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INTRODUCCION

La doctrina del heredero aparente constituye uno de los capitulos
mas interesantes de la teoria de la apariencia juridica.

“En el mundo juridico—escribe D’Amelio—el estado de hecho no
sitempre corresponde al estado de derecho; pero el estado de hecho,
muchas veces, v por consideraciones de orden diverso, merece el mis-
mo respeto que el estado de derecho y, en ciertas condiciones y con
relaciénl a ciertas personas, produce gonsecuencias no diferentes de las
que derivarian del correspondiente estado de derecho. Uno de estos
casos es la apariencia del derecho. Existen, en efecto, situaciones ge-
nerales por las cuales quien ha confiado razonablemente en una mani-
festacién juridica dada v se ha comportado de acuerdo con tal mani-
festaci6n tiene derecho a contar con ella, aunque a la manifestacién no



La teorin del heredero aparente 669

corresponda la realidad”™ (1). Aplicaciones del principio de la aparien-
cia juridica (Rechisschein), que se podrian formular diciendo que *la
apariencia de un derecho equivale al derecho mismo” (1 bis), se en-
cuentran en nuestro ordenamiento positivo respecto a determinados
causahahientes de titular aparente, para obviar las rigidas consecuen-
cias del conocido aforismo nemo plus iuris in alium transferre potest
quam ipse habet, segin el cual deberian ser ineficaces todas las adqui-
siciones que el tercero haya recibido de un titular de hecho. Asi, el
adquirente @ non domino de buena fe es protegido, en ciertas condi-
ciones, frente al titular real (art. 464 C. c., tratindose de cosas mue-
bles; art. 34 L. H., con relacién a los inmuebles) (2).

En este trabajo vamos a estudiar concretamente el problema de la
validez de las enajenaciones efectuadas por el heredero aparente.

Si el heredero aparente vende o grava los bienes de la herencia,
constituye derechos reales sobre los mismos, realiza, en fin, actos de
disposicion, ¢qué eficacia tendran estos negocios frente a los terceros
que contratan con el possessor pro herede confiando en la realidad de
su status?

Un estudio completo de la figura del heredero de facto debe com-
prender los siguientes extremos: I. Condicién juridica del heredero
aparente, precisando su concepto y sefialando sus notas distintivas, con
el fin de saber cuando se estd ante un supuesto de hecho caracteristico.
Complemento de esta investigacién es el analisis de las figuras concre-
tas del heredero aparente presentadas por la doctrina: a) el indigno;
b) el heredero por declaracién de fallecimiento del ausente que resulta
existir; ¢) el coheredero que posee toda la herencia, etc. TI. Relacio-
nes entre el heredero aparente v el verdadero, que comprende el régi-
men de restitucién de las diferentes clases de frutos, segtin la buena o
mala fe del possessor pro herede. disciplina aplicable a las accesiones,
abono de mejoras, responsabilidad por culpa v caso fortuito y restitu-
cién procedente en caso de enajenaciones de los bienes hereditarios.
IIT. Relaciones entre el heredero real v los terceros adquirentes del
heredero aparente. '

Dejando para otra ocasién el examen de las cuestiones planteadas
sub TT), aqui nos limitaremos a exponer y resolver. teniendo en cuenta
los principios que informan nuestro Derecho privado, el problema de
la proteccién frente al herederg verdadero de los terceros de buena fe
que adquieren del possessor pro herede, que, sin duda alguna, es el
mas interesante de todos los que plantea la teoria del heredero apa-

(1) En XNuove Digesto Italiano, 1, pig. 530, voz Apparenza del Diritlo,
nimero 1. Desde el punto de vista filoséfico vid. el interesante ensayo de
BraADLEY : Appearence and Reality (A Metaphysical Essay), Oxford, 1930

_ (1 bis) Como veremos, oportunamente. la appcrentia iuris es un principio 16~
gico, informador de algunas hipétesis singulares y no un principio general del
Derecho

(2) Sobre ei problema. en general, vid. BErcaMo LiaBrES: Lo profeccién
de la apariencia furidica en el Derecho espasiol. en Curso de conferencias, 1945
(Tlustre Colegio Notaria! de Valencia®, Valencia, 19-6, paginas 241 y siguienies.
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rente, por su inmediata conexién con el problema general de la apa-~
riencia juridica y la seguridad del trifico.

Sin embargo, como punto de partida, tendremos que determinar
quién es “heredero aparente”. Tratindose de la validez de los actos
cumplidos por el heredero aparente es necesario saber de antemano
quién tiene tal condicion juridica. Constituye un presupuesto impres-
cindible para fijar las consecuencias juridicas de las enajenaciones he-
chas por él antes que el verdadero heredero haya aceptado la herencia.
Para que entren en juego las normas que protejen al tercero de buena
fe que adquiere del titular aparente un derecho, parece que hari falta
que en este caso los actos dispositivos provengan del que ostenta de
hecho la cualidad de heredero (possessor pro herede), no bastando la
simple condicién del - possessor pro possessore, que ni manifiesta el
animus heredis ni es tenido como tal por los terceros. Se impone, pues,
aclarar si el concepto *“heredero aparente” es tan amplio que compren-
da a todo el que posea las cosas hereditarias, sin atender a que la pose-
sién sea legitima o ilegitima, de buena o mala fe, o derive de un titulo
véalido o no. .

Determinado el concepto de heredero aparente, pasaremos a expo-
ner las relaciones entre el heredero real y los terceros segtin el derecho
romano. Seguidamente examinaremos la validez de los actos realiza-
dos por el heredero aparente en el derecho comparado, deteniéndonos
en el andlisis de las soluciones presentadas por la doctrina y jurispru-
dencia francesas y por el derecho italiano, para plantear, por dltimo,
¢l problema en nuestro Derecho, tanto de iure constituto como de iure
constituendo. A tal efecto, estudiaremos las situaciones legales protec-
toras del tercero de buena fe, en materia de muebles e inmuebles, apli-
cables a nuestro caso. Fijados los limites de esa proteccién, nos ocu-
paremos del problema de la tutela general de los terceros que contra-
tan confiando en la apariencia de un titular pro herede, con objeto de
establecer si en nuestro ordenamiento cabe ampliar de algtin modo la
proteccién del tercer adquirente del heredero de hecho mis alla de lo
que consiente el juego de la fides publica. Valorados los argumentos
v los remedios de caracter técnico presentados en favor de esa exten-
sidn, precisaremos la solucién adoptada en vista del Derecho positivo
vigente. Finalmente, acabaremos nuestro estudio indicando el modo de
resolver la cuestidn que nos parece mas acertado desde el punto de
vista politicolegislativo. Hemos de dar respuesta entonces a esta pre-
gunta, cuyo interés general, no circunscrito al especifico tema versado
en este trabajo, inmediatamente se intuye: ;Serd oportuno dictar una
disposicién que expresamente deje a salvo los derechos adquiridos por
todos Jos terceros de buena fe que contraten a titulo oneroso con el
heredero aparente, convendrd mantener el actual sistema hipotecario
o debera ser sustituido por el sistema de la inscripcion constitutiva ¥y
obligatoria?
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I. Condicién juridica del heredero aparente

§ 1. L HEREDERO APARENTE EN NUESTRO DERECHO

¢Quién es heredero aparente? Nuestro Codigo, a diferencia de
otros cuerpos legales extranjeros (3), no contiene ninguna disposicién
en la que se haga referencia al heredero aparente. El articulo g8 se
limita a decir que los efectos de la aceptacién y de la repudiacién se
retrotraen siempre al momento de la muerte de la persona a quien se
hereda. Sin embargo, los articulos 991 y gg7 (4) presuponen la posi-
bilidad de que exista un heredero aparente, por haber aceptado expresa
o ticitamente la herencia ajena, sobre la base de un error (de hecho o
de derecho) o de un testamento que después resulta revocado por la
aparicién de otro posterior entonces desconocido. La jurisprudencia a
veces se refiere a supuestos de heredero aparente, a propésito de la
legitimacién pasiva en el ejercicio de la actio petitio hereditatis (5)
Asi, en numerosas sentencias del Tribunal Supremo se habla de “po-
seedor en concepto de heredero”, de “poseedor de buena o de mala fe
de una herencia” y de ‘“herencia poseida sin titulo eficaz para trans-
mitir ¢} dominio” (6). Se impone, por tanto, la necesidad de estable-
cer de forma clara el concepto del heredero aparente, recurriendo a la
analogia con otras figuras juridicas de titulares de facto que presentan
mayor afinidad, como es el caso del propietario aparente, a los princi-
pios generales del derecho (latentes en el sistema o légicamente dedu-
cidos) v también al derecho romano, utilisimo guia en el asunto que
nos ocupa por contar con una detallada regulacién del instituto. Por
otra parte, la doctrina se ha ocupado largamente del problema concep-
tual del heredero aparente, y sus aportaciones (;) nos ayudaran a pre-

3) Vid. mfra, 11, § 2, 2, paginas.

(4) “Nadie podra aceptar ni repudiar sin estar cierto de la muerte de ‘la
persona a quien haya de heredar v de su derecho a la herencia”.

“La aceptacién y la repudiacién de la herencia, una vez hechas, son irrevo-
cables, y no podran ser impugnadas sino cuando adoleciesen de algunos de lus
vicios que anulan el consentimiento o apareciese un testamento desconocilo .

(5) Sobre ésta. en nuestro Derecho, vid. TRULLENQUE SANJUAN: fa actio
petitio hereditatis, en Revista General de Derccho, 46, 47 v 48, pags. 305 v
siguientes ¥ 466 y sigs.: en el Derecho extranjero, BRUGI: Appunii suila
petizione di erediti, Pisa, 1919; MIirIpI: Contributo dllo studio della petitio
hereditatis, en Temi emiliani, 1931, pags. 161 v sigs.; DEGNI: en Nuswo Di-
gesto Italiano, 1X, voz Pectizione di ereditd;: Fasani: Sullazione di petisione
di eredita. Roma, 1948.

(6) Vid. Sentencias 28 enero 18¢2, 28 enero 1896, 17 marzo 1896, 27 ociubre
1900, 20 abril 1917, etcétera.

(;) Entre los auiores espafioles la elaboraciéon doctrinal es escasa: Fos-
CILLAS: El heredecro aparente, en Revisia Critica de Derecho Inmobiliaris,
1930, pags. 848 vy sgs. Vid.,, ademas, la interesante transcripcién de documentos
de JErONIMO GonNziLEz: El Regisiro de actos de viltima woluntad (amtecedon-
tes), en la misma revista, 1030, pags. 121 y siguientes.
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cisar los contornos de la figura, siempre con la vista puesta en nuestro
Derecho positivo,

El poseedor a titulo singular en concepto de duefio es “propietario
aparente”’, segun los articulos 432 y 448 del C. c., aunque no empleen
esa formula, porque el simple hecho de poseer una cosa animo dowmini
crea la conviccibn general, amparada con una presumptio iuris ‘tan-
tum, de que efectivamente se es propietario de ella. Por tanto, puede
decirse que el que a los ojos de los demds posee como propletano-
(“en concepto de duefio), o sea, manifestando externamente la in-
tencion de haber la cosa como suva. es, sin mdas requisitos, propietario
aparente. abstraccion hecha de si tiene o no ademas la opinio domini
(*‘creencia de que la persona de quien recibio la cosa era duefio de ella
y podia transmitir su dominio™, art. 1.950 C. c.), que sblo es necesaria
para el poseedor o propietario aparente de buena fe, En otras palabras,
para ser propietario aparente basta tener la intencidn de comportarse
como propietario, aunque no se tenga la opinién de serlo: cabe asi que
exista un poseedor en concepto de duefio (propietario aparente), tanto
de buena como de mala fe, segiin ignore o sepa que en su titulo o mode
de adquirir hay un vicio que lo invalida (art. 433), con tal que el ani-
wmas rem sibi habendi se traduzca en una conducta capaz de provocar
la apariencia juridica de la propiedad. Esta no se identifica con la po-
sesién de buena fe en concepto de duefio: comprende también la po-
sesion juridica o civil de mala fe—tenencia por una persona de una
cosa unida a la intencion de haberla como suva sabiendo que no lo
es (arg. arts. 430. ap. 2.°: 1.Y52 v 433. 2.%)—. cuando exteriorizado ese
animus domini, incluso sin la opinio domini. caracteristica de la buena
fe, origina la estimacioén general de que se es propietario. Y entonces
estaremos ante una posesion de mala fe en concepto de duefio, o, lo
que es lo mismo, frente a un propletano aparente de mala fe. Claro
estd que la opinio domini facilita mejor que el simple antmus domini
la formacién de aquella commiunis opinio, soporte de la apariencia ju-
ridica : pero como el propietario aparente de mala fe oculta, por regla
general, su vicio subjetivo, los terceros serdn inducidos también em
este caso a considerarlo como duefio. Ahora bien, si el que posee a
titulo singular como propietario (“‘en concepto de duefio”, en la termi-
nologia del Cédigo), haciendo patente el animus rem sibi habendi o
domini es, sin mds, propietario aparente, segiin acabamos de ver, po-
dremos decir que el que posee a titulo universal como heredero (“em
concepto o calidad de heredero”). manifestando el gnimus heredis, es
heredero aparente—importando poco que a ese animus afiada o no la
opinio heredis. tan solo necesaria para el heredero aparente de buena
fe—, sigmpre que se comporte como heredero.

De acuerdo con los principios que informan nuestro Derecho v por
analogia con la figura del propietario aparente. resulta que heredero
aparente es todo aquel que posee la herencia en concepto o calidad de
heredero v como tal se comporta de facto sin serlo de fure. va proceda
de buena o de mala fe. desde que su animus hercdis. con o sin la opinio
heredis. se exteriorice en actos idéneos a provocar en los terceros la
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creencia fundada de que es heredero. La cualidad de heredero apa-
rente, no tanto deriva del enimus u opinio de heredero que €l mismo
tenga como, sobre todo, de la opinion o concepto general en que es
tenido a consecuencia de su conducta externa como poseedor inequi-
voco, pacifico y ptblico de la hereditas (8).

Por otra parte, este concepto corresponde al significado natural,
logico y simple de la expresion keredero aparente: para tener la mera
apariencia de heredero basta ser conceptuado asi por los demas, sin
que sea necesaria también la conviccion personal de que efectivamente
se &s heredero, y mucho menos gozar juridicamente de dicha condi-
cion. Aparentemente tiene un status el que lo ejercita de hecho, el que
estd en posesion del mismo, perteneciendo segiin Derecho a otro. La
apariencia juridica es un resultado del mundo externo, y como tal,
objetivo. El elemento volitivo, mas o menos intenso, es tan solo el
punto de partida de una conducta que, al hacerse patente, deja en la
sombra, la condicién ética del sujeto provocador de la apariencia.

En una palabra: heredero aparente es el que posee como si fuera
heredero, y puede ser de buens v de mala fe (g). No otra cosa era el
possessor pro herede del derecho romano, como tendremos ocasién de
ver en seguida.

§ 2. ‘““POSSESSOR PRO HEREDE’’ Y “POSSESSOR PRO POSSESSORE”

Sabido es como las fuentes romanas contraponen al possessor pro
herede el possessor pro possessore (10). Pero €l criterio distintivo en-
tre las dos categorias de poseedores de las cosas hereditarias no es
uniforme: varia con los textos (11).

Asi, Gaio (Instituta, IV, 144) considera possessor pro herede *is

(8) En este uitimo sentido, vid. las observaciones de Tarpivo: L'erede
apparente, Padua, 1932, vol. IV de los Studi di diritto privato italisno e
straniero direiti da Mario Rotondi, nam. 19. Cir., ademas, del mismo autor,
Lerede apparente ¢ 'onere della prova, en Rivista di Diritto Privato, vol. 1,
1031, parte prima, pags. 193 y sig.; MENGON1: L’acquisto a non domino. Milan,
1949, pagina 81.

(9) Asi, con ligeras variantes, IaxNuzzi: Della condizione giuridica dellere-
de apparente ¢ degli atti compsuts dal medesimo coi tersi. zpéndice V a la obra
de LAGRENT: Principi di diritto civie: trad. it., vol. IX, pag, 637; HurEaUx:
Traité du droit succession, Paris, 1868, III, nam. 11z y sigs.; MAIERINT:
Studi intorno allart. 933 del Codice civile, en La Legge, 1872 parte tercera,
pagina 6, col. I.

