld:A. 
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,comúr., aunque ninguno lo usemos; con todo retengo la HVÍa., por 
··el pupiloH. 

Las mismas normas rigen· con respecto a los actos por .::.1usa 
·de muerte~ 

En principio es sabido que al confund;rse las servidumbres 
por hacerse uno seí'íor de ambos pr-edios (Digesto, libro 8.0

; títu­
lo 6. 0

, ley 1.8
) quedan extinguidas, puesto que a ninguno le deb·e 

servidumbre lo que es suyo (libro 8. 0
, título 2. 0

, ley 26), y esto 
parece suponer que al coincidir en una sola persona el d?mini.) de 
una porción comunera del predio sirviente y del dominante pud0 
·Otaberse reglamentado la extinción parcial de la servidumbre. Tal 
solu:ión, en contradicción con los principios, axiomáfcos citados, 
aparece, s'n embargo, rechazada en la ley ~.n, párrafo 1. 0

1 títulu.I.0 

del tan repetido libro 8.0
: Si tu predio me debe servidumbre, ya 

_sea que yo adquiera el dominio de parte de él o tü parte del ·mío, 
se retiene la sc'rvidumbr~ por partes, aunque al principio no se po­
día adquirir en esta forma (per partes scrvitus retinetur, licet av 
i?~itio pcr pa·rtes acquiri non potcrit). 

La misma norma rige en' derecho romano c~ando el dueí1o del 

P.redio dominante resulta condueño del sirviente y recíprocamente 
·el propietario de este último adquiera una porción alí~uota del do­
minante. 

(Libro 8.0
, título 2.

0
, ley 30, párrafo r .0

) 

· La ley 24 del título 3·0 del propio libro dispone. que si uno de 
·tos dueños del fundo común permite la servidumbre de iler o acto 
nada •hace, y por esto, si dos predios que recíprocamente se de­

.bían servidumbre, se hic=eren comunes entre dichos condueños, 
n.o se puede11 remitir el uno al otro, ya que la servidumbre se pue­
de retener por parte (quoniam senJitutcs pro parte retineri placet). 

El principio sentado en los anteriores preceptos se halla apa­
·rentemente en contradicc:ón manifiesta con el sustentado en el·· 
párrafo 27 del propio título, formulado así: HSi el fundo sempro­
ni~rio debe servidumbre· al fundo común tuyo y mío y lo compra­
mos, se extingue la servidumbre, porque ambos señores emp:ezari 

:·a .tener-igual derecho en uno y otro fundo (quia per utriusque do-
.mini jus in utroquc fundo csse incipit). · 

· Para explicar la dliverge'ncia tan patente entre este precepto del 
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-Digesto y los antes referidos, se han esgrimido los más variados, 
argumentos. 

Así entiende Cuiacio que, en la ley J4 y en el párrafo pr[mero 
de la ley JO del título y libro antes citado, se mantiene la vig-encia_ 
de la servidumbre p_ropter retentionem partis, mientras que en el 
caso enunciado en la ley 27 no sabe hablar de retención parc:al, 
ya que nunca puede retenerse en parte lo que anteriormente no 
se debía, teniendo por consiguiente que extinguirse la s~rvidumbre. 

1Elvcrs se atiene, en cambio, a la cláusula : quia per Htri-usque. 
domini jus in 1'troque fundo css.:: incipit y en consecuencia -~ntien­
de que en el caso de la repetida ley 27 la re:ación de comunidad 
se ha extendido a la otra adquirida en común, manteniéndose no 
obstante la misma proporción que ya existía entre las porciones co-.­
muneras del primer predio, y que r·efund:dos así ambos en una· 
sola finca no había motivo alguno para mantener el dlerecho de 
servidumbr_e. Cosa muy distinta acaece en los casos previstos en 
el párrafo 1-0 de la ley JO y en la ley 34 del título y libro citados, 
en la; que la relac:ón entre las porciones comuneras puede ser dis­
tinta, ya que no podemos menos de admit:r la posibil;dad de que 
las transmisiones se efectúen sucesivam-ente, en cuyo sup-uesto no 
hay medio de determinar el momento en que pudiera tener lugar 
la extinción de la serv:dumbre. 