(10) “Regulariter definiendum est eum demum teneri petitione hereditatis,
qui vel ius pro herede vel pro possessore possidet vel rem hereditariam™ ‘fr. 9,
Uvpiaxo, lib. XV ad ed.. Dig. de hereditatis petitione, 5, 3).

(11) Gaso, Inst, IV, 144: “Pro herede autem possidere videtur :am is qui
'h.eres, est, quam 15 qui putat se heredem esse; pro possessore is possidet qui
sine causa aliqua rem hereditariam vel etiam totam hereditatem sciens ad se
non pertinere, possidet.”

Fr. 11, Dig. 5. 3, Urpiaxo, lib. XV, ad ed.: “Pro herede possidet, qui
butat se heredem esse. Sed an et is, qui scit se heredem non esse, pro herede
possideat, quaeritur: et Arrianus libro secundo de interdictis putat teneri, quo
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qui putat se heredem esse”, contraponiéndolo al possessor pro posses-
sore, que define como aquel que “sine causa aliqua rem hereditariam
vel etiam totam hereditatem, sciens ad se non pertinere, possidet”. El
mismo criterio recogen, con ligerisimas variantes, las Instituciones de
Justiniano (IV, 15, § 3) (11 his).

En cambio, segtn el fr. 11, Dig. de hereditatis petitione, 5, 3 (Ul-
pianus. libro quinto decimo ad cdictum), resulta que posee pro herede
“et is qui scit se heredem non esse”, es decir, en general, todo aquel
que posee la herencia como heredero, tanto si procede de buena fe,
porque se juzgue efectivamente tal, como si acttia de mala fe porque
sepa no serlo.

Numerosas fueron las tentativas hechas para eliminar la antino-
mia (12). No es éste €l lugar oportuno para someter a una minuciosa
critica las diversas soluciones propuestas. Pero, con Longo, nos incli-
namos a considerar interpolados los ir. g, 11, 12 y 13 del Dig. 5, 3.
que en su redaccion actual, obra de los compiladores, contiene el criterio
justinianeo. El texto de Gaio, sin duda alguna genuino, representa el
criterio clisico. Para este periodo habria que reconstruir de forma pa-
ralela aquellos pasos, una vez eliminados los elementos mas o menos
extrafios a los principios de la época. Conjeturalmente Longo resti-
tuye asi el pensamiento basico y originario de Ulpiano: ““Is tenetur
petitione hereditatis qui pro herede vel possessore possidet res here-
ditarias. Pro herede possidet qui putat se heredem esse, pro possessore
possidet praedo, qui nullan causam possessionis habeat: et ideo fur et
raptor petitione hereditatis tenentur.”

iure nos uti Proculus scribit. Sed enim et bonorum possessor pro herede vi-
detur possidere. Pro possessore vero possidet praedo™.

Fr. 12, Dig. eod.,, ULpriano, itb. LXVII, ad ed.: “Qui interrogatus cur possi-
deat. responsurus sit *“quia possideo™ nec contendet se heredem vel per men-
dacium ™.

Fr. 13, Dig. eod, ULpiano, lib. XV, ad ed.: “Nec ullam causam possessio-
nis possit dicere: et ideo fur et raptor petitione hereditatis tenentur”.

Aunque la opinién de Apriaxo vy PrOcULo acerca de la quacstio, propuesta
por ULpiano en su primer fragmento, es un tanto ambigua, porque el puiat
teneri no dice expresamente a qué titulo (si pro herede o pro possessore) podia
se convenido el poseedor de maia fe de una hereditas, en faz de la pregunta
formulada, légicamente se sobrentiende: *“qui scit se heredem mnon ¢sse, pro
herede possidet™.

(11 bis) “Pro herede autem possidere videtur, qui putat se heredem esse;
pro possessore is possidet, qui nullo iure rem hereditariam vel etiam totam
tereditatem sciens ad se non pertinere possidet.”

(12) Vid. especialmente, FABER : Rationalia in Pandectas, Lugdmi, 1659, 11,
paginas 215 y sigs., ad fr. 11, Ulptanus libro 13 ad Edictum; Noopr: Opcrum
omnium. 11. Commentarium in D. Justiniani. Coloniae Agripinae, 1763, pags. 142
¥ ss., ad lib. V, tit. 111 de hereditatis petitione; DERNBURG: Diritts di familia
e diritto dell’ereditd. trad. italiana de Cicala, Turin, 1903, § 172, pags. 645 ¥
siguientes; GLUCE : Commeniario alle Pandeite, trad. italiano de Brugi, V, Milan.
1803. § 365. pags. 131 v sigs.; WINDsCHEID, Pandetie, 111, Turin, 1904, § 614
n. 4. pag. 278: BEsELER: Beitrage, IV. 3: LEIweBer: Dic hercdilatis
petitio. Berlin, 1829, pags. 1 v sigs.: LExEL: Die Passivlegitimation bei cer
hereditatis petitio. en Zeitschrift der Savigny-Stiftung. R. A. XLVI (1920),
paginas 1 v siguientes.
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Por tanto, segiin el derecho clasico posee pro possessore aquel que,
sabiendo que no es herederc, no puede alegar ninguna cause possessio-
nis; es, en cambio, possessor pro herede quien cree ser el heredero y
en consecuencia de tal conviccion.interior ejercita la posesion de las 75
hereditarias.

En el derecho justinianeo, los compiladores, mudando profunda-
mente la calificacion hecha por los clasicos en la legitimacién pasiva
de la heredifatis pelitio, extienden el concepto de possessio pro herede
al poseedor que sepa no ser el heredero.

Sin embargo, a juicio de Longo, no se puede decir que los compi-
ladores hayan ideado una “pro herede possessio de mala fe”. A la
interpolacién justinianea del fr. 11, Dig. 5. 3 (*"Sed an...”) no se le
puede atribuir un valor tan absoluto: fué realizada para hipotizar un
nuevo y diverso supuesto de convenibilidad con la petitio (el del bono-
rum possessor que sepa no tener derecho alguno, ni siquiera como
bonorum possessor, sobre las cosas hereditarias), sin el propésito de
invertir totalmente el concepto gayano de possessio pro herede, pecu-
liar del derecho clasico (13).

No discutiremos aqui este problema, que nos llevaria muy lejos.
Basta decir que, una vez quebrada la vieja nocién del possessor pro
herede con el fin de contemplar un caso mds que no cabria dentro de
ella, se hizo posible la generalizacidn de un nuevo concepto, compren-
sivo de todo poseedor de las res hereditarige que se colocase en el lu-
gar del verdadero heres, tanto de buena como de mala fe: “Pro herede
possidet, qui putat se heredem esse, et is qui scit se heredem non
esse”, tal como decian los bizantinos (Bas.. 42. 1, 11) al tomar en
toda su fuerza el criterio justinianeo, introducido de forma reticen:e
en el citado fr. 11 del Dig. 5, 3.

Por consiguiente, en el derecho justinianeo. possessor pro herede
es aquel que posee 1a herencia como heredero, quien se jacta de here-
dero. quien con su conducta demuestra el animus heredis, el que, in-
terrogado por qué posee la hereditas responde: “porque sov el here-
dero” (arg. a contrario L. 12, Dig.. 2. 3). No importa. pues, que posea
de huena o de mala fe, que no tenga ningtin titulo efectivo (real) como
fundamento de su ropaje de heredero., que se diga heredero aun a sa-
biendas de que miente: basta que actiie como heredero v en su lugar
(pro herede). que contendat se heredem esse (L. 12 cit. a contrario
sensi). El que asi se comporta aparece como heredero, es. en suma,
“heredero aparente”.

Por el contrario. possessor pro possessore es, en tiempos de Justi-
niano. todo aquel que no manifiesta de ningtin modo el animus heredis,
quien no afirma ser heredero ni siquiera por mentira (non contendit
se heredem wel per mendaciun), el que, interrogado per qué posee, sin

(13} Loxso, G.: L’hereditatis petitio. Padua, 1033. pags. T v sigs.. especial-
mente, paTs. 13 v stes. fascim. Anteriormente Loxco habia publicado un articulo
sobre el mismo asunto *.Stud? sulla hereditatis petitio) en la Rivista iioliana per
le scienze aiuridice. 1029, pags. 171 v sigs.. del cual hemos tomado la recons-
truccién de los textos.
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ostentar de facto la cualidad de heredero, responde simplemente:
“porque poseo”’, quia possideo. Ahora hien: el possessor pro posses-
sore, que no posee como heredero, sino como mero poseedor, no puede
parecer heredero, y por ello no es heredero aparente (14), aunque esté
legitimado para ser convenido con la hereditatis petitio. Asi, pues, con-
frontando el concepto sentado en el apartado anterior con la termino-
logia romana resulta claro que el heredero aparente corresponde al
possessor pro herede del derecho romano justinianeo.

Algunos autores, como Maierini y Tartufari (15), afirman que en
el concepto de heredero aparente estd comprendido también el posses-
sor pro possessore del derecho romano. Esto puede ser exacto referido
al periodo clasico, en el que el heredero aparente de mala fe tenia la
condicién de possessor pro possessore, segtin se desprende de Gaio
(Inst. TV, 144). Pero con relacién al derecho justinianeo la afirmacion
es inexacta, como acabamos de ver.

§ 3. HEREDERO APARENTE DE BUENA Y DE MALA FE

En este apartado nos proponemos examinar una serie de cuestiones
que, en dltimo andlisis, se reducen a determinar cuindo el heredera
aparente es de buena o de mala fe. Esto, que tiene un extraordinario
interés cuando se trata de establecer las relaciones que median entre
el heredero aparente y el verdadero, tiene escasa importancia respecto
a los derechos de los terceros que contratan con aquél, en cuyo caso
basta que el enajenante tenga la cualidad de heredero aparente, es de-
cir, que concurran las condiciones que determinan la apariencia jur--
dica de ese status (comportamiento exterior apto para engemdrar en
los terceros la razonable creencia de estar frente al verdadero here-
dero), sin que sea necesarioc comprobar si el possessor pro herede
tiene 0 no un titulo ni si estd en buena o mala fe. Interesa, en cambio,
la subsistencia de la buena fe por parte del tercero para que pueda con-
siderarse digno de proteccion.

Por ello. trataremos a grandes rasgos unos problemas que sélo in-
directamente pueden tener algin reflejo en el tema objeto de nuestro
estudio. En efecto, importara la huena o mala fe del heredero ficticio
para determinar el grado de su responsabilidad por las enajenaciones
realizadas cuando el verdaderc heredero no pueda obtener la restitu-
cién in natura de los adquirentes de buena fe protegidos por el orde-
namiento. Aun asi se trata, como es obvio, de relaciones internas entre
el heredero de iure v el heredero de facto (16).

-

(14) Para el Derecho justinianeo cir. BRUNETTY: L'crede apparenic (ar-
ticulo 933, Codigo civil italiano) en Archivio Giuridico, LV, 1805, pags. 116 ¥
siguientes, esp. pags. 126-12%.

(13) MaERINY, op. y loc. cit. pag. 6, col. 1; TARTUFarI: Del fossesso
qual titolo di diritti, Turin, 1888, vol. II. Del possesso qual titolo apparente
unéversale, ribr. 1, Qual sia L’erede apparente, pigina 430.

(16) Sin embargo, como veremos al estudiar el problema de la validez
de las enajenaciones cumplidas por el heredero aparente en el derecho comparad-.
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cOQuién es herederv de buena fe? ;Bastard la simple creencia sub-
jetiva, la opinio heredis, o serd necesario un titulo efectivo? (17).

Nuestro Codigo no regula expresamente la cuestion. Sin embargo,
creemos aplicables las normas dictadas en general para la posesion de
buena o mala fe. Nada se opone a ello. Si el heredero aparente es un
poseedor de la herencia, aquellas disposiciones seran las que deben
regir para determinar su buena o mala fe. A mayor abundamiento, el
articulo 6¢c9 considera la sucesion testada e intestada como uno de los
diferentes modos de adquirir la propiedad: por tanto, el articulo 433,
que habla de “titulo 0 modo de adquirir”, en general, se refiere no
s6lo a los poseedores a titulo singular, sino también a los que poseen
a titulo universal. Por otra parte, los articulos 440 y 442 se refieren a
la posesion de la herencia y al que suceda en la posesion por titulo
hereditario. '

Segtin el articulo 433, “se reputa poseedor de buena fe al que ig-
nora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalide”.
Dos son. pues, los requisitos exigidos: titulo o acto juridico que apa-
rente una legitima adquisicién e ignorancia por el poseedor de los vi-
cios que la invaliden o la hagan ineficaz (18). El articulo 1.950 recoge,
en cambio, el aspecto positivo de la bona fides: “la buena fe del posee-
dor consiste en la creencia de que la persona de quien recibi6 la cosa
era duefio de ella v podia transmitir su dominio”. Glosando ambas
disposiciones podemos decir que “poseedor de buena fe es quien tiene
la creencia de la legitimidad de su posesion” : opinio domini, en el caso
del poseedor a titulo singular: opinio heredis, tratindose de un posee-
dor a titulo universal.

En cuanto al requisito del titulo. en nuestra hipotesis, no se pue-
den admitir, segiin nuestro Derecho (arts. 638, 991, 1.271. § 2.%), otros
titulos idéneos para atribuir la condicién de heredero que no sean la
ley v el testamento. Sélo muy excepeionalmente se admite el pacto su-
cesorio (arts. 831, 826, 825, 177, 1.315 en relacion con el 1.331). Los
articulos 1.952, 1.953 v 1.954 exigen para la possessio ad usucapionein
que el titulo sea justo, verdadero (es decir. real. no putativo), valido
{no totalmente nulo) v probado. No creemos que deban ser exigidas

hay, entre los autores iranceses. una doctrina que exige tanto la buena fe de
ios terceros como la del possessor pro herede. para que aquellas sean cficaces
v puedan oponerse al heredero real. De ser cierta esa opinion, la buena fe del
heredero aparente tendria una influencia directa en el probiema central de
nuestro estudio. Pero la verdad es que la referida doctrina cuenta con escasos
seguidores.

(17) La cuestién planteada iué causa de las mas enconadas disputas en
Italia bajo el Cédigo de 1863. Vid. MoNTEL: (5%l concetto di erede appuaremic
di buona fede, en Rirista di Diritto civie. 1033. pags. 10 v sigs). el cual
resume toda la comtroversia. planteandola sobre un terreno diferente. Bajo el
Tiuevo Cédigo. 1a no necesidad del titulo se confirma hoy, argumentando a for-
tiori. del articulo 333, Glt. ap. donde no se requiere la existencia de un titulo
real, ni siquiera para la figura del heredero aparente de buena fe. Cir. MexGa-
NI, op. cit., paginas 83-84.

_(18) Cfr. Castix: Derecho civil espaiiol. comiin v foral tomo II, sexta
edicién, Madrid, 1943. pagina 41.
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todas estas condiciones al possessor pro herede de bhuena fe. \ nnestro
juicio, basta que, como cualquier posecdor ad inferdicta en concepto
de duefio y de buena fe—<¢l posee “‘en concepto de heredero” con la
opinie heredis—, apoye su creencia de que es legitimo heredero en un
titulo justo, es decir, en nuestro caso, una de las causas de devolucion
hereditaria, cosa que a tenor del articulo 448, aplicado analégicamen-
te, se presume sin necesidad de prueba, desde que posea en concepto
de heredero, como propietario a titulo universal. No hace falta ademas
un titulo verdadero y valido, tinicamente exigido por el articulo 1.953
para la prescripcion adquisitiva o usucapion. El possessor pro herede
de buena fe no es un poseedor ad usucepionem. Lo sera el tercer ad-
quirente a non domino de quien aparece como legitimo heredero, cuan-
do sea de buena fe (art. 1.950), y no deba estimarse que. en virtud de
alguna norma o principio especial, adquirié validamente de manera
instantanea. Si para el concepto de heredero aparente se quiere en-
contrar un término de exacto y 1til encuentro, no es en el possessor
ad usucapionem donde se halla, sino mas bien en el poseedor (“pro-
pietario aparente’’) de quien el usucapiens recibié la cosa (1g). Este
poseedor serd de buena fe, a efectos de la usucapidn, si adquiere por
medio de un titulo habil para trasladar el dominio, verdadero y valido,
ignorando el vicio que hace ineficaz la transmisién (no ser duefio el
causante} (arg. arts 1.930 e conirario combinado con el 433. 1.952 y
1.953): aquél (poseedor en concepto de duefio, “‘propietario aparen-
te””) sera de buena fe—puede estar en mala fe—, a efectos de sus rela-
ciones con el verdadero propietario. ““si ignora que en su titulo o modo
de adquirir exista vicio que lo invalide”. sin otras limitaciones (ar-
ticulo 433). Cabe. pues, que apoye su opinio domini tanto en un titulo
verdadero afectado de nulidad relativa como en un titulo totalmente
invalido afectado de nulidad absoluta e incluso meramente supuesto o
putativo, por error de hecho o de derecho excusable (20).