Los mismos principios aplicabl·es al establecimiento de las ser­
vidumbres prediales (para el cual es indispensable, según el de-­
recho justinianeo, la participación de todos Jos condueí'íos de la 
finca) rigen respecto a la extinc'ón de las mismas. Así vemos que 
el dueño de una porción.proind:ivisa de una finca no puede en mo­
do alguno liberar ésta por medio de un contrato con un tercero 
o de una disposición por causa de muerte (legado de liberación) 
de la porción del gravamen que afecta a la cuota que le correspon-­
de so'bre la m;sma, no admitiéndose tampoco la liberación d:e la 
s~rvipumbre que pueda afectar a una porción proindiviso de la 
finca por consecuencia del no· uso. 

(;aso de que sean varios los copropietarios del predio dominante 
o del $irvientc. 

P~ra este su puesto dispone el párrafo tercero de la ley 4·", títU­
lo 5·0 ·del libro 8.0 d:el Digest9, que usi el fun9o al <;:ual se debe ser-· 
vidumbr.e de paso (iter) es de varios, compete a c~da uno de ellos la 
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acción in solidum .... pero en la estimación sólo se comprenderá .. : 
lo que interesa al que pide, y cada uno litigará en su propio dere­
cho y el éxito en el litigio aprovechará a los demás, pero la esti­
mación se reducirá a lo que le interesa (al promotor del .litigio), si. 
bien la servidumbre no la puede ad:quirir uno solon. 

lEn ·el párrafo siguiente de la prop:a ley se dispone a su vez 
que HSÍ 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 servidlumbre no admite divis'.ónn. 

1El propio criterio de solidaridad que se observa, según vemos 
en los lugares citados, respecto al ejercicio de la acción confesaría 
y al de la recíproca acción negatoria de servidumbre, se aplica al 
ejercicio efectivo de las facultades inherentes al derecho real de 
servidumbre. 

lEn principio compete a cada uno de los cond:ueños del predio· 
dominante el pleno ejercicio de cuantas facultades confiere la ser­
vidumbre const\tuída en beneficio -de dicho inmueble. 

En cuanto a la forma de remediar las posibles colisiones entre 
las facultades que competen a los diversos condueños de un predio 
dominante ofrece especial interés lo preceptuado en la ley 19, pá­
rrafo 4·0 del libro ro, título 3·0 del D:gesto respecto a_ una servi­
dumbre de carácter tan esencialmente predial como la de acueducto. 

Dice Labeón que uel acueducto no se comprende en el juicio 
de división de cosa común, porque o es del mismo fundo y por esto 
rno se comprende en el juicio, o está separado de él, pero divid:do 
por medida o por tiemposn. 

La circunstancia de que se excluya el juicio de división de cosa 
común como medio procesal para reglamentar el ejerc:cio de las 
servidumbres prediales no impide, según Bulhl, que cualquiera de 
los copropietarios pueda ejercer por su parte y a su iniciativa, fren­
te a los <;lemás condueños, la acción correspondiente denominada 
actio connnuni dividundo. 

En cuanto a la situación de los diversos condueños del predio 
sirviente, es indudable que la obligac'ón de no hacer o de sufrir 
.afecta de plano a cad:a uno de ellos. :En aquellos casos en los cua­
les, como acaece en la servidumbre, la obligadón de respetarla 
implica· actuación. o prestación de carácter positivo, podrá ésta ser 

.exigida íntegramente a cada uno de Jos ('Ondueños del predio' 
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sirviente, sin perjuicio del derecho de exigir a cada uno de ·los de-. 
más copropietarios la compensac:ón que le corresponda por haber 
soportado él solo la carga impuesta a la finca en su total ida di. 

Pluralidad de predios dominantes o sirvientes y en particular; 
'división real de alguno de éstos. · 

Ningún precepto se opone en el Derecho justinianeo a que un 
dueño delimite una parle de su finca e imponga sobre esta posesión 
ya demarcada del inmueble una servidumbre, o a que se adquiera 
una servidumbre que tan sólo grave una porción determinada de 
otra finca. 

Así dice la ley 6.a del título r .0
, Fbro 8.0 del 'Digesto. La servi-· 

dumbre se puede reducir y constituir de manera que afecte a de­
terminada parte d:el fundo. 

Para el cas-o de que un fundo se divida en porciones ciertas, 
prevé n'aturalmente la ley 6.n en su párr~fo r .0 del título 6. 0

, li­
bro 8. 0

, que ((si el fundo está dividido en partes determ:nadas en­
tre los compai'íeros (si divisus cst fundus inler socios regionibus), 
resultará que a los efectos de la servidumbre que se d:ebía a aquel 
fundo, es lo mismo que si desde d principio se hubiera debido a· 
ambos fundos y cada uno de los duei'íos retiene la servidumbre 
para sí y por el no uso la pierde respecto a él; ni llega a ser el fun­
do común respecto a la parte que a· cada uno corresponde, ni se le 
perjudica al sei'ior del fundo que debe la servidumbre, antes b:en 
se hace mejor su condi-c:ón, ya que usando uno de Íos señores sólo 
a él aprovecha, no a todo el fundan. 

Otros preceptos del título J. 0
, del propio libro 8.0 del Digesto, 

vienen a interpretar esta norma en el sentido de que «ha de for­
mars::! 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 pred:o sirviente, si la crea­
ción de la servidumbre ha de redundar principalm~nte en benefi­
cio de determinado porcionero y sin considerar tampoco en nada el 
Yalor d:e cada una de las extensiones de terreno segregadas y la 
mayor o menor necesidad que para cada una de éstas pueda cons-· 

tituir el reconocimiento de la servidumbren. Así en la ley 23, pá­
.r,rafo J.0 del citado libro y título dice: 
· _· ((Cual_quiera servidumbre que se debe al fund0 se debe a todas· 
las partes del mismo y por ello, aunque se venda por partes,. sigue- · 
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n todas ellas la servidumbre, y así cada uno puede reclamar el de~ · 
a-echo que tiene sobre el fundo: pero si el fundo al cual se debe la 
servidumbre se dividiese en partes determ:nadas entre muchos s·e­
'liores, 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 demás porciones del fundo dividido 
o pasen, si se lo permiten los que tienen las partes inmediatasn. 

· La ley 25 del propio libro y título amplía el texto anterior di­
c:endo : 

uSi te vendiere cierta parte de mi fundo, también te correspon­
derá 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 bond~rd · 
del campo, o al uso de él, de modo c¡ue el derecho de acueducto si- ' 
guíese a la parte que más ncces:te el agua, sino que la división dd 
agua se ha de hacer según la proporciun existente ent.re la pa·i-. 
ción del predio retenido y la enajenada." 

Sólo se adm te, pues, como excepción al principio del d~sfrutc 

[ntegro de la servidumbre por parte de cada uno de los porcion2ros · 
:la división del agua· recibida en virtud de la servidumbre de acue- ' 
dueto, según la extensión· de cada una de las posesiones en que se 
rha segregad:o el primitivo predio dominante. 

Cuando existe pluralidad de predios s:.rvientes, la regla general 
res el mantenimiento del principio contrario al mantenido para e1·, 
supuesto de pluralidad de predios dominantes, o sea el de conside­
Tar todas las fincas obrgad~s a soportar el gra,va:nen como un solo 
objeto para los efectos de la servidumqre. 

Así preceptúa la ley 18, del .¡ítulo J. 0
, del referido libro 8. 0 del 

Digesto, con carácter general que «la vía es sólo una, aunque se 
imponga por muchos fundos, porque sólo 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 así proceda, 
y es más cierto que se lha d:e perder toda o toda S·e ha de retener. Y 
por esto, si no se usa la servidumbre por ningún fundo, se pierde 
toda ; y si por uno solo, toda se retiene.u 

Como consecuencia del anterior precepto, dispone la ley g.a, del ' 
(Ítulo 6.0

, del propio título 8.0
, que si corr:ó el agua por todo el pre­

·dio, aunque no llegase a io último, se retiene en todas partes, y la 
·l.ey 15 este mismo título :((Si se me debía servidumbre por mu-· · 
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chos fundos y adquirí el dlel medio, juzgo que permanece la serv·i...; 
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 itcr por el primero y el último.n 

Pero este criterio de considerar como una sola unidad a todos 
los predios sirvientes en relación con el dominante no parece man­
teni·do de un modo uniforme en el Digesto. 