Paralelamente, es possessor pro herede de buena fe quien se com-
porta como heredero, poseyendo la herencia en dicho concepto, con la
opinio heredis, es decir, juzgando ser tal. sobre la base de una causa
de devolucién hereditaria. verdadera o creida. siempre que en el pri-
mer caso se ignoren los vicios que le afectan v en el segundo se trate
de un error excusable, va sea de hecho o de derecho (21).

Asi. por ejemplo. debera considerarse como heredero aparente de
buena fe el que entra en posesion de la herencia sobre la base de un
testamento mas tarde declarado nulo. por haber sido otorgado con vio-
lencia. dolo. fraude o defecto de forma. o bien posteriormente revocado,

(19) Cir. Mipirt: Lerede apparente e i diritti dei ferzi con lui conlratanii,
en Rivista di Diritto civile, 1930. pag. 343; BONFANTE: La dotirina Jellcrede
apparente ¢ la buona fede del terzo nelle alienazioni dei bewi ereditari, en
Scritti Giwridici Varii, 1, Familia ¢ Swuccessione, Turin. 1916, paginas 331
y siguientes,

(200 A esto tltimo no obsta el articulo 2 C. ¢. C. F. pE CastrO: Do-
recho citil de Espoiia, segunda ed. Madrid. 1039, paginas 320-330.

(21} Cir. MoxTIL, op. cit., pigina 20 numero 6.
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con tal que ignore aquellos vicios o la revocacién sobrevenida, Pero
no sélo un titulo nulo, sino tambi¢n un titulo putativo o supuesto debe
valer para colocar al heredero aparente en la favorable condicién de
poscedor de buena fe, siempre que hubiese podido ereer razonablemen-
te que era llamado a la sucesidn. Esto acontece cuando alguien se en-
gafia sobre su vocacion hereditaria por un error de hecho, como es el
caso del que, ignorando la existencia de parientes mas proximos del
difunto, se introduce en la posesién de los bienes de la hereditas (22),
o de derecho, como en el supuesto contemplado por la S. de 7 de di-
ciembre de 1899 (23). En tales casos el heredero aparente no tiene un
titulo efectivo, siquiera viciado, y, sin embargo, creemos que en nues-
tro Derecho cabe acoger la benigna decision de Ulpiano (24), es decir,
que ni aun entonces puede considerarsele a aquél como poseedor de
mala fe porque le falta la conciencia de su ilegitimidad; dolo coret,
porque no obra con dolo. La buena fe puede fundarse, pues, tanto
sobre un error facti, como sobre un error iuris excusable. Es cierto
que, como dice De Angelis. se necesita un egu'tativo y prudente
arbitrio judicial para decidir sobre la buena fe del heredero aparen-
te, pero excluir sin mas en esta materia el error de derecho como in-
idéneo para servir de base a aquella cualidad, parece querer ser
demasiado riguroso (23).

Sin embargo, a fuer de benignos. no se puede llegar hasta el ex-
tremo de admitir una buena f{e mergmente subjettva, como pretende
ConTRI, segiin el cual seria heredero aparente bonge fides atin quien se
juzgase heredero, sin fundar su opinion ni siquiera en la creencia de
que exista una causa de devolucion hereditaria (titulo putativo) (26).

(22) MaxgrEsa, siguiendo a SANcHEz ROMAN, admite la buena fe fundada
en un error de hecho (Comentarios al Codigo civil espaiiol, 1V, pags. 103 y
siguiente) ; en cambio. a su juicio, la ignorancia de las leyes no puede servir
de fundamento a la buena fe, pero si el error en la ap'icacion de las mismas.

(23) Resolvié el siguiente caso, que refiere MaNrEss (op. cit. pagina
10.): Instituido un heredero con la condiciéon de no casarse con determinada
persona contrajo, no obstante, matrimonio con ella, ¥ obtuvo la posesién de
los bienes hereditarios. Formulada la demanda por el heredero instituido para
el caso de no cumpiirse la condicidon, pidiendo la enirega de dichos bicnes con
todos los frutos producidos y debidos producir, y denegada esta dltima peti-
cién por no estimarse probada la mala fe de! demandado. declara el Tribunal
Supremo que si bien dicho demandado conocia la prohibicién que el testador
le impuso, no es, en efecto. esta circunstancia bastante para que necesaria-
mente se le tenga como poseedor de mala fe, porque pudo creer, como asi lo
haba venido sosteniendo. que la prohibicién del testador era contraria a la
moral, y. por tanto, no viciaba su titulo de heredero testamentario.

(29 Fr. 25, § 6 Dig. de hered. pet, 5. 3: “Scire ad se non pertinere
utrum is iantignmodo videtur. qui factum scit, an et is qui in jure erravit?
Putavit enim recte factum stestamentum, cum inutile erat. vel cum eum alius
praecederet agnatus. sibi potius deferri. Et non puto hunc esse praedonem
qui dolo caret, quamvis in iure erret”.

(23) De AxceLls: L’ercde apparente (Studio sull’art. 933, Céd. civ. ital)
en Il Filangieri, 1908, pagina 354

(261 Coxtri: L’erede apparente di buona fede, Florencia. 102, pigs, ¢
¥ siguientes. Una critica bastante completa del pensamiento de este autor
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F.xaminado el concepto de heredero aparente de buena fe, re-
sulta simplicisimo determinar quién debe reputarse heredero aparente
de mala fe: todo aquel que no posea los bienes hereditarios con los
extremos de la posesion de buena fe del parrafo 1. del art. 433,
segiin lo hemos venido interpretando (art. 433, 2.°); es decir, quién
ha entrado en posesién de la herencia como heredero—pro herede—
sin ningiin titulo (real o, por lo menos, supuesto), con un titulo si-
mulado (por ejemplo, un testamento falsificado) o con un titulo cuyos
vicios conocia. y. en fin, quién posea alegando un error de heclio o
de derecho, v por tanto un titulo putativo, si en contra de él se de-
muestra su dolo, la conciencia de su ilegitimidad, o la culpa grave
por tratarse de error inexcusable.

Por 1iltimo, conviene advertir que de acuerdo con el art. 434 la
buena fe se presume siempre, y al que afirma la mala fe de un po-
seedor (en concepto de heredero) corresponde la prueba.

II. La proteccién de los terceros adquirentes del heredero
aparente

§ 1. l.os TERCEROS Y EL VERDADERO “"HERES EN EL DERECHO
ROMANO.

En el Derecho de Roma el problema de la proteccion de los ter-
ceros adquirentes del possessor pro herede irente al heredero reivin-
dicante es muy debatido. Generalmente se admite que aquel sistema
protegia ya de una manera indirecta al tercero. pero se discute sobre
la época en que tal medida fudé puesta en vigor.

Fundamental en la materia es el célebre Senadoconsulto Juven-
ciano, emanado en el afic 129 d. (. bajo el imperio de Adriano, al
que se refiere Ulpiano en el ir. 20, § G, Dig.. de hereditaiis petitio-
ne, V.. 3 (27). Su contenido puede resumirse en los siguientes prin-
cipios: .

Por regla general el possessor pro herede de buena fe no debe ob-
tener ninguna ventaja de las cosas hereditarias poseidas. pero no
debe sufrir por ello dafios patrimoniales. Por tanto, solo debe res-
tituir al verdadero heres aquello que awments su patrimonic y, asi en
el caso de que hubiera enajemado las cosas hereditarias. Gnicamente
estard,obligado a restituir el precio de las mismas, aun cuando éstas
havan parecido o havan sido usucapidas por el comprador antes de
la incoacidn del juicio. '

puede verse en DE BERNARDINIS: La condisione giuridica dell’erede apparents
nel Codice civile italieno (Contributo all'interpretazione dellart. 933), en A~
chivio Giuridico. LXXIII, 1904. paginas 236 y siguientes.

(27) Sobre los diversos problemas que el mismo suscita, vid. Loxco: L7-
reditaiis petitio, cit.,, pags. 81 y sigs. v bibliografia alli citada.
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Por el contrario, el posscssor pro herede de mala fe no solo debe
restituir al verdadero heredero todo aquello de que se ha enriqueci-
do con la posesion de las res hereditariae, sino también reembolsarle lo
que habria recibido si el patrimonio hereditario no hubiera sido ocu-
pado ilegitimamente.

Conviene observar que el Senadoconsulto contemplaba apenas Ta
situacién juridica del heredero aparente de cara a la fereditalis pe-
titio del heredero real, y no se ocupaba de las relaciones entre el ver-
dadero heres y los terceros derechohabientes sobre las cosas heredi-
tarias a consecuencia de contratos realizados con el poseedor pro he-
rede, porque tan solo se propuso resolver cuestiones referentes a la
petitio hereditatis y no a la rei vindicatio, que era la inica accion inten-
table contra los terceros.

En el silencio del S. C. hay que estar a las consecuencias del fa-
moso adagio romano nemo plus turis in alium transferre potest quam
ipse haberet, del cual se deduce que los terceros que han adquirido del
possessor pro herede son adquirentes a non doming y. por tanto, deben
sucumbir frente a la reivindicacion del dominus. Esto como regla ge-
neral.

Veamos ahora los casos particulares.

Respecto a las enajenaciones a titulo gratuito, no hay lugar a duda
de que cabia la reivindicacion frente a los donatarios, incluso de bue-
na fe. Y lo mismo debe ser admitido para el supuesto especial, consi-
derado por Ulpiano (28), de una datio en pignus. Con relacion a la
venta que es el caso mds discutido distingueremos, segin se trate de la
venta de toda la hereditas o de cosas aisladas.

En cuanto al primer caso, segln resulta de las fuentes (29), el
verdadero heres puede dirigirse contra el tercer comprador, ya sea
de buena o de mala fe, con la hereditatis petitio utilis, que como ha
demostrado Longo (30). es una innovacion que los compiladores justi-
nianeos hicieron. considerando al comprador como representante del
possessor pro herede. Y siempre fué posible la deduccién de una spe-
cialis, rei vindicatio para reclamar la restitutio de cada cosa.

Las dudas surgen a prop6sito de las enajenaciones de cosas singu-
lares hechas por el heredero aparente.

Para éstas la mayor parte de los autores deducen una excepcion
al principio general antes enunciado, hasandose en un texto de Ulpia-
no (lib. XV ad. ed. fr. 23, § 17, Dig. de hered. pet. V. 3):

“Item si rem distraxit bonae fidei possessor nec pretio factus sit
locupletior, an singulas res, si nondum usucaptae sint, vindicare peti-

(28) Fr. 25, § 14, Dig. de hered. pet. 3, 3

(20) Fr. 13 § 4, Dig. de hered. pet. 5, 3: “Quid st quis hereditatem cme-
rit, an utilis in eum petitio hereditatis deberet dari, ne singulis iudiciis vexa-
retur? Venditorem enim teneri certum est: sed finge non extare venditorem
vel modico vendidisse et bonae fidei possessorem fuisse: an porrigi maunus ad
emptoren debeant? Es putat Gaius Cassius dandam utilem actionem.”

(30) Op. dlt. cit., pags 35 y siguientes.
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tor ab emptore possit? [t si vindicet, an exceptione non repellatur
quod praeiudicium hereditati non fiat inter actorem et ecum qui ve-
num dedit , quia non videtur in petitionem hereditatis pretium earum,
quamquam victi emptores reversuri sunt ad eum qui distraxit? El puto
posse res vindicare, nisi emptores regressum ad bonue fidei possesso-
rem habent” (31).

Se razona asi: puesto que, segiin el Senadoconsulto Juvenciano, el
heredero aparente de buena fe no debe recibir ninguna ventaja, mas
tampoco debe sufrir dafios patrimoniales. resulta que el heredero
verdadero no podra reivindicar de manos del tercero las cosas enaje-
nadas, porque en este caso el possessor pro herede bonae fides, que
estd obligado a garantir de eviccidn la cosa vendida, deberia respon-
der de todos los dafios padecidos por el tercer adquirente a consecuen-
cia de Ja reivindicacién de la cosa comprada. Por ello, la rewindicatio
promovida por el heredero de iure debe ser rechazada con una excep-
tio, no en consideracién a los terceros {(ex persona emptort), los cua-
les habiendo adquirido a non domino sucumbirian frente al verdade-
ro duefio (heres), sino mas bien atendiendo al possessor pro herede de
buena fe (ex persona venditoris), para que su situacién no sea agra-
vada. como pretendia el Senadoconsulto (32).

En contra de esta communis opinio formada alrededor del famoso
texto de Ulpiano se levantaron algunos autores, que no admitiendo
ninguna excepcién al nemo plus iuris... son partidarios de la proce-
dencia de la rel vindicatio, en todo caso.

Apoyan su tesis en un fragmento del mismo jurisconsulto clasico
que contradice de forma clara a la L. 25, § 17, antes transcrita (337.
Y para salvar la antinomia se propone la sustitucién del nisi por un
etst, licet o si quidem (34). En cambio. Serafini, que es el mas vigo-

(31) “Del mismo modo, si el poseedor de buena fe ha vendido los bienes
hereditarios .y no se ha enriquecido con el precio :puede el actor reivind'car el
comprador las cosas singu'ares que no hayan sido todavia usucapidas? Y si ias
reivindica. :no podrd ser repelido con la excepcién de que no se haga juicio
previo de la herencia (acerca del derecho sobre. la hereditas) eutre el actor y aquel
que ha vendido, puesto que en 'a accién de peticién de herencia ro entra el precio
de aquellas cosas, aun cuando los compradores vencidos puedan volverse cuntra
e! que enajend? Yo creo que las cosas pueden ser reinvidicadas. a no ser que los
compradores tengan accién de regreso hacia el poseedor de buena fe”.

(32) Doxewro: Comment de jure ciz.., L. XIX, cap. 12; Voer: Comment ad
Pandectas “a’e hered. pet.”, n. 18: DE CRrEScExzio: Il sistema del diritio ciutle
romanos vo'. I1, pag. 181: ARNDTS-SERAFINT: Pandette, vol. 111 § 534 v nota a
dicho §: GLUCK, op. cit., vol. V. pag. 779: DERNBURG, op. cit, pags. 34 v sizs.

(33) Fr. 16, Urrravo, lib. XV ad ed., § ;. Dig. 5. 3.

(34) Faeer, op. cit. 11, ad leg. 25, § 17, de hercd. pct.. 3. 3. pags. 273 v si-
guientes: FRaxce: Exegetisch-dogmatischer Commenter diber dem Pandokiom-
titel de hereditatis petitione, a propdsito de la L. 23, § 17, pag. 300; Vid. tam-
bien HUREAUX, op. cit. IT1, nimeros 210-211, el cual, juzgando arriesgado el
cambio de los vocablos empleados en las fuentes, explica ei texto por la efica-
cia suspensive de la exceptio pracjudicii.
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roso adversario de la communis opinio, manteniendo el nisi en cues-
tién, intentd explicarlo con el mismo significado del sed (33).

Como en otras muchas ocasiones la ciencia interpolacionista ha ve-
nido a arrojar luz sobre una vexata quaestio, que hoy puede conside-
rarse fotalmente zanjada. En efecto, después de las sugestiones avan-
zadas por DMommsen, Eisele demostré la interpolacion del inciso
“nisi... habent” del fr. 25, § 17, Dig., V. 3 (36). Y Longo afirma que
para el derecho clasico es dificil explicar este texto como no sea pen-
sando en alteraciones justinianeas. Todas las ingeniosas tentativas he-
chas con el deseo de dar un significado diverso a la particula nisi
deben ser abandonadas. La frase iniciada con esa palabra enuncia una
restriccién, muy caracteristica de los compiladores, que hace practica-
mente nula la opinién de Ulpiano poco antes manifestada (““quaim-
quam vicli emptores reversuri sunt... puto posse res vindicare’), por-
que como eran précticamente bastante raros los casos en que la accién
de regreso se podia negar (fuera del caso de renuncia, ninguno), se
Hegaria al resultado absurdo de privar al heredero de un derecho, por
otra parte concedido a todo dominus de forma uninime por las fuen-
tes (37).