El párrafo 1. 0 de la iey 6.\ título 6. 0 de la ley s.a, traza una 
¡norma conforme a la cual cabe determ:nar, ateniéndose a puntos 
de vista de necesidad y util.clad práctica, cuándo deberá seguirse 
el criterio de la unidad an:es iP.dicada y cuándo el de pluralid~Kl 

de servidumbres, caso de división del pred:o s;rvi.ente. Dice el texto 
·indicado: uSi se dividió el fu·ndo que debía la servidumbre, del 
mismo modo tiene esto poca duda ; porque si el lugar de la vía es 
c:erto y determinado en este caso, si el fundo se dividió por su lon­
gitud se deberá obsen·ar lo mismo que si al principio de consti­
tuirse la servidumbre sobre él hub!eran sido dos fundos; pero si 
se d!vid!ó el fundo por la lat:tud de la vía (y nada interesa que la 
división haya sido igual o d:esiguai) permanece el mismo derecho 
de la servidumbre que a·ntes de la división y no se puede retener 
por el uso o perder por el no uso, sino toda la vía.» Y a continua­
ción, previendo el caso, en este mismo párrafo 1 •

0 de la ley 6.\ de 
•que la división no perjudique el uso de la vía para cualquier frac­
ción del fundo, se preceptúa bajo semejante supuesto lo siguiente: 

uPero si ésta {la servidumbr·C!) se consúuyó de modo que se 
pudiere usar de ella por cualquier parte del fundo y no hay ~osa 
que prohiba mudarla; y así se dividió el fundo, si por cualquier 
parle del mismo puede haber vía y acto, se dirá lo mismo que si 
desd:e un pr:ncipio se hubiesen impuesto dos servidumbres o dos. 
fundos, de modo que se puede retener la una y perder la otra por el 
no USO.ll 

FUNDAJ\IENTACIÓN DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA SERVIDU~fBRE EN 

EL DERECHO R0~1ANO 

Numerosos son los textos que podríaq citarse, aparte de los ya. 
reseñados, en los que aparece formulado con toda claridad el prin­
cipio conforme al cual la indivisibilidad d:e la servidumbre está fun-·. 
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<lad3 en la yerdadera ·naturaleza de la misma, o sea en el carácter 
1esen-ciimente indivisible ·del uso de las cosas sobre que r-ecae la 
servidumbre. 

Así, a t-ítu:o de ejemplo, nos indica la ley 17 del título 2.
0

, li­
bro 8." del Digesto, que no se p-uede comprende-r en la obligación 
parte de la vía, iter, acto o ac·ueducto, porque no se puede dividir el 
ruso de estas cosas. 

Nuestro autor, para compulsar la exactitud· de tal punto de vista, 
proced-e a·nalít!camente. 

La divisibilidad de un derecho implica para Buhl la posibilidad 
de fijar de un modo concreto la extensión del mismo, lo que lleva 
consigo la de su división aritmética y por otra parte ia facultad de 
realizar independientemente el derecho parcial obtenido en virtud 
de la división efectuada. 

IEl primero de dichos requis:tos, o sea la posibilidad de seña­
lar la amplitud Q. extensión del derecho se echa de menos por regla 
general tratándose i:e servidumbres. · 

Tratándose de servidumbres consistentes en una prohibición o 
abstención (servidumbres negativas) es ev'dente que no pueden ser 
objeto de u·na fijación concreta en magnitudes susceptibles de frac­
cionamiento ar:t:nético, ni tampoco pueden serlo aquellas que im­
pliquen t&J. obJjgac;ón de hacer (serv-itutes faciendi), cuyo conte­
·nido estriba por regla general en una facultad de uso cuya ampli­
tud! depende, en la mayoría de los casos, lo mismo que en los de las 
llamadas servitutes habendi, de las necesidades sujetas a frecuentes 
cambios, del fundo dominante. 

Cuando éstas aparecen en cierto modo como susceptibles de 
división ari·tmética; 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 c;ncuenta bueyes, la construcción de seme­
jante derecho real en cosa ajena resultaría por lo artificiosa ridícu­
la y además carente de toda justificación. -

La posibilidad prácticamcnt<: ~ndiscutible de extinguir_se una 
servidumbre ,de un modo parc:a! en los casos tan conocidos de apli­
cación d:e la ley Fakidia, por ejemplo, tratándose de una de acue­
ducto, limitada a determinada canl'dad de agua para una finca, que 
por aplicación de dicha iey pudiera reducirse a ües cuartas partes· 
-de la cantidad a que primitivamente tenía derec·ho el predio d:omi-
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nante, no fué adm=tida por nin·gún pre-cepto legal, ya que semejan­
te proceder hubiese quebrantado la unidad del sistema jurídico es­
tablecido, y solamente aparece éste vulnerado por los casos llama­
·dos de usucapio libertat.is, en los cuales, al aplicarse el axioma 
-tantum possessum quantum praescriptmn, se admite la posibiEdad 
de la extinción parcial de una servidumbre predial susceptible de 
determinación cuantitativa. La otra excepc:ón la constituyen deter­
minados casos de división real del predio dominante como la antes 
citada de la ley 25, título J. 0 del libro 8.0 del Digesto, en la que al· 
segregarse una extensión de t-erreno de un·a finca en cuyo favor se 
halle estab!ec=da una servidumbre de a-cueducto, se efectúa la divi­
sión· d:el agua según la proporción existente entre la parte del pre­
dio susceptible de retención y la enajenada. 

Las excepciones mencionadas afectan al principio de la indivi­
sibilidad del derecho de servidumbre .en sí mismo, reconocida, se­
gún quedó -expuesto, como regla general. 

Nuestro autor reconoce, 'además, el principio de la base de sus­
tentación corporal, inhe~ente, por naturaleza, a toda servidumbre 
predial. Este principio, que forzosamente ha de determinar la im­
posibil:dad de establecer cualesquiera servidumbres sobre una por­
c_ión ideal, o no perfectamente deLmitada de una fin:a, no es eviden­
-temente susceptible d:e excepc!ón alguna. 

EL PROBLEMA DE LA DIVISIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES EN EL CÓ­

DIGO CIVIL ALEMÁN 

Dedi-ca a continuación nuestro autor un capí·tulo de su Memoria 
al estudio de las modificaciones intr-oducidas en el Código civil 
~lemán de I9:.lO, con relación al problema de la indivisibilidad de 
las servidumbres, tal como aparece regulado en el derecho jus­
tinianeo. 

En principio, entiende m1estrq autor que d:cho Código rechaza 
indiscutiblemente todo supuesto de constitución parcial o de extin­
ción en parte de las servidumbres prediales. Pero tratándose de dc­
term=.nada especie de estas servidumbres, respecto a las cuales puede 
determinarse su extensión en la inscripción correspondiente en el 
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.Registro de la Propiedad, ,varía en cierto modo la posición de! 
problema. 

Si por ejemplo el titular de una servidumbre de pastos para cien 
cabezas de ganado inscribe en el Registro, por equivocación, tan 
sólo una servidumbre para diez cabezas de ganado y deja transcu­
rrir el plazo necesario para que tenga lugar la prescripción cxtin­
.tiva de su prinúivo derecho conforme al artículo 198, apartado 2.

0 

del Código civil germánico, se llega en la práctica, según nuestrc 
au<or, a una extinción parcial de la servidumbre. · 

· La solución denominada en el derecho romano de la usucapio 
libcrtatis encuentra un'a posibilidad para su aplicación en el artícu­
lo I :028 de d!icho Código, conforme al cual, cuando existiera en el 
predio sirv;ente una instalación perjudicial para el ejercicio de la 
servidumbre, el derecho del titular de la misma a hacerla retirar es­
tará sujeto a prescripción, aun cuando la servidumbre estuviera ins­
crita en el Registro de la Propiedad. 

Al exp:rar el plazo para ·esta prescri~ión, se extinguirá la ser­
vidumbre en tanto (so7vcit) el estado de la instalación sea incompa­
tib:e con el mantenimiento de aquélla. 