Por tanto, toda la frase “nisi emptores regressum ad bonae fidei
possessorem habent” es justinianea. De donde se deduce que la doc-
trina de aquella vieja communis opinio forjada sobre la base de la
célebre L. 25, § 17, Dig. A £, es tnicamente vilida para el Derecho
justinianeo; mientras que la doctrina contraria. segiin la cual el herede-
ro puede reivindicar en todo caso de los terceros adquirentes del pos-
sessor pro herede, es la que estuvo en vigor durante el periodo clasico.

Concluyendo: en el derecho romano clasico se admite sin restric-
ciones la rei vindicatio contra el tercero que adquirié del heredero apa-
rente de buena fe, cuando la petitio hereditatis no se puede dirigir
contra el poseedor pro lhicrede: los compiladores iustin‘aneos introdu-
jeron, en cambio, la restriccion del regreso por evictio, existiendo el
cual niegan la reivindicacion. Si no se llega entonces a proteger la
fides de los terceros, concediendo una exceptio ex persona emptori,
por lo menos Justiniano dié un paso decisivo en ese sentido otorgando
una exceptio ex persona venditore. que indirectamente favorecia a
aquéllos. En grado embrionario, es la primera manifestaciéon que se
encuentra en la historia del principio que mas tarde habia de triunfar
en las legislaciones modernas.

§ 2. VALIDEZ DE LOS ACTOS DEL HEREDERO APARENTE EN EL DERECHO
COMPARADO

En este paragrafo nos proponemos dar una ojeada al problema que
venimos examinando.en los derechos extranjeros que ofrecen mas in-

(35) SErarINi: Nuova interpretasione del celebre frammento di Ulpiano,
L. 25, § 17, Dig. V', 3, en Archivio Giuridico, vol. XX, 1878, paginas .403-426.

(36) Beitrige zur Erkemniniss der Digesten interpolationen, en Zeilschrift
der Savigny-Stiftung, R. A., X 1889, paginas 296 y siguientes.

(37" Op. cit. paginas 191-200. -
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terés por su afinidad con el nuestro o por el caracter original de sus
soluciones,

1. Doctrina v jurisprudencie francesas

El Codigo Napoleon no se ocupd de las enajenaciones realizadas
por el heredero aparente. El articuio 777 se limita a decir que “Ueffet
de Taceptation remonte au jour de 'ouverture de la succession”, La
doctrina y la jurisprudencia francesas, al enfrentarse con el arduo pro-
blema, intentaron colmar la laguna de la ley. Las soluciones propues-
tas pueden reducirse a dos (38):

Seglin una primera corriente de opinidn, sistema o doctrina, las
emajenaciones hechas en favor de un tercero por heredero aparente
no deben considerarse nunca vélidas en perjuicio del heredero real, aun
cuando tanto el que enajena—a titulo oneroso o lucrativo—como el que
adquiere actiien de buena fe. Los terceros no disponen mas que de la
usucapion para defenderse contra el heredero verdadero, si son de
buena fe v poseen con justo titulo, o bien de la prescriptio longi tem-
poris, si no tienen estas condiciones.

Los argumentos aducidos son de derecho estricto: el principio ge-
neral nemo dat quod non habet, que tiene sus reflejos en los arts. 1.599
(segtin el cual la venta de cosa ajena es nula), 2.182 (a cuyo tenor “le
vendeur ne transmet 2 l'acquireur que la propiété et les droits qu’il
avait lui-méme sur la chose vendue™) v 2.124-2.125 (de los que resulta
la nulidad de la hipoteca consentida por un tercero no propietario). No
habiendo derogado el legislador los principios generales en atencién a
la buena fe del tercero o del herederc aparente. los terceros que ad-
quieran de éste quedan expuestos a la ref vindicatio del verdadero he-
redero. Dura lex, sed lex.

La ley solo admite unas cuantas excepciones al rigor de la mixima
que sanciona la nulidad de las enajenaciones a mon domino: articu-
lo 2.279 en fait de meubles possession vaut titre™): articulo 132
(derogacion concedida en beneficio del poseedor de los bienes del au-
sente que reaparece): articulo 790, para el caso del heredero renun-
ciante, que obtiene la anulacién de su renuncia: articulo 1.380 (39);
articulos 2.003, 2.008 v 2.009, que establecen la validez de los contra-
tos realizados por los terceros de buena fe con el mandatario después

(38) BRUNETTI (0p. cit. pags. 119-120) presenta dos sistemas, mientras que
MIpirI. op. cit. pags. 324-320) expone cuatro doctrinas sobre los actos cumpli-
dos por ei heredero aparente en el derecho francés. Pero en realidad, la tercera
¥ cuarfa son variantes que limitan la amplitud de la segunda. Una de :llas, de-
fendida por MERLIN ¥ SIRESIS, invoca el fr. 25. § 17, Dig. 5. 3 interpretado se-
gun la communis opinio (“exceptio ex persona venditoris”). La otra. seguida
un tiempo por varios Tribunales de apelacién. exige el concurso bilateral de la
buena Te para que las enajenaciones hechas por el heredero aparente sean res-
petadas ‘por el heredero real. Ambas encontraron escaso seguimiento v pronto
fueron olvidadas.

(30) ~Si celui qui a requ de bonne foi. a vendu la chose. i' ne doit resti-
tuer que le prix de ia vente™.
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de Ia revocacion del mandato; articulo 1.933, que contiene una excep-
cion a favor del heredero del depositario que ha vendido de buena fe la
cosa depositada, ignorando su origen. Fuera de éstas no es licito en-
contrar otras que no hayan sido expresamente establecidas. Nada valen
los razonamientos ni las opiniones propias (40).

La segunda opinién, defendida por algunos autores y comentaristas
del Code, v que acabé por triunfar en la jurisprudencia practica fran-
cesa, se basa en el respeto debido a la buena fe de los terceros y en la
seguridad indispensable para hacer circular la propiedad en las adqui-
siciones a titulo oneroso. A tal fin, sostiene que todas las’ enajenacio-
nes hechas por el heredero aparente son validas, siempre que el ter-
cero haya adquirido de buena fe y a titulo oneroso las cosas singula-
res de Ia herencia. La venta de ésta como universitas deja al compra-
dor en el lugar del heredero aparente, y por ello—segim esta doctri-
na—mno puede hacer valer la condicién de tercero. La proteccién se
limita, pues, a las disposiciones a titulo particular (41).

Para justificar esta tesis se ha recurrido a muy diversos funda-
mentos. De Folleville (42) pretendié argumentar sobre la base de la
“‘saisine collective” (43): sus principios permitirian descartar "la apli-
cacién de la regla “nemo plus iuris...” Los tribunales franceses apli-
caron en algunos casos el concepto, pero pronto lo abandonaron.

Demolombe, reconociendo que el sistema de la nulidad es “inexpug-
nable”, manifestd sus mayvores simpatias pot el de la validez, decla-
randolo el sistema del porvenir, e intenté encontrar una justificacién
del mismo en los textos del Code, con el propésito de despejar el ca-
mino a la progresiva jurisprudencia francesa. Las disposiciones de los
articulos 138 v 700 se explican. a su modo de ver, por la idea de un
mandato legal muy amplio, conferido a los envoyés en possession de
los bienes de un ausente v al heredero que recoge la sucesion en el
lugar del heredero renunciante. Generalizando estas disposiciones, De-
molombe sostenia que el heredero aparente debe en todos los casos ser
considerado como el mandatario del verdadero heredero, autorizado
no sélo para realizar actos de administracién, sino también para dis-
poner a titulo oneroso (44).

La teoria de Demolombe no fué aceptada por la jurisprudencia.
Esta. prescindiendo de la logica legalista, se inspiré en la equidad, re-

(40) Por todos, vid. LAURENT: Principes de droit civil, tercera ed., Par’s,
1878, tomo IX, ntimeros 3554 y sigs. paginas 632 y siguientes.

(41} Para la jurisprudencia, vid. DoXNEDIEG DE VaABREs: Les actes dg
Phéritier apparent, en Recue Trimestrielle de Droit civil, XXXIX (1940-41),
paginas 385 v siguientes.

(42) De la possession des meubles. en Revsie pratique de droit fremcais
1869, t. I. ntimero 63 nota 2. .

(43) Sobre la saisine, vid. la clara exposicion de R. J. CorxEjJo: Trasmi-
sién mortis causa y posesion hereditaria, Buenos Aires, 1045, paginas 13-18.

(49 Devoromer: Cours de Code ctzil, tomo 1I, De Pabsence, Paris, 1843,
namero 232, pigs. 272-334. Para la critica de DEMoLoMBE, vid. RENauLT: Des
actes accomplis par le titulaire apparent d'un droit, Burdeos, 1917, pagina 76.
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curriendo habilidosamente a la maxima error communis facit ius (45):
el error comun e invencible crea el derecho. Este viejo brocardo viene
a quitar todo su valor al aforismo demasiado l6gico y estricto nemo
plus turis in alium transferre potest quam ipse habet.

Crémieu, aceptando en todos sus términos la solucion dada por la
jurisprudencia practica francesa al problema de la validez de las ena-
jenaciones hechas por el heredero aparente, hizo una concienzuda cri-
tica del fundamento aducido por los tribunales y propuso otra justi-
ficacién al margen de la maxima error communis facit ius. Aparte de
que la existencia de este principio en el derecho positivo francés le pare-
ce muy dudosa, a su juicio, el sistema de la jurisprudencia no es conse-
cuente: la maxima en cuestién tiene un caracter absoluto que justifica-
ria incluso la validez de las disposiciones a titulo gratuito y sobre toda la
herencia, cosa que no reconoce la jurisprudencia. Por ello propone un
nuevo fundamento: la utidlidad social, y se declara partidario de una
reforma legislativa por la que se consagre el sistema de publicidad in-
tegral con inscripcién constitutiva y obligatoria, tinico medio de resol-
ver un problema que, en el estado actual de la legislacién {francesa,
parece insoluble (46).

La verdad es, sin embargo, que—salvo contadas excepciones—en
Francia, a despecho de una norma especial de la ley, nadie discute ya
fa validez de la adquisicién del tercero de buena fe que contrata con
un heredero aparente, porque la jurisprudencia contemporinea la ha
consagrado expresamente, explicando que $e funda en una necesidad
practica y refiriéndola, por otra parte, a la regla consuetudinaria
“error communis facit ius”, cuyas aplicaciones son bien conocidas y
bastante diversas. Como dice Donnedieu de Vabres. en vano se volve-
ria a plantear la cuestion sobre el terreno del derecho positivo, porque
en defecto de un texto expreso se¢ ha forimado una costumbre cuya
consisiencia es cierta (47). Los limites jurisprudenciales del principio
de 1a validez (adquisicién a titulo oneroso vy singular) tienen el mismo
origen v se explican antes por la maxima “consuetudo facit ius” que
por el aforismo “error communis facit ius”.

Resumiendo: en el derecho francés la jurisprudencia protege al ter-
cero de buena fe v a titulo oneroso que adquiere cosas singulares de
un heredero aparente, sobre la base de un error comiin e invencible.
El comprador de toda la herencia v el donatario no son nunca manteni-
dos en sus adquisiciones.

(45) A proposito de ésta consti'tense LoNIEWSKY: Essai sur le rélc actusl
de I3 maxime “error communis facit jus”, Aix 1903: MoRIN: La securilé des
Hers ‘dans les tramsactions immobilicres et la maxime “error communis facit
jus”, en dAnnales des Facultés de Droit ¢t de Letres & Alix, 1906, t. 11, pa-
ginas 23 y sigs.; Mazeaup: La maxime “error communis facit jus”, en
Revue Trimestrielle de Droit civil, 1924, pags. 920 y sigs. y 053 v siguientes.

(46) CrEMIEU: De la walidité des actes accomplis par Phéritier apparent,
en Revue Trimestrielle de Droit civil. 1910 paginas 73-82.

(47) Op. y loc. cit., pagina 390.
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2. Derecho italiano

El Cédigo de 1865 regulé expresamente la cuestion en el articu-
lo 933, poniendo fin a las disputas que en Italia, lo mismo que en Fran-
cia, habian surgido en torno a la condicién de los actos cumplidos por
el heredero aparente, Dicho precepto disponia:

“L’effetto dell'acettazione risale al giorno in cui si & aperta la suc-
cessione.”

Sono perd sempre salvi i diritti acquistati dai terzi per effetto di
convenzioni a titolo oneroso fatte di buona fede coll’erede apparente.
Se questi ha alienato in buona fede una cosa dell’erediti, & soltanto
obbligato a restituire il prezzo ricevuto o a cedere la sua azione contro
il compratore che non lo avesse ancora pagato.”

Dos son, por tanto, las condiciones exigidas por el legislador ita-
liano de 1865 para que queden a salvo los derechos adquiridos por los
terceros: a) que se trate de actos a titulo oneroso; b) que dichos actos
hayan sido realizados por el tercero estando de buena fe. No tiene, en
cambio, ninguna influencia sobre la validez de los mismos la buena o
la mala fe del heredero aparente (48).

Asi se introducia al mismo tiémpo una excepcién al principio colo-
cado a la cabeza de dicho articulo y otra a la maxima nemo plus turis.
En la Relacién al Proyecto del guardasellos Pisanelli se daba la razén
de la medida con escuetas palabras: ‘“En el proyecto fué resuelta una
cuestion importante, que tiene siempre dividida la doctrina y la juris-
prudencia. Se declararon salvos los derechos adquiridos por los terce-
ros en fuerza de convenciones a titulo oneroso hechas de buena fe con
el heredero aparente. Esto era requerido por la certeza de las transmi-
siones de la propiedad y para elevar el crédito inmobiliario en armo-
nia con el nuevo sistema hipotecario” (49).

El nuevo Cédigo italiano dispone en su articulo 534:

“L’erede pud agire anche contro gli aventi causa da chi possiede a
titolo di erede o senza titolo.

Sono salvi i diritti acquistati, per effetto di convenzioni a titolo
oneroso con l'erede apparente, dai terzi i quali provino di avere con-
trattato in buona fede.

ILa disposizione del comma precedente non si applica ai beni inmo-
bili e ai beni mobili iscritti nei publici registri, se 'acquisto a titolo di
erede e Pacquisto dall'erede apparente non sono stati trascritti ante-
riormente alla trascrizione dellacquisto da parte dell’erede o del lega-
tario vero, o alla trascrizione della domanda giudiziale contro erede
apparente.” .

Como se ve, el § 2° de este precepto reproduce con algunas va-
riantes el § 2.° del articulo 933 del antiguo Cédigo. Pero ahora resulta
clarisimo que el requisito de la buena fe tinicamente se refiere a los ter-

. (48) Sobre estas condiciones, ampliamente vid. DE ANGELIS, op. cit., pa-
gmas 76-79 y MajerINI, op. cit.. paginas 80-81.
(49) Lib. 111, pagina 27.
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ceros y no al possessor pro herede, que puede ser tanto de buena como
de mala fe. :

Por otra parte, se ha invertido la carga de la prueba de la buena fe.
En efecto. bajo el Codigo del 65 sosteniase, no sin alguna voz contra-
ria (49 bis), que, de acuerdo con el articulo 702, la buena fe era siem-
pre presumida, y que a quien la negase corresponderia la prueba. El
articulo 534 del Cédigo del 42 pone fin a la duda en cuanto que im-
pone de forma expresa al tercero la prueba de haber contratado de
buena fe, considerando que esta cualidad representa un elemento cons-
titutivo de la adquisicion.

Pero la innovaciéon mas importante esta contenida en el § 3.° Con
relacion a los terceros que han adquirido a titulo oneroso del heredero
aparente derechos reales sobre bienes inmuebles o muebles registrados,
el zrticulo 534 no se limita a exigir su buena fe; establece ademas un
doble requisito, sin el cual, aun adquirido de buena fe, el derecho del
tercero puede ser atacado: y es tanto la transcripcion del titulo adqui-
sitivo del heredero aparente como la, del titulo de adquisicién del ter-
cero, de manera que si ambas transcripciones faltan o si las dos, o in-
cluso sdlo una de ellas, han sido efectuadas después de la transcripcién
de la adquisicién por parte del heredero o legatario verdadero o de la
demanda en petitio herediiatis del heredero real, el derecho del tercero
decae (50).

§ 3. EL PROBLEMA EN NUESTRO DERECHO

1. Situaciones legales protectoras del tercero de buena fe

Ya hemos dicho que el articulo 98y se limita a decir que los efec-
tos de la aceptacion v de la repudiacion se retrotraen siempre al mo-
mento de la muerte de la persona a quien se hereda, guardando silen-
cio no solo acerca de las relaciones del verdadero heredero con el apa-
rente. sino también sobre las que median entre aquél y los terceros

(49 bie) Asconl: Acquirente di buona fede dallerede apparenic, en Rivis-
ta di Diritto civile. 1935, pags. 98-09; TARDIVO, op. y ioc. cit., paginas 196
y siguientes.