No ha lugar a aplicar lo dispuesto en el artículo 892 (presun­
ción de exactitud de la inscripción registra!), a menos que se haya, 
inscrito demanda de oposic!ón a la misma, o que la inexactitud sea 
conocida del adquirente. 

' lEn este precepto vemos el caso típico del r.cconoc;miento de la 
posibilidad d!e proceder a la extinción parcial de una servidumbre. 
Aunque no con ·tanta claridad, aparece también una excepción al 
princip:o de la indivisibilidad en el artkulo I .025 del repetido Có-. 
digo civil germánico. ' 

.Según dicho artículo, cuando se divida el predio dominante, la 
servidumbre continuará subsistiendo a favor de cada una ele las 
porciones de la misma, no obstante la cual, el-ejercicio de la misma 
será en caso de duda tan sólo admisible d:e manera que no resulte 
gravoso para el dueño del predio sirviente. Si la servidumbre no 
benef1ciase sino al titular de. una de las partes (en que se hubiere 
dividido el primitivo dominante) se extinguirá respecto de las. 
demás . 
. , } nterpretad:o el anterior precepto por el art. 8.0 de la Ordenación 
~.~1 .Registr? ~l!mobiliar!o de 24 de. Mayo de 1897 (texto refundido. 
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de 20 de Mayo de 1898), que autoriza la anotación con carácter 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 finca<;, formadas en virtud d~ 
dicha segregación, en,tiende nuestro autor que al sancionarse de 
este modo el fraccionamient{l de las atribuciones concedidas en 
virtud de la servidumbre, aparece una nueva excepción al prin:i­
pio de la indivisibilidad de dicho gravamen. 

EL PROBLDfA DE LA INDIVISIBILIDAD DE LA SERVIDUMBRE EN EL CÓ­

DIGO CIVIL ESPA~OL 

En el artículo 535 s:enta nuestro Código civil el principio de 
que las servidumbre•s son indivisibles y a continuación establece 
<los soluciones para el caso de divis_ión del predio sirviente entre 
dos o más, dsponiendo que en tal supuesto la servidumbre no se 
modifica y cada uno de e•llos tiene qtté tolerarla en la parte q·ue le 
corresponda. 

A continuación dispone el referido artículo, para el caso de que 
el' predio dominante se dividiera entre dos o más, que cada porcio-
1w·ro p·ued.'!o usar por entero de la scr·vidurnbre, no alterando el lugar 
de su uso, ni· agravándola de otra manera. 

Varias cuestiones se- nos plantean a primera vista con la lectura 
de dicho ·artículo. Ante todo-nos preguntamos-, ¿se trata de un 
precepto de rigurosa observancia, no susceptible de excepción al;. 
guna, o de una Tegla general? 

lEn este caso: la facultad concedida con carácter general por el 
art. 603 de nuestro Código civil al dueño de terren_os gravados por. 
una servidumbre de pastos para redimir su carga con el pago de 
su valor a los que tengan derecho a la servidumbre, ¿ha d:e prevale­
cer, aun cuando dicho predio sirYiente hubiera sido dividido en dos: 
o más, a favor de uno de los propietarios de cualquiera de las por­
~iones segregadas, a pesar del precepto categórico d'el citado ar­
tículo 535? 

Y por último: si en el caso del apartado 2.
0 del art. 546, es 

decir, cuando la servidumbre se· extinga· por el no uso durante 
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veinte aí'íos, ¿podrá hablarse en alguna ocasión de extinción par­
áll por \·irtud de la llamada usttcapio, libertatis? 

La primera ·y la segunda pregunta se hallan sustancialmente 
resueltas en la sentencia dei Tribunal Supremo de r r de Noviem­
·bre de 1892, que textualmente dic-e: Considerando qne el principio 
que como regla general establece el art. 535 del Código ci\·il y que 
rriene por objeto mantener en su originaria integridad el gravamen 
en que consisten, aun en el caso de dividi.rse entre dos o más el pre..: 
dio que las disfrute o el que las sufra, no se opone al derecho que 
.en absoluto y sin limitación alguna concede especialme1~t.::' el ar­
tículo 603 del propio Código al due,ño de todo terreno gravado con 
la se,rvidumbre de pastos de reducir esta carga mediante el pago de 
su valor, sean Ul;,o o más los que tengan dcte,::lw a l.a servidumbre. y 
que en tal concepto la Sala se'nten.:iador:.l ... ha aplicado acertada­
mente el segundo de dichos artículos sin infringir el primero, ct¡al 
se supone en el primer motivo de este recurso. 

Así, pues, vemos que a tenor de la ref~r\da sentencia el artícu­
:lo 535 de nuestro citado Cuerpo legal tan sólo establece el criterio 
<:!:e indivisibilidad como regla generaL 

Lo mismo que según hemos visto ocurre en la legislación jus­
tinianea y en la germánica. 

!Establece dicha resolución como excepc)ón para el caso a que 
la misma se contrae el artículo 6o3,del Código civil, cuyo prccep~o 
especial se declara en tal concepto compatible con dicha regla 
general. 

Dejando de lado el precepto especial del segundo párrafo del 
artículo 545 del Código civil, que más bien constituye una dispo­
sir.i~n excepcional al establecer la variabilidad o facultad: de modi­
ficar la servidumbre, que, por lo demás (considerada su totalidad) 
!ha de permanecer ind!visa, aun admitiendo la aplicación de dicho 
precepto para los casos de fraccionamiento del pred:io sirviente, nos 
quedaría por dilucidar si la extinción de un.:t servidumbre por no 
uso durante veinte años.pudiern afeGtar tan sólo a parte de las fa­
cultades otor:gadas en virtud -de la servidumbre. 

Respecto a esta cuestión pu,ede afirmarse que, est:1blecidla como 
regla general la indivisibilidad de la servidumbre en el artículo 535 
del Código ci\d 1, la libertad de 1111 fundo sirviente efecto de la pres­

, (:ripción extintiva de veinte aí'íos (según el apartado 2.0 del referido 
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art. 54~), requerirá el no uso dlurante dicho iapso de tiempo de nin.:. 
guna de las facultades conferidas en virtud de la serv'dumbrc y 
producirá, por consiguiente, la liberación íntegra de todo el inmue­
ble, ya que no existe actualmente en nuestra legislación una regla 
de carácter especial que vin:era a establecer en este punto una ex.: 
cepción al criterio d·e indivisibilidad, a modo del artículo r.o28 
antes citado del Código civil alemán. 

Unicamente. aparece como digna de estudio la cuestión acerca 
de si el duei'ío de un predio dominante que dejase transcurrir más 
de veinte años sin haber usado de la facultad que le confiere el ar­
tículo 543, de hacer en el predio sirviente ias obras necesarias para 
el uso y conservación de la servid:umbre, sin alterarla ni hacerla 
más gravosa, perdería por ello la facultad de realizar dichas obras, 
sin por eso perder el derecho real de servidumbre, que en tal caso 
continuaría existiendo a su favor, desprovisto de dicha facultad 
complementaria. 

También podría sostenerse la tesis contrar.ia o sea que el dere­
cho que reconoce d:icho artículo 543 a favor del dueño del predio 
dominante no prescribe por sí solo durante los veinte años que mar­
ca el apar~ado 2. 0 del art. 546, ya que la servidumbre es esencial­
mente indivisible a tenor del art. 535, y en tal supuesto, cabría 
afirmar que la extinción parcial de la servidumbre en virtud de la 
gr~fica11_1ente llamada usucapio libertatis es una figura juríd~ca ex­
uai'ia a nuestra legislación. 

El trabajo examinado nos demuestra de tod!a.s formas que el 
problema d~ la divisibilidad de la servidumbre predial se hallaba 
sutic:entemente desenvuelto en el derecho justinianeo y que las 
lcgislac\ones modernas no han hecho sino desenvolver y ampliar 
~n algún caso, atendiendo princip::llmente a razones de índ:ole prác­
tica, las excepcipnes que ya reconocía el derecho romano al prin-· 
cipio de la indivisibilidad. 

ALFONSO' F.>\LKE!I:STEIN y HAUSER,. 

Abo¡;ado dd Cu:e¡;io de Madrid. 
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