(50) Sobre la disposicién, vid. los comentaristas del nuevo Codigo; SToL¥f,
N. v F.: Il nuovo Codice civile commeniato (Libro delle successioni e do-
nazioni), Napoles, 1041, pags. 118 y sigs.; Azzarrri-Marrixez: Diritto civile
itcliano gccondo il nuovo codice. La Successioni per causa di morte, Padua,
1042 pags. 177 v sigs.: D'Avaxzo, en Codice civile. Libro delle successioni per
cause di morti ¢ delle donazioni (comentarios dirigidos por M. D’AusLro),
Florencia. 1941, pags. 257 ¥ sigs.: BUTERA: Codice civile italiano comeniato
(Successioni e donazioni), Turin, 1040, pags. 150 y sigs.; BRUNELLI-ZAPCLLI:
Il libro delle successioni ¢ donazioni, Milan, 1040, pags. 140 y sigs. Y, sobre
todo el estudio monografico de Fasaxt sobre ia petitio hereditatis, ya citado,
que contiene un estudic muy completo de los articulos 533-335 del Cédigo ita-
liano de rg42. Vid. también MENGoONI, op. cit, paginas 86-103.



La teoria del heredero aparente 689

causahabientes del possessor pro possessore. ; Cudl sera, pues, la con-
dicidn de los actos dispositivos realizados por el heredero aparente?
Légicamente, por efecto de la eficacia retroactiva de la aceptacién
de la herencia, y en virtud de la maxima newmo plus turis od alium
transferre potest, quam ipse haberet (51), de donde se sigue la invali-
dez de la adquisicion hecha a non domino, se debe admitir en todo case
la proponibilidad de la hereditatis petitio frente a los terceros. En
efecto, la jurisprudencia ha reconocido -expresamente la vigencia en
nuestro Derecho de la regla nemo dat quod non habet (52): es la so-
hicién civil clasica, que en el conflicto entre el verdadero titular y los
subadquirentes del titular aparente hace prevalecer el derecho del pri-
mero. En principio, sdlo el propietario de una cosa tiene derecho a
disponer de la misma (art. 348). Asi, el articulo 1.857 sefiala entre los
requisitos de la prenda e hipoteca el que la cosa pignorada o hipote-
cada pertenezca en propiedad al que la empefia o hipoteca. No obs-
tante, en nuestro Derecho la venta de cosa ajena no esti prohibida por
ninglin precepto legal, y tanto la doctrina (33) como la jurispru-
dencia (54) han reconocido la eficacia meramente obligatoria de la
misma, posible por tratarse de un contrato consensual. que incluso,
seghn algunos autores, no implica la obligacién de transmitir la pro-
piedad (55). El hecho de que se admita, dentro de estos limites, la
validez de la venta (y también del legado de cosa ajena, segin los ar-

(51) Fr. 34, Urriano, lib. XLVI, ad. ed., Dig. de diversis regulis iuris
andiqus, 50, 17. También el fr. 20 pr., del mismo ULpiano, lib. XXIX, ad Sabi-
num, Dig., de adguirendo rerum dominio, 41, 1: *Traditio nihil amplius trans-
ferre debet vel potest ad eum qui accipit, quam est apud eum qui tradit. Si
igitur quis dominium in fundo habuit, id tradendo transfert. si non h=buit,
ad eum qui accipit nihil transfert”. Vid., ademéis, los §§ 1 y 2 del mismo
fragmmento.

(32) Sentencias del Tribunal Supremo 29 octubre 1915, 26 abril 1915, 7
enero 190, entre otras.

(53) Vid. Casriw, op. cit., 111, 6.* ed., Madrid 1044, pag. 22; PErez Gon-
ZALEz v ALGUER, en las anotaciones al “Derecho de obligaciones” de ENNECCE-
RrUS, tomo II, vol. 2, Barcelona 1944, pags. 23-24; MENExDEz, “Ensayo sobre
la venditio rei alienae en el Derecho clasico y en las legislaciones modernas”,
en “Revista de Derecho privado”, I, 1914, pags. 337 y ss.; Gavoso, “Cuestiones
sobre el contrato de compraventa. Concepto legal del mismo. Sus clementos
esenciaies”, en “Revista de Derecho privado”, VIII, 1921, pigs. 218 y ss., esp.
pags. 22z-223; en contra, Miaxress, "Comentarios”, cit. tomo X. pag. 25.

(54) Vid. Sentencias del Tribunal Supremo 31 emero 1921 (promesa de
venta) y I marzo 1949, y las de 10 diciembre 1946 y 28 junio 1947 (en tesis
general), aunque negando aplicaciéon al caso de autos por diversas razonmes. En
contra: Sentencias IT abril 1912, 26 junio 1924, 20 noviembre 1925 y 3 marzo
1929 (las dos altimas de modo no explicito). En cambio, sin vacilaciones, la Di-
reccién General de los Registros declara en sus resoluciones que no es esen-
cial al comirato de compraventa que el vendedor sea duefio de ia cosa vendida
(Resotucién 6 diciembre 1808, 2z septiembre 1902 y 6 diciembre 1928). Sobra Ia
jurisprudencia, vid. los comentarios de BoOxET, en “Revista de Derecho privado™,
XXXI, 1947, pags. 194 y 980-981.

(55) Avissoaiejo Garcia: Lo obligacion de tramsmitir la propiedad en la
compraventa. en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia”, 181, 197,
Paginas 400-500
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ticulos 861-863) no significa una derogacion del principio general nemo
dat quod non habet ni de la otra regla res inter alios acta aliis nec no-
cere nec prodesse potest (art, 1.257)-—segun la cual los negocios sobre
un patrimonio ajeno son, por lo general, irrelevantes respecto al mis
mo (56)—-, sino mas bien su confirmacién: el verdadero duefic podra
reivindicar la cosa vendida por otro donde quiera que ella se encuen-
tre (ubi rem meam invenio, ibi vindico). El vendedor de una cosa ajena
no transmite al comprador el dominio de la misma si previamente no
la adquiere del propletarlo para hacerle su entrega.

Claro esta que la ley, en casos muy excepcionales. a veces otorga o Sti
ple un poder de disposicién sobre las cosas ajenas: articulo 83 (legado
de cosa ajena propia del heredero o de un legatario); articulo 1.160,
apartado 2.2 (a proposito de los actos dispositivos del acreedor sobre
dinero o cosas fungibles); articulo 1.738 (actos del mandatario reali-
zados ignorando el fin del mandato), etc.

Con todo, existen situaciones legales en las que se da indirecta-
mente y por via de consecttencia, como rebote de la megatio accio-
nis (57), una adquisicién a non domino. Son excepciones al principio
de la nulidad de los actos dispositivos de un titular aparente. Casos
especialisimos son los articulos 1.765 y 1.778 del C. ¢. (58). Un carac-
ter mas general tienen las situaciones previstas en los articulos 464
Codigo civil v 34 L. H., aplicables a los terceros que adquieren de un
heredero aparente. Veamos las condiciones exigidas para que aquéllos
resulten protegidos frente al heredero real que intenta la rei vindicatio.

A) Bienes muebles—El tercero que hava adquirido de buena fe
una cosa mueble del heredero aparente resulta protegido frente al ver-
dadero heres en virtud del articulo 464 del C. c. (59), tanto si su ad-
quisicién es a titulo oneroso como si es a titulo gratuito. I.a accion
reivindicatoria de este dltimo queda paralizada v. como consecuencia,
el causahabiente del possessor pro possessore es mantenido en su ad-
quisicién. Mas bien que de un poder juridico de disposicitn de la cosa
ajena, capaz de producir directamente una adquisicién derivativa a non
domino (‘‘q non herede’’), debe hablarse de una simple facuttad o poder

(56) Asi, Cariota-FERrARA: [ negozi sul patrimonio altrui, Padua, 1936,
paginas 61 y ss. )

(57) Cir. NCSez Lacos: El Regisiro de la Propiedad Espaiol, en * Revista
Critica de Derecho Inmobiliario”, 231, 1049, pag. 249.

(58) Mis adelante (§ 3, nim. 2, pags. 700 y ss.) haremos e! examen de estos
y de otros preceptos.

(50) En el texto seguimos en sus lineas esenciales la interpretacién del ar-
ticulo 464, que nos parece mas acertada. Vid. HERNANDEZ-GIL: El giry de lu
docirina espaniola al tormo al art. 464 del Cédigo civil, y una posible _interpre-
tacion de privacion ilegal, en “Revista de Derecho privado”, 1044 pags. 419~
517 De nuevo sobre el art. 464 del Cédigo civil, ibidem, 19045, pags. 413-428;
en contra ultimamente SoLs Garcia: Ensayo sobre la [n‘escn[faon adquisitive
de bienes mucebles, en “Revista de Derecho privado”, 1950, pags. 119-135. Para
el derecho histérico vid. ademds. VALDEAVELLANO: La iimitacion de la accion
reivindicatoria de Ios bienes muebles en el Derecho esranol medieval, en “ Revista
de Derecho privado”. 1947, pags. 631 v ss.
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de hecho que hace posible, de manera indirecta, la adquisicién origi-
naria del tercero de buena fe: en una palabra, hay adquisicién, pero
no transmisién “a non domino”. El heredero aparente no tiene, pues,
el poder de enajenar la cosa, sino la posibilidad de hecho de concurrir
a la creacion de los elementos constitutivos de una hipétesis (fattispe-
cie, Tatbestand) a la que la ley liga, como consecuencia de la irreivin-
dicabilidad, el nacimiento del derecho de propiedad en el tercer adqui-
rente de buena fe y la extinciéon del derecho del antiguo propietario
{heredero).

Agquellos elementos, requisitos o condiciones son:

1° Posesién del enajenante (heredero aparente, possessor pro he-
rede), que le legitima como titular (legitimacién en el sentido especifico
y técnico de una presuncién a favor de la pertenencia del derecho) (60),
en virtud del articulo 448, la cual suscita en los terceros la idea de que
se es propietario, o, lo que es lo mismo, da lugar a su buena fe. Pero
como la presuncién del articulo 448 es iuris tantum, cabe la prueba en
contrario en el caso de falta de la diligencia minima exigida en los
negocios de tréfico (61).

2° La #radicién como requisito formal de la adquisicién y de la
buena fe (“La posesién de los bienes muebles adquirida de buena
fe...”) que, en el decir de Nitfiez Lagos, se levanta como elemento
intermedio entre el contrato obligacional o causal (venta, donacién,
permuta) que une a transmitente y adquirente y la posesion legitima-
dora de éste (62). La ley no puede atribuir a la mera posesion el efecto
de la adquisicién: de otra suerte convertiria la posesion en propiedad
con el finico requisito de la buena fe; sélo quiere proteger al que ad-
qu’ere de un poseedor en concepto de duefio (en este caso, a titulo de
heredero) sobre la base de una contratacién regular; es decir, tal como
se adquiere de un verdadero propietario. con contrato y tradicién. Pero
de éstos, el elemento determinante, el que realmente produce la adqui-
sicién, es la fraditio: los motivos de impugnacion—vicios o defectos—
que puedan afectar al contrato obligatorio (de modo especial la falta de
derecho en el heredero aparente) no afectan a la adquisicion en tanto
que no repercutan en la tradicién (63).

3.° La buena fe del adquirente, determinada por la creencia de
tratar con el verdadero heredero y, por tanto, con el propietario. “La
buena fe del poseedor—dice el articulo 1.950—consiste en la creencia
de que la persona de quien recibié la cosa era duefio de ella y podia
transmitir su dominio” ; y

4° La posesion del adquirente, aunque parezca ocioso advertirlo,
porque ésta es la que le legitima como titular frente a todos v enerva
1a accién reivindicatoria del heredero real. Si el tgrcero recibi6 la cosa

_ (600 Tal concepto se encuenira en CARIOTA-FERRARA, op. cit, nam_ 38, pa-
ginas 76 y s.
61) Cir. NUSez Lacos: El enriquecimiento sin causa, en el Derecho cs-
paniol, Madrid, 1934, pag. 77 v BErRGaMo LLABRES. op. y loc. cit., pags. 234-253.
(62) Op. lt. cit., pag. 78. o
(63) Cir. NCSez Lacos. ihidem.
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del heredero aparente por medio de la traditio, aun de buena fe. y luego
pierde la posesion, que pasa de nuevo, por cualquier titulo, al heredero
aparente, no podra ser mantenido en su adquisicion (64).

rente fincas o derechos reales sobre las mismas resultard protegido por
la fe piablica registral, concurriendo los requisitos exigidos por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria.

Fundamental en la materia es el articulo 28 L. H.: “Las inscrip-
ciones de fincas o derechos reales adquiridos por herencia o legado
—establece—no surtiran efecto en cuanto a fercero hasta transcurri-
dos dos afios desde. la fecha de la muerte del causante. Exceptuandose
las inscripciones por titulo de herencia testada o intestada. mejora o le-
gado a favor de herederos forzosos” (65). Como hace notar Niifiez La-
gos, el tercero a que se refiere este articulo no es el heredero ni el lega-
tario en ningin caso, porque el adquirente mortis causa no tiene nunca
la condicién de tercero. Pero este adquirente mortis causa puede trans-
mitir los bienes a un tercero—tercero hlpotecarlo del articulo 34—¢én per-
juicio de un heredero de mejor derecho a quien corresponderia la pe-
titio hereditatis: tal titular de la accién de peticién de herencia es el
tercero a que se refiere el articulo 28. Hay, pues, tres personas en
juego: un heredero aparente o presunto, que inscribe a su nombre los
bienes de la sucesién (que no es tercero jamas): un comprador o ad-
quirente de esos bienes (tercero hipotecario) v un heredero real (fer-
cero del articulo 28), que reclama la herencia con la hereditatis petitio.
Si entabla la accién en cualquier tiempo, antes de que el heredero apa-
rente enajene los bienes, no se aplica la Lev Hipotecaria, sino sola-
mente el Codigo civil. Si la entabla después de Ia venta o enajenacién
y antes de los dos afios, tampoco esta protegido el comprador. Si la
ejercita después de los dos afios, o si los herederos inscritos son here-
deros forzosos. la petitio hereditatis no cabe contra el tercer adquirente
de los bienes (66).

Mas para que en este caso entre en juego la protecciéon de la fides
publica es necesario que se verifiquen todos los elementos que inte-
gran el supuesto de aplicacion del articulo 34:

12 Inscripcion del enajenante (heredero aparente). El articulo 14
determina que “el titulo de la sucesion hereditaria, a los efectos del
Registro. es el testamento, el contrato sucesorio o la declaracién judi-

(64) Vid. el curioso ejemplo de EwaALDp en NCXEz Lacos (“El Reorlstro de
la Propiedad Espafiol”, loc. cﬂ Pag. 249).

65) El art. 16 dJSpone “Los duefos de bienes inmuebles o derechos rca-
les por gestamento u otro titulo universal o singular que no los sefiaie o des-
criba individualmenie *podrin obtener su inscripcion presentando dicho titulo
con el documento en su caso que pruebe haberles sido aquel transmitido v just-
ficando con cualquier otro documento fehaciente que se hallan comprer:qifios
en él los bienes que traten de inscribir”. En realidad como observa NUSEzZ
Lacos, este precepto es un residuo historico innecesario, puesto que la doctrina
del t'tulo imiversal esti va recogida eri el art. 14 nuevo en 'a ultima Ley Hi-
potecaria. :

(66) Op. ult. cii.. pags. 233-234.
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cial de herederos abintestato™ (67), afadiendo en su parrafo segundo
que para inscribir bienes y adjudicaciones concrefas deberan determi-
narse en escritura publica o por sentencia firme los bienes o parte in-
divisa de los mismos que correspondan o se adjudiquen a cada titular
o heredero. Sin embargo, cuando se tratare de heredero dnico y no
exista ningfin interesado con derecho a legitima, ni tampoco comisario
o persona autorizada para adjudicar la herencia. el titulo de la sucesion,
acompafiado de los documentos a que se refiere el articulo 16, bastara
para inscribir directamente a favor del heredero los bienes y derechos
de que en el Registro era titular el causante (art. 14, 3.9.

22 [nscripcion del adquirente. Hace falta, pues, una doble ins-
cripcion. Ll tercero del articulo 34 no es un tercero de inscripcion como
el del articulo 32, sino—como dice Ntiflez Lagos—un tercero de “so-
breinscripcion”.

3.° Adquisicién a titulo oneroso. Las adquisiciones a titulo gra-
tuito no resultan protegidas frente al heredero real (art. 34, 3.%).

4° Buena fe del adquirente. Esto es, negativamente, la ignorancia
o desconocimiento de Iz inexactitud registral en cuanto a las causas de
nulidad o resolucién no inscritas (arg. art. 34, 2.° y fin del 1.%): posi-
tivamente, la opinio inris o creencia fundada en la inscripcién a favor
del heredero aparente de que éste es el verdadero heredero v puede
transmitir o disponer del derecho (arg. art. 1.950 C. ¢.). El elemento
subjetivo (opinio) se apova siempre en un elemento objetivo (aparien-
cia), en esté caso reforzado por una presuncidn iuris tantum de legi-
timidad o pertenencia del derecho (art. 38). La buena fe del tercero se
presume siempre mientras no se pruebe que conocia la inexactitud del
Registro (art. 34, 2.°) (68).

También aqui no existe uma transmisién, sino una adquisicién a non
domino. El heredero aparente no tiene poder dispositivo alguno de
caracter sustantivo sobre las cosas ajenas: se trata, como en materia
de muebles, de un poder o posibilidad de facto de provocar con su ac-
tividad. por via de consecuencia, la adquisicién orginaria del tercero,
que se explica por la pérdida del derecho del antiguo duefio (heredero
real) ante la necesidad ineludible de proteger al adquirente de buena
fe (negatio actionis—extincién de! dominio—. adquisicién orginaria
de la propiedad). Creemos que tinicamente cabria una solucién posi-
tiva sobre la base de un poder de disposicién del titular inscrito que
diera lugar a una adquisicién derivativa (transmision). Entonces la in.-
cripcion del adquirente podria ser una conditio iuris para mantener ex
post facto una transmision va operada. La buena fe no puede ser el

57) Vid. supra 1 § 3.

(68) EI concepto positivo de buena fe del tercer adquirente que se consigna
en el texto lo hemos elaborado a partir de CarxerLurri (% Teoria giuridica della
circolazione™, Padua, 1933, pags. 160 y ss.), teniendo en cuenta las disposicio-
nes de nuestro Derecho y el concepto de legitimacion mas arriba sentado que
difiere notablemente del que sigue aquel autor (cfr. op. cit., pigs. 164 y ss.). En
cuanto al momento en que debe ser exigida la buena fe, vid. GoNzALEz ExrigrEz,
en ANvario pe DErecHO civiL, Il 3. 1049, pags. 1231 y ss.
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elemento determinante, porque si fuera un requisito constitutivo de la
adquisicion, logicamente corresponderia la prueba al tercero (6g) v la
ley no sentaria una presuncion iuris tantum en favor de la misma. El
tercero soOlo serd mantenido en su adquisicién—a non domino, convie-
ne no olvidarlo, y, por tanto, resoluble o anulable (“resoluto iure dan-
tis, resolvitur ius concesus’) mientras que la ley no diga otra cosa—
una vez que hava cumplido el Wltimo requisito exigido por el articu-
lo 34 (inscripcion de su derecho). Hasta entonces el heredero real no
pierde su accién ni su derecho, ni tampoco lo adquiere el tercero que
contrato con el heredero aparente (70).

Todo esto por lo que afecta a las adquisiciones del derecho heredi-
tario “‘en concreto”. Veamos ahora lo que ocurre cuando se trata de

(60) En efecto, de todos es conocido el principio de derecho procesal segun
el cual quien alega un derecho debe probar el hecho constitutivo de! nismo:
(CHIOVE\DA Princips di diritto processuale civile, 4.* ed., Népoles, 1928, pa—
ginas 783 y ss. y 788-701). En este caso el elemento constitutivo es la inscripcién
que origina una adquisicidn a non domino como rehote de la megatio actionis.

(70) Sigue la tesis del poder dispositivo del titular inscrito, locaiizando el
momento de la adquisicién en 'a inscripcién, SANz FERNANDEzZ: Comewlarios o
la Nueva Ley Hipotecaria. Madrid, 1045, pags. 260 y ss. y 157; Instiluciones
de Derecho Hipotecario, Madrid, 1947, 1, pags. 265 y ss. y 318; centran cn la
buena fe todo el juego de las adquisiciones a non domino, GONZALEZ RODRIcUEZ:
Bocetos juridicios, I La buena fe v la seguridad juridica, en “ Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado”, III, 1046, pags. 341-346. y VALLET DE (GoYTI-
soLo: La bucna fe, la inscripcion y la posesion en la mecinica de la fe publica,
n “Revista de Derecho privado”™, XXXI, 1047, pags. 047-048. Segin el pri-
mero, e} art. 34 sanciona una forma mixta de adquisicién, derivativa para lo
que conste en el Registro y originaria €n cuanto a lo que no conste (op. cit., pa-
gina 346). Para e! segundo, no han transmisién, sino que sélo adquisicidn a nom
domino. A su juicio, en la inscripcion no reside ni la fuerza motriz ni la ener-
gia dindmica de la fe piblica. “La inscripcién a favor del transferente—afir-
ma—, no concede a éste poder dispositivo alguno: sblo es un dato materiai, una
apariencia legitimadora suficiente para servir de apoyo a la buena fe del adqui-
rente. Y la inscripcion de adquirente no es més que una conditio turis para
mantener y afianzar ex post facto una transmisién yva operada (segiin =l misimo
autor, en el momento del otorgamiento del titulo con valor de tradicién a favor
del tercero de buena fe). Si la fuerza motriz no reside en el Registro, ha d= re-
sidir en ¢i otro elemento de la adquisicion del tercero: es decir. en la buena fe
de éste™ (op. cit, pigs. 044. 948 y 951).

Por dltimo, habla de adquisicién a non domine como consecuencia de la
irreivindicabilidad o como rebote de la megatio actionis, configurando la fe pii-
blica como modo de retener o mantener, NUCSEz Lacos: El Registro de la Pro-
piedad Espaiiol, loc. cit., pags. 2:8 y 249. Vid., también del mismo autor, Perfiles
de la fe priblica, en Axcario o DErEcHO CIVIL, 11, 1. 1040, pAgs. 43 v siguienies.
Ya antes insinuaba que “quizd tenga mejor porvenir la inscripcién como modo
de extinguir el dominio que el que ha tenido como modo de adquirirlo™ (Res-
lidad v Registro, en “Revista General de Legis!'acién y Jurisprudencia™, 177, 1044,
pagina 425). E inmediatamente mas arriba escribia: “La inscripciébn es en si
inoperante para la adquisicién de la propiedad. El desplazamiento de propiedad
es debido a una actizidad del tituiar inscrito, ante la necesidad ineludible ce
proteger al adqmrente de buena fe. Unicamente por esa actividad del titular
inscrito v desde la inscripeién a favor del titular siguiente, es la inscripcion
verdadero modo de adquirir la propledad v quiza me’or de extinguir la pro-
piedad ”.
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enajenaciones del derecho hereditario “en abstracto” (71) realizadas
por el heredero aparente.

Sabido es como el derecho, indiviso o no, individualizado sobre el
conjunto de la herencia finicamente ingresa hoy en el Registro me-
diante anotaciéon preventiva. “El derecho hereditario, cuando no se
haga especial adjudicacién a los herederos de bienes concretos, cuotas
o partes indivisas de los mismos—dispone el art. 46 de la nueva L. H.—
sélo podra ser objeto de anotacién preventiva.” Y de armonia con
esta disposicién, el articulo 42 establece, en su niimero 6.2, que podran
pedir anotacién preventiva en el Registro correspondiente los herede-
ros respecto de su derecho hereditario. cuando no se haga especial ad-
judicacién entre ellos de bienes concretos, cuotas o partes indivisas de
los mismos. Supuesto esto, jgozard de la proteccién de la fides pu-
blica el comprador, no de cosas singulares, sino de toda la herencia, es
decir, del derecho hereditario ‘‘en abstracto”? Si el heredero apa-
rente anotd su derecho y después lo enajena a titulo oneroso a un ter-
cero que anota su adquisicion—todo ello en virtud de la facultad con-
tenida en el tltimo parrafo del articulo 46 (72)—, isera éste mantenido
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 347

Vimos en el lugar oportuno que en el derecho romano el compra-
dor de una herencia como universifas iuris podia ser convenido por el
heredero real con una hereditatis petitio utilis, cual representante del
possessor pro herede, sin distinguir si habia adquirido de buena o de
mala fe. El verdadero hieres podia también intentar contra el emptor
hereditatis la specialis rei vindicatio, reclamando las cosas singulares
pertenecientes a la herencia, si bien para evitarse la molestia de tener
que introducir muchos juicios particulares le era mds ventajoso pro-
mover aquella accién atil acordada, segtin parece, por Justiniano (73).
la doctrina vy la jurisprudencia francesas siguen el mismo criterio de
excluir al comprador de una herencia. incluso de buena fe, de la pro-
teccién concedida al tercer adquirente de un possessor pro herede (74).

Aparte del argumento historico, los jurisconsultos franceses abo-
nan esa solucidn con otras razones: a) FEl adquirente del derecho he-
reditario, habiendo sustituido al heredero aparente, no puede invocar
la cualidad de tercero respecto del heredero real. El comprador de la
herencia no debe ser igualado a los compradores de cosas singulares,
puesto que representa al heredero aparente (tamquam wicem heredis
gerens). Precisamente este fué uno de los motivos por los que en el

(71) Sobre la naturaleza juridica del mismo vid.,, ¥, DeE Castro: Derecho
Civil de Espuoiia, cit.,, pags. 584-85 y también pag. 565: A. DE Cossio: Leccto-
nes de Derecho Hipotecario, Barcelona, 1045. pags. 180 y sigs.; CHaMORRO:
l:os derechos hereditarios, en “Revista General de Legislacion v Jurispruden-
cia™, 169, 1941. I, esp., pags. 331 ¥ 323: NAVARRO AzPEITIA: La contratacién
tt_)bre derecho hereditario ¢ indivisos en Catalusia, en “La Notaria”, 1944, pa-
ginas 21 y siguientes.

(72) “El derecho hereditario anotado podrd transmitirse, gravarse y ser
objeto de otra ano:acién.”

(73} \id. supra. § 1.

G4 Vid. supra, § 2.
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derecho romano se habilito al verdadero heres para promover en con-
tra suya la wutilis petitio hereditatis. b) El articulo 1.696 del Code civil
(correspondiente al 1.531 de nuestro Cddigo) (74 bis), a cuyo tenor el
que ha vendido una herencia sin especificar en detalle los objetos no
estd obligado mas que a garantir su cualidad de heredero; disposicion
que no tendria alcance practico si el comprador de 1a herencia se pu-
diese defender de la eviccidn alegando su condicién de tercero a titulo
oneroso. ¢) El articulo 841 (1.067 del C. c. esp.) (75), por analogia; y
d) Sobre todo, por una razéon de oportunidad, al margen de las ante-
riores consideraciones juridicas: la venta o cesion del derecho heredi-
tario (“en abstracto’) es para el cesionario una operacién de naturaleza
especulativa. Es, pues, justo que soporte los riesgos de un negocio mal
estudiado. Por otra parte, constituve una operacion excepcional, cuyos
posibles dafios no pueden perjudicar ni a la circulacién de los bienes
ni al crédito piiblico. El cesionario o comprador de una herencia no
tiene, por tanto, un interés legitimo para prevalecerse de la apariencia
hereditaria (76).

La verdad es que los argumentos de tipo juridico alegados 1o son
del todo convincentes. La prueba de ello esta en que el nuevo Cédigo
italiano, como ya el de 1865, no hace distincién para la adquisicion de
coss singulares o de toda la herencia (7). La primera razén puede con-
siderarse superada. No es exacto que el comprador de la herencia se
encuentre en la misma situacion del heredero aparente, subrogandose
en todos sus derechos y obligaciones. No es mas que un sucesor a
titulo singular (pro emptore), que debe ser considerado como un tercer
adquirente del possessor pro herede. No representa, como sticesor a
titulo- universal, al heredero aparente. Es cierto que en el derecho ro-
mano se concedia la accién 1til de peticién de herencia al verdadero
heres contra el emptor hereritatis, mas para ello se acudia a una fictio
iuris, con el fin de que no se viera obligado a promover innumerables
juicios de reivindicacidon (ne singulis iudiciis vexgretur). Y aun asi el
comprador del momen hereditarium no era totalmente igualado al
verdadero possessor pro herede (78).

(74 bis) Art. 1.531 C. c.: "El que venda una herencia sin enumerar las
cosas de que se compone, sélo estard obligado a responder de su cualidad de
heredero ™,

(75) Art. 1.067 C. c.: “Si alguno de los herederos vendiere a un extrafio
su derecho hereditario antes de la particién. podran todos o cualquiera de los
coherederos subrogarse en lugar del comprador, reembo!sandole el precio de la
compra, con tal que lo verifiquen en término de un mes. a contar desde gue esto
se ies haga saber™.

(76) Cir,, CREMIEL’. op. v loc. cit., pag. 68: DoONNEDIEC DE VABRES- op. cit,
pagina 4o1.

(77) A propésito del art. 933 del Cédigo italiano de 1865 vid. las justis ob-
servaciones de MAIERINI, op. cit.. pag. 8z.

(78) Mientras que el possessor pro hcrede debia restituir el wvalor de los
frutos consumidos de buena fe, en caso de que consumiéndolos se hubiera en-
riquecido, obligacién tan rigurosa no incumbia al emptor heredilatis, que, como
cualquier poseedor de buena fe a titulo singu'ar, era dispensado en cualquier
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El argumento deducido del art. 1.067, C. c. (art. 841, Cidigo Na-
poledn) tiene escaso valor: se trata de una norma excepcional tnica-
mente aplicable al supuesto en cuestién, Tampoco creemos que valga
esgrimir en nuestro derecho el argumento de la falta de significado
practico del art. 1.531 del C. c,, y ello por dos razones: aparte de que
cuando el cesionatio o comprador de la herencia adquiriese de mala
fe habria que aplicarlo siempre, porque no pudiendo entonces mere-
cer ninguna tutela, tendria que sufrir la eviccion, también se aplicaria
en la hip6tesis de buena fe del adquirente, siempre gue por *cualquier
motivo no registrase la venta o cesién realizada, tinico medio que, de
ser posible, le pondria a cubierto frente a cualquier pedido del herede-
ro real. Y como en nuestro sistema la registracién no es, salvo el caso
aislado de la hipoteca, obligatoria, sino meramente facultativa, resul-
taria en todo caso un amplio margen para aplicar el art. 1.531 en la
falta del asiento respectivo.

Ahora bien, es esa misma posibilidad de invocar la proteccion de
la fe pablica registral, cuando figuren anotados el derecho hereditario
del heredero aparente y la transferencia a titulo oneroso del mismo,
la que parece harto duddsa y poco viable, aun dentro de los limites
temporales asignados a esta clase de asientos por el art. 86.

En efecto, segiin entiende la mejor doctrina, los efectos de la anota-
cién preventiva del derecho hereditario en abstracto son debilisimos:
1.2 Legitimacién registral. Como dice la exposicion de motivos de la
Ley de 1944. “garantizar la simple titularidad de una universitas iu-
ris. 2.° Otorgar un poder de disposicion a los que hayan anotado el
derecho hereditario, como se desprende claramente del pérrafo 3.0 del
articulo 46 de 1a L. H. (;9). 3.° Cumpllr con la anotacién el tracto su-
cesivo, sirviendo de enlace entre la inscripciéon a favor del causante
y la que en su dia se realice a nombre de los herederos después de la
particién, o de la enajenacién o gravamen hecha por todos los herede-
ros durante la indivision a favor de tercera persona (80).

Tanto la doctrina (81) como la jurisprudencia de la Direccion Ge-

caso, de restituir los frutos consumidos (Const. 2, Cod. Just. de petitione here-
ditatis, 3, 31).

(79) Vid. supra, nota 72.

(80) De Casso: Derccho Hipotecario o del Registro de la Propicdad, ter-
cera ed., Madrid. 1046 pag. 447, nota 3; Saxz FERNANDEZ: Comemtarios, cit., pa-
ginas 116-117. Entiende Roca Sastre (Instituciones de Derecho Hlthccano
71, 2* ed., Barcelona, 1946, pag. 395) que no hay inconveniente en reconocer estos
débiles defectos a la anotacion preventiva del derecho hereditario, pero en cuan-
to al filtkmo observa que. cuando todos los herederos disponen de un bien con-
creto de la sucesidn, para que el acto dispositivo a favor de tercero pueda ins-
cribirse, se requerira la inscripcién de adjudicacion de la cosa enajenada a nombre
de los herederos ena_;enantes puesto que la anotacicn del derecho herediiario no
puede servir, sin mas, de soporte registral de la inscripcién adquisitiva del
tercero.

(81) Vid. JerONiMo GoNzALEZ: La comunidad hereditaria, en ~Revista Cri-
tica de Derecho jnmobiliario™, 1931 pags. 183 v sigs.: Roca SssTRE, op. cit., pi-
gina 3/0.
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neral de los Registros (82) y la Exposicion de motivos de la Ley de
reforma hipotecaria de 1944 (83) sostienen la inadaptacién del dere-
cho hereditario “en abstracto” a los principios hipotecarios, a causa
de las limitaciones que en su efectividad sufren dichos principios, de
tal modo que aquel derecho no puede gozar de la plena proteccion
del sistema, ni le son aplicables rigurosamente los principios de pu-
blicidad, prioridad y especialidad

Como ensefia Roca Sastre en rigor ha de estimarse que es total
la inadaptacién de los principios hipotecarios, sobre todo los de carac-
ter substantivo, a las inscripciones (hoy anotaciones) de derecho he-
reditario; y esto por la sencilla razén de que estos principios respon-
den a un régimen especifico o exclusivo del dominio o derechos reales
sobre- fincas, o sea sobre cosas singulares. El patrimonio hereditario
puede estar integrado por bienes inmuebles (regidos por el sistema
inmohiliario registral). créditos (por ejemplo. titulos al portador, re-
gidos por el art. 545 del C. de ¢.) y bienes muebles (regidos por el
articulo 464 C. c.), cada uno de ellos sometido a un régimen caracte-
ristico, sin que pueda extenderse o dominar el conjunto patrimonial
resultante, es decir, el patrimonio hereditario en su unidad mucho
méas teniendo en cuenta que los elementos singulares que lo forman
son irrelevantes en su individualidad frente a la universitas (84).

Por ello debe concluirse que, aun cuando el comprador de la he-
rencia relina las condiciones del art. 34, L. H.—siquiera en grado
aproximativo, por lo que se refiere al requisito de la doble inscrip-
cion—, esto es, aunque adquiera a titula onernso el derecho hereditario
en abstracto anotado, procediendo de buena fe, v después anote su
titulo adquisitivo, no gozard nunca de la proteccién de la fe pablica
registral (83).

No creemos que sea deplorable ni grave que la Ley Hipotecaria,

(82) Resoluciones 20 agosto 1925 y 1 junio 19-3, entre otras.

(83) “EI derecho hereditario en abstracto—dice—ingresara en el Registro
mediante anotaciéon preventiva. La indeterminacion de su activo y pasivo du-
rante dicha situacion y la circunstancia de que snuchas de sus partes integrantes
escapan precisamente a la esiera del mismo, hace que los asientos registrales
resulten insuficientes para exteriorizar la complejidad de elementos que io in-
tegran. Por otra parte, si para ia doctrina jurisprudencial no puede aquel dere-
cho gozar plenamente de los privilegios del sisiema, ni le son de aplicacion
rigurosa los principios de especialidad y publicidad, y se reconoce incluso que
puede llevar la confusién a los libros del Registro, es evidente que éste debe
concretar su funcién a garantizar la simple titularidad de una wniversitas iuris.
Légicamente se ha estimado que ei derecho hereditario no puede continuar ingre-
sando en forma de un asiento definitivo, como es la inscripcion, La anotacién
preventiva es el medio smas idéneo para exteriorizar ima relacién juridica que,
cual el derecho hereditario en absiracto, no puede merecer la total protecciom
del sistema. Se confia de esta suerte evitar las dudas y litigios a que habia dadc
lugar su actual forma de registracion.™

(84) Op. cit. pags. 371 y sigs.

(83) Vid. Roca, op. cii., pag. 968 y nota 1. Sin embargo, en el tomo i de la
misma obra, 22 ed., Barcelona. 1¢45. pag. 29;. hace una afirmacién totalinente
opuesia.
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mediando esas dos anotaciones, no pueda mantener en su adquisicion
al cesionario o comprador que de buena fe adquiera a titulo oneroso
toda la herencia o una cuota hereditaria sin conerecion de bienes. No
tiene nada de extrafio que se permita la registracion y luego se nie--
guen las principales defensas del sistema, porque ello es debide a una
dificultad insuperable de tipo institucional. La lLey Hipotecaria no
puede otorgar mas de lo que puede, sin violentar los principios que
la informan. Kl acceso al Registro del derecho hereditario se justifi-
ca por la concesidon de una serie de efectos, incluso muy débiles o ate-
nuados. que de otra suerte no tendria. La proteccion del comprador
del nomen hereditarium, si se estima que es justa y responde a un in-
terés digno de tutela, hay que buscarla fuera del Derecho Hipoteca-
rio y de los libros registrales de fincas y derechos reales sobre inmue-
bles, tal vez al calor de normas o principios substantivos.

En el apartado siguiente nos proponemos examinar la posibilidad
de proteger, al amparo del Derecho civil puro, al tercero de buena fe
que adquiere a titulo oneroso de un heredero aparente, mas alld de
lo que permite el juego de la fides piblica. Pero desde ahora podemos
ya adelantar que, aun cuando se admita esa extension—cosa que, cOmo
se vera, es muy discutible—, no parece oportuno comprender el caso
de la venta de una herencia, porque bien ponderado el argumento con-
trario presentado mds arriba en dltimo lugar (letra d), debe concluir-
se negativamente por la falta de un interés legitimo merecedor de
esa proteccién. Por via de regla, el emptor hereditatis es un aventu-
rero que corre el riesgo de no haber adquirido mas que una masa de
-deudas... o una herencia aparente. Se le puede exigir que calcule
mejor su negocio y que estudie a fondo la titularidad de su causante
hasta cerciorarse de la legitimidad de su derecho. Y no se diga en
contra que para ello tropieza con las mismas dificultades que el com-
prador de una res hereditarig singular, porque €éste tiene una opinio
turis del heredero vendedor, fundada en la fuerte apariencia de la
posesion en concepto de duefio (art. 448) y de la inscripcion (art. 38,
Ley hipotecaria), mientras que la del comprador del nomen herediia-
rium se apoya en la apariencia simpre mas débil e 1mprecxsa, de la pos-
sessio de una cosa incorporal y de la anotacién preventiva, que por si
sola le advierte yva de que se trata de un “derecho especial”, con trato
registral diferenciado, sometido a todos los posibles peligros. Al pri-
mero se le puede excusar una falta de diligencia que no degenere en
culpa grave; al segundo se le debe exigir el maximo cuidado en ave-
riguar el titulo del transmitente. En todo caso el comprador de una
herencia no queda totalmente sin proteccién: siempre que sufriera la
eviccion del heredero real, tendria la garantia que le ofrece el articu-
lo 1.531 Cédigo de comercio.
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2 ;CABE AMPLIAR DE ALGON MODO EN NUESTRO DERECHO LA PRO-
TECCION DE 1.0S TERCEROS ADQUIRENTES DEL HEREDERO DE FACTO?

Hasta aqui hemos visto en qué situaciones legales y dentro de qué
limites resulta claramente protegido el tercero que adquiere de un he-
redero aparente. I.a cuestidn que vamos a examinar ahora tiene bas-
tante importancia. En efecto, al margen de esos casos de tutela legal
expresa, quedan muchos otros supuestos en los que se hace necesario
averiguar si, de acuerdo con nuestro ordenamiento, los adquirentes
del possessor pro herede que se vean en la imposibilidad de recurrir
a los arts. 464 del C. c. 0 34 de la L. H., pueden invocar otras normas
o principios, en virtud de los cuales resulten igualmente protegidos.

Tratandose de cosas muebles, el tercero de buena fe que adquirid
del heredero aparente no sera amparado por el art. 464 si no estd en
posesién de las mismas. También es dudoso que proceda aplicar este
articulo cuando el negocio dispositivo no verse sobre cosas singulares,
sino sobre una universitas facti de bienes inmuebles (por ejemplo, una
biblioteca). Son los supuestos que los autores italianos suelen presen-
tar como prueba del amplio alcance del art. 534 frente al 1.153 del
nuevo Cédigo (arts. 933 y 707, respectivamente, del Codigo del afio
1865) (86) y de la insuficiencia del principio “en fait de meubles posses-
sion vaut titre”, en base al cual la jurisprudencia francesa da por re-
suelto el problema de la validez de las enajenaciones relativas a bie-
nes muebles hechas por el heredero aparente.

A pesar de las consideraciones apuntadas, somos también de la
opinién de que en materia de miuebles, dejando a un lado el primer
caso, verdaderamente excepcional y curioso (87), no se debe siquie-
ra plantear el problema del ensanchamiento de la tutela del tercero.
Basta el art. 46 interpretado benignamente. Dentro del mismo cabe el
otro supuesto de la universalidad de muebles. ; Por qué limitar su al-
cance® Abona la solucién afirmativa el hecho de que el Cédigo espa-
fiol no contenga expresamente como el italiano la salvedad de las uni-
versalidades de muebles (art. 1.156).

Respecto a los inmuebles se dan en nuestro Derecho muchos su-
puestos que escapan a la proteccion del art. 34, L. H. Como es potes-
tativa la inscripcion, cabe perfectamente que por cualquier causa falte
el asiento registral, v se vea el tercero que adquirié de buena fe y a
titulo oneroso del presunto heredero sin defensa frente a la rei vin-
dicatio del verdadero heres. Y es muy posible que resulte a descubier-
to sin culpa suva, por no haber podido inscribir su adquisicidn, en
contrasdel principio del tracto sucesivo: el heredero aparente no ins-
cribié su derecho sobre bienes concretos y determinados—no importa
por qué motivo—y no estd dispuesto a suplir el eslabon que falta para

(86) Vid. MAIERINT, op. cit., pag. 81; AzzARITI-MARTINEZ, op. cit., pag. 1813
D’Avaxzo, op. y loc. cit., pag. 250.
(87) Vid. supra, nota 64.
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que su causahabiente obtenga el segundo asiento necesario al juego
del articulo 34.

Y, como vimos, el comprador en globo de toda la herencia o de
una parte alicuota de la misma queda a merced del heredero de mejor
derecho, porque la anotacién del nomen hereditarium no goza del pri-
vilegio de la fe publica registral. )

En todos estos casos, ¢deberd perecer el tercero ante el heredero
real que invoca los ‘principios “‘nemo plus iuris”, “resoluto iure dan-
tis”, “res inter alios acta” 'y “ubi rem meam invenio ibi vindico”? ;O
podra esgrimir alguna otra arma defensiva?

No faltan razones para apoyar la solucién afirmativa: son los co-
nocidos argumentos de la certeza y seguridad del trafico, las exigen-
cias del crédito, la equidad y la utilidad social.

Veamos, en rapida sintesis, los remedios de caracter técnico ofre-
cidos con ese fin.

A) En primer lugar puede presentarse la analogia turis. El princi-
pio de la proteccién de los terceros adquirentes a non domino de buena
fe y a titulo oneroso parece estar latente en numerosas disposiciones
del Cédigo. El tercero meramente civil, reuniendo esas condiciones,
quedaria tutelado por el ordenamiento, aun cuando no tuviera la cua-
lidad de tercero hipotecario.

Es cierto que el puro Derecho civil, sin necesidad de intervenir
el Registro, protege a veces a los terceros adquirentes—en unos ca-
sos atendiendo a su buena fe; en otros, mas numerosos, prescindien-
do de ella—de cosas muebles o inmuebles, pero esto se explica o por
la negatio accionis o por la concesién de un poder dispositivo expre-
so, ambas admitidas con caracter excepcionalisimo o como reflejo del
principio contenido en el art. 464, C. c., lo que impide la aplicacién
analégica de unos preceptos poco aptos para deducir de los mismos el
principic general de la tutela del tercero de buena {e que adquiere un
bien inmueble a titulo oneroso del titular aparente.

Estos supuestos son:

a) El del art. g76 del Cédigo civil. El art. 975 concede tan sélo
una eficacia relativa a la enajenacion del cényuge viudo de bienes
inmuebles sujetos a reserva, subordinindola a la no existencia de hijos
o descendientes legitimos del primer matrimonio. En cambio, segin
el art. 976 “las enajenaciones de los bienes muebles hechas antes o
despues de contraer segundo matrimonio seran validas, salva siem-
pre la obligacién de indemnizar”. Los hijos o descendientes legitimos
del primer matrimonio sélo tienen derecho, por tanto, al valor o pre-
cio de lo enajenado. Ello representa una extension del poder disposi-
tivo limitado que corresponde al viudo respecto de los bienes adquiri-
dos del premuerto a titulo lucrativo (88). .

No creemos que de este precepto se pueda sacar ninguna conse-
cuencia ftil para el problema que examinamos. Aparte de que tunica-

(88) -Sobre este articulo vid. HERNANDEZ-GIL: De nuevo sobre el articulo
464 del Cédigo ciz¥', loc. cit. pag. 426.
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mente se reflere a bienes muebles y al caso excepcional de la reserva
ordenada por el art. 968, el tercero adquirié aqui validamente por
tener el reservista un poder o facultad de disposicion sobre las cosas
muebles, expresamente otorgado de forma amplia por el Cddigo. Se
explica asi que no se requiera la huena fe del adquirente ni del ena-
jenante, y que no se distinga entre el titulo oneroso y el lucrativo Ni
siguiera constituye un reflejo del art. 464. Los supuestos son bien dis-
tintos.

b) El del art. 1.160, ap. 2.°, C. C.: “En las obligaciones de
dar—establece este articulo—no serd valido el pago hecho por quien
no tenga la libre disposicion de la cosa debida y capacidad para ena-
jenarla. Sin embargo, si el pago hubiere consistido en una cantidad
de dinero o cosa fungible, no habrad repeticién contra el acreedor que
Ia hubiese gastado o consumido de buena fe.” -

También se refiere a cosas muebles y, concretaménte, a bienes fun-
gibles. El que los recibid en pago de quien no tenia la libre disposicién
ni capacidad para enajenar, tinicamente estard a salvo de la repeticién
si los gasta o consume, estando de buena fe. Hay en este supuesto
una atribucién patrimonial solvendi causa, valida -dentro de ciertos li-
mites, que nos inclinamos a justificar por caminos diferentes al del
paralelismo con el art. 464 (89) o al que insinda Vallet de Goyti-
solo (9o). No se explica suficientemente aludiendo a la irreivindicabi-
lidad de las cosas fungibles. En tanto que subsistan las llamadas cir-
cunstancias individualizantes (es decir, mientras que no se verifique la
mezcla o confusién) pueden ser objeto de reivindicacién (91).

Lo que hace el art. 1.160 es suplir la falta de capacidad o del poder
de disposicién sobre unas cosas propias (titularidad con facultad dis-
positiva subsanada)—y entonces dicho articulo no es propio de terce-
ros (g2)——o ajenas (poder de disposicion otorgado sobre el patrimo-
nio de otro. limitadamente a los bienes fungibles, para el caso de
que quien los recibié creyendo que eran del deudor los hubiera gasta-
do o consumido). La razén de esta excepcional medida se encuentra en
la gran aptitud y facilidad de esas cosas para la circulacién y el con-
sumo. No sirve, pues, como argumento analdgico. ;Con qué base se
induciria un poder dispositivo general sobre los inmuebles ajenos ad-
quiridos a titulo oneroso v de buena fe por el tercero?

¢) Articulo 1.295, 2.° del C. C., seguir el cual no tendra lugar la
rescision “cuando las cosas objeto del contrato se hallaren legalmen-
te en poder de terceras personas que no hubiesen procedido de mala fe”.
En este caso, comprensivo lo mismo de los muebles que de los inmue-

(89)‘ HerNANDEZ-GIL, 0p. y loc. cit.

{00) Op. cit.,, pag. 936, nota 13: “El articulo 1.160, parrafo segundo—dice—.
no se refiere a un supuesto de reivindicacibn—puesto que las cosas fungibles no
son aptas 3 tal efecto por no ser identificables—, sino a un caso de devolucion
o no del equivalente”.

(91) Vid. Jorpaxe BAREA: El cuasi-usufructo como derecho de goce sobre
cosg ajena, en ANuario pDE DErecao CiviL, I, 3 1948, pag. 1012

(92) Asi, HErNXANDEZ-GIL, op. cit.
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bles, la adquisicidon—onerosa o lucrativa—del tercero de buena fe para-
liza los efectos propies de la rescision, sustituyéndose la impugnacién
y la consiguiente restitucion por una indemnizacién de perjuicios (ar-
ticulo 1.2935, 3.%). Aparentemente parece que se protege al adquiren-
te de buena fe. Pero bien vistas las cosas no es asi. Ll art. 1.295 se re-
fiere al juego de la accién rescisoria que, siendo de cardcter personal,
no puede afectar a los terceros adquirentes... Y, sobre todo, porque el
tercero, antes de la impugnacion, habia adquirido en firme a vero do-
mino. No existiendo una adquisicion a non domino, mal se presta este
articulo a servir de base a la analogia iuris (93).

d) Articulo 1.540 C. C.: "El que pierda por eviccion la cosa re-
cibida en permuta, podra optar entre recuperar la que did en cambio,
o reclamar la indemnizacion de dafios y perjuicios; pero sélo podra
usar del derecho a recuperar la cosa quz él entregd micntras ésta sub-
sista en poder del otro permutante, y sin perjuicio de los derechos ad-
quiridos entre tanto sobre ella con buena fe por un tercero”. Her-
nandez-Gil interpreta este precepto como un caso de limitacién de ia
procedencia de la accidén reivindicatoria, que se compadece perfecta-
mente con el régimen establecido para las adquisiciones mobiliarias
por el art. 464. “Con toda evidencia resulta—escribe—que se man-
tiene la adquisicion de la propiedad por el tercero; que ante él se de-
tiene la accion restitutoria del permutante victima de la eviccidn, cual-
quiera que sea la suerte del contrato; en una palabra: que no se le
ampara al mismo con la ilim'tada perseguibilidad de la accién reivin-
dicatoria, toda vez que, si sblo puede recuperar la cosa del otro con-
tratante, ello no serd en méritos de una accién real, sino personal...
Notese, ademas—afiade—, que no s6lo se mantiene la adquisicién de
la propiedad por el tercero, sino también la de otros derechos reales,
de forma que, aun cuando proceda la recuperacién de la cosa, es pre-
ciso respetar aquéllos” (g4).

De seguir esa interpretaciéon, nos encontrariamos, pues, frente a
un articulo aplicable no sélo a los muebles, sino también a los inmue-
bles, v comprensivo lo mismo de los actos a titulo oneroso que de los
realizados a titulo gratuito—puesto que se refiere a la cosa objeto de
la permuta en términos generales y no exige la onerosidad—, que
consagra en un supuesto la validez de las adquisiciones a nmon domino
por la negatio actionis. siempre que el tercero adquiera con buena
fe (95). Y. entonces. seria caso de tenerlo en cuenta como base del
procedimiento analégico indirecto.

Sin embargo. creemos que el precepto en cuestién se puede expli-

. (9:?) Cir., HERNANDEZ-GIL. 0p. cit.. pag. 427. ¥ VALLET DE GOYTISOLD, Op. ¥
oc. cit. .
199) Op. v loc. cit., pag. 428.

X (95) Segiin HERNANDEZ-GIL, aunque 'a buena fe parece ir literalmente refe-
rida sélo al supuesto de 'a adquisicion de derechos reaies distintos del de pro-
meda_d. una consideracién sistematica y ética aconseja extenderla también a la
adquisicién de la propiedad (op. v loc. cit.).
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car por otros cauces (96). El permutante eviccionado solo tiene una
actio in personam (la redhibitoria) para recuperar la cosa que dio en
cambio. Su juego se limita por fuerza a las relaciones inter partes,
sin que pueda afectar nunca a los terceros adquirentes, No se trata,
por tanto, de un articulo de terceros. La accién reivindicatoria no se
limita o niega para substituirla por otra de caracter personal; sim-
plemente, no procede porque quien entregd una cosa ({radilio), a con-
secuencia de un contrato de permuta, transmite—si ya la tenia—Ia
propiedad (art. 60g C. C.). Los terceros que adquieren del permutan-
te que responde de la eviccion adquieren por ello en firme, a wero do-
mino. El permutante que sufre la eviccién tiene que respetar esas adqui-
siciones. IZl “derecho a recuperar la cosa entregada”, que la Ley le
concede a posteriori, tinicamente puede hacerse efectivo en tanto que
aquélla subsista en poder de la otra parte. También se explica que la
recobre entonces con los derechos reales limitados adquiridos sobre la
misma en el espacio intermedio con buena fe por un tercero, y libre
de los que pueda tener quien sabia que su causante estaba en condicio-
nes de ser obligado a restituir. Una elemental razén de justicia impo-
nia este limite.

¢) Articulo 1.738 C. C.: “Lo hecho por el mandatario ignorando
la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen cesar
el mandato, es véalido y surtird todos sus efectos respecto a los terce-
ros que hayan contratado con €él de buena fe”. He aqui una interesan-
te disposicién que se refiere a uno de los supuestos que originan la
figura similar del “mandaterio aparente” (g7). Segin ella, los ter-
ceros que contratan con él—a titulo oneroso o lucrativo, puesto que
se silencia este extremo—de buena fe realizan una adquisicion vali-
da, que surtird todos sus efectos. El mandatario cuyos poderes de dis-
posicién se extinguieron con el mandato y no obstante continfia ac-
tuando como tal. queda reducido a la condicion de un mandatario de
hecho sin poder dispositivo alguno. Con todo, los terceros adquiren-
tes no pueden ser atacados por el dominus: siempre que obren de bue-
na fe le opondran la eficacia de los contratos que pactaron con el man-
datario aparente (por ejemplo. la compra de una cosa mueble o in-
mueble). Notese que también se exige la buena fe de este Gltimo.

A pesar de las analogias que median entre el mandatario y el he-
redero aparentes, no juzgamos factible una extensién del articulo
que estamos analizando. No se puede extraer del mismo ningiin prinpi-
pio o tendencia favorable a la tutela de los terceros que de buena fe
contratan con el heredero aparente. Se trata de un precepto excepcio-
nalisimo en el que se suple la falta de poder por extincion del manda-
to (mas propiamente, de la representacion); poder dispositivo. con-
tinuado ex lege en atencién a la bona fides del mandatario v de los

(06Y Como insintia VaLLET DE GOYTISOLO, op. ¥ loc. cit.

(o7) Vid., a este propdsito, LEAUTE: Le mandat apparent dans ses raports
avec la théorie générale de Pappcrence, en “Revue Trimestrielle de Droit Livil”
101>, pags. 287 y siguientes.
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terceros, que ningtn otro articulo concede al heredero aparente. Sus
enajenaciones tienen por fuerza que ser nulas (art. 4, 1.0 C. C)).

f) Articulo 1.765 C. C.: “Si el depodsito ha sido hecho por una
persona capaz en otra que no lo es, solo tendrd el depositante accion
para reivindicar la cosa depositada mientras exista en poder del de-
positario, 0 a que éste le abone la cantidad en que éste se hubiese en-
riquecido con la cosa o con el precio”. Con Herndndez-Gil nos in-
clinamos a ver en este articulo, claramente referido a los bienes mue-
bles (arg. art. 1.761 C. C.), un caso de negatio actionis, que contiene,
a proposito de una particular relacién jur.dica (depésito), el desarro-
llo y la especificacion de la doctrina general establecida por el articu-
lo 464 : el art. 1.765 parte del supuesto de que el acto dispositivo—a titu-
Io oneroso o lucrativo—del depositario esté motivado por su incapa-
cidad. “Si en su virtud, éste, contraviniendo las obligaciones que le
corresponden (1.766), o mejor dicho, porque precisamente no le co-
rresponden tales obligaciones, enajena la cosa objeto de la prestacién,
el depositario carece de accién para reivindicarla de terceros adqui-
rentes. La accidn de que dispone en todo caso es sOlo personal. El
depositario es un no titular de un derecho real que, sin embargo, lo
transmite validamente. A parte de la semejanza de las situaciones ju-
ridicas producidas, permite el 1.765 una fundamentacién andloga al
464 ; el depositante debe buscar lg confianza olli donde la puso. Por
esto la Ley limita su proteccion” (98). Aunque el art. 1.765 silencia
toda alusién a la buena fe, creemos, siguiendo a dicho autor, que no
debe entenderse que el propietario (depositante) carezca de accidén rei-
vindicatoria cuando la cosa, a consecuencia de un acto dispositivo del
depositario, haya sido adquirida por terceros de buena o de mala fe.
La tutela del interés del incapaz—que es la ratio de la norma—no se
menoscaba porque a los terceros se les exija la buena fe, y no hay
motivo para que éstos, en el supuesto especial del art. 1.765, reciban
un trato mas beneficioso y contrario a la regla general del art. 464 (99).
A lo mas el articulo en cuestién confirma en un caso concreto el prin-
cipio “en fait de meubles possession vaut titre). )

g) Articulo 1.778 C. C.: “El heredero del depositario que de
buena fe haya vendido la cosa que ignoraba ser depositada, s6lo estd
obligado a restituir el precio que hubiese recibido o a ceder sus ac-
ciones contra el comprador en el caso de que el precio no se le haya
pagado”. Nos encontramos frente a otro caso especial de negatio ac-
cionis referida a una determinada situacién del contrato de depdsito.
Y hay adquisicién a non domino de una cosa mueble por via de con-
secuencia. Literalmente el precepto alude a la venta (titulo oneroso) y
no exige la buena fe de los terceros para que sean mantenidos en sus
adquisiciones ; en cambio. se hace precisa la existencia de la buena fe
del heredero enajenante. Caben dos soluciones: o interpretar el ar-
ticulo como un desarrsllo del 464, v entonces cabe extenderlo a tada

(98) Op. ¥ loc. cit., pag. 426.
(99) Op. y loc. cit.. pag. 427.
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clase de enajenaciones (incluidas las realizadas a titulo lucrativo), con-
cibiéndolo como una regla aun mas especial, por la necesidad de la
concurrencia de la buena fe, tanto en el que dispone como en el que
adquiere (100), o entender el precepto en el sentido de un derecho to
davia mas singular, en atenciéon a la exclusiva buena fe del enajenan-
te y limitado a la venta. [.os terceros podrian ser de buena o mala
fides (101)

En cualquiera de las hipétesis estd vedada su extension analdgica.

k) Articulo 1.897 C. C.: “El que de buena fe hubiera aceptado
un pago indebido de cosa cierta y determinada, s6lo respondera de
las desmejoras o pérdidas de ésta y de sus accesiones, en cuanto por
ellas se hubiese enriquecido. Si la hubiese enajenado, restituira el pre-
cio o cedera la accién para hacerlo efectivo”. Hernandez-Gil en-
cuentra en esta disposicion una similitud con los dos articulos anterior-
mente examinados: también limitaria la procedencia de la accion rei-
vindicatoria. Y, referido a los bienes muebles, constituiria un punto
de apoyo sobre el que es posible hacer descansar la base legal del ar-
ticulo 464 (102). Con todo el respeto debido a su indiscutible autori-
dad de maestro, no compartimos esa opinién. De lo contrario, nos ha-
Hariamos frente a un supuesto—otrosi referible a los inmuebles—en el
que se mantienen las adquisiciones a titulo oneroso de los terceros, con
tal que el enajcnante sea de buena fe (a lo que se atiende es a la
bona fides de éste. no a la de los terceros, que, por ello pueden estar
de mala fe).

No hay que olvidar—como observa Vallet de Goytisolo—que el
articulo 1.8g7 se rcfiere al pago de lo indebido. 'Y sabido es—afia-
de—que, tradicionalmente, el pago de lo indebido es valido y sélo da
lugar, con caracter puramente personal, al juego corrector de la con-
dictio indebiti. No necesitandose, por tanto, en este caso, para expli-
car la irreivindicabilidad de la adquisicién del tercero, acudir a la. vir-
tud magica de unas adquisiciones a non domino, que en este supuestc
ni existen ni hacen falta” (103). En una palabra, no es un articulo de
terceros: éstos adquieren en firme del presunto acreedor.

Hemos estudiado la posibilidad de inducir el principio de la pro-
teccion de los terceros adquirentes sobre la base de ciertos precep-

(100) Asi parece intepreiarlo HERNANDEZ-GIL, op. ¥ loc. cit.

(101) Otra intepretacién le da Vaiier bE Govrisoro (op. y loc. cit.). Segfin
este autor, los ariiculos 1.765 y 1.778 se refieren a ias relaciones entre el de-
positario incapaz y los herederos del depositario, respectivamente, con ¢l depo-
sitante; pero no a las que puedan existir entre este filtimo y el adquirente de
las cosal depositadas. A su juicio el que dichos articulos limiten las obliga-
ciones de los primeros, no suponie la convalidacién de la adquisicion del tercero.
Sélo prevén ia ¥mposibilidad de la reivindicacion, sea por no hallarse la cosa,
desconocerse su paradero, haberla destruido el tercero, etc. “Esto resultara pal-
pable—afiade—examinando atentamente el articulo 1.;7635, En efecto, ;c6mo puede
ser’ valida la enajenaci¢n hecha por un incapaz?: y, siendo ineficaz, :cémo va
a ser posible que el depositante pierda su accidon reivindicaioria®™

(ro2) Op. y loc. cit.

(193) Op. v loc. cit.
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tos del Codigo, que solo muy de lejos pueden tener alguna relacién
con la materia. Haciendo el balance total de los articulos examinados
se llega, como tuvimos ocasion de ver en cada caso, a la conclusion de
que ello resulta imposible.

B) Aun queda por analizar un articulo: el 197 del C. C., que re-
gula un supuesto, cuyos puntos de contacto con la figura del herederc
aparente son—segtin la mayor parte de la doctrina—tan profundos que
podria incluso dar lugar a una aplicacién analdgica directa (analo-
gia legis).

Dice asi: “Si después de la declaracién de fallecimiento se presen-
tase el ausente o se probase su existencia, recobrari sus bienes en el
estado en que se encuentren y tendri derecho al precio de los que se
hubieran vendido o a los bienes que con este precio se hayan adqui-
rido; pero no podra reclamar de sus sucesores, rentas, frutos ni pro-
ductos obtenidos con los bienes de su sucesitn, sino desde el dia de
su presencia o de la declaracién de no haber muerto”.

Todo depende de la maturaleza juridica que se atribuya al dere-
cho que adquieren los sucesores del declarado fallecido (“envoyés
en possession définitif des biens de I'absent”, “immessi nel possesso
definitivo dei beni dell assente”). Si se estima que no son verdade-
ros herederos. sino adjudicatarios que carecen de la posesion perfec-
ta, configurandose la posicién juridica de los herederos del ausente
al igual que la de los herederos sometidos a condicién resolutoria,
tienen toda la razén los autores que presentan este caso como una de
las figuras concretas de heredero aparente (104). En efecto, los here-
deros sometidos a condicién resolutoria no adquieren el dominio plenc
de la herencia hasta que se tenga la certeza de que la condicién no se
cumple (en el caso del ausente declarado fallecido, cuando se compro-
base su muerte). Entretanto su dominio es revocable y, en consecuen-
cia, la validez de sus actos dispositivos depende de la condicion resolu-
toria: si ésta se verifica, se resolveran ex tunc lo mismo que la propie-
dad sobre la res hereditarige. Asi, el heredero del declarado fallecido
se encontraria en una situacién muy similar a la del possessor pro he-
rede, sobre todo por lo que afecta a las relaciones con los terceros que
contraten con él creyéndolo verdadero y pleno heredero. Siguiendo el
hilo de estas consideraciones se nos ofreceria que, de no decir nada el
articulo 197 C. C., el ausente que retorna después de la declaracion
de fallecimiento tendria derecho a recobrar sus bienes, aun de manos
de los terceros adquirentes: pero aquella norma vendria a sentar una

(roz) * Mucrts Scaevora” (Cédigo Ciedl, t. 111, 35.° ed.) habla en la pa-
gina 884 de "adjudicatarios™ y en ia pag. 887 dice que el estado juridico que
crea la declaracion de fallecimienio del ausente no da lugar, por lo que a los
bienes se refiere, ni a una relacién absoluta de dominio ni a una relacién poseso-
ria perfecta.

Consideran al heredero por declaracion de fallecimiento del ausente, que lue-
go resulta vivo, como una figura particular de heredero aparente. DE AxGriis
(op. cit. pag. z2. § 7). Mipir1 (op. cit.. pag. 338) v TARTUFaRI (0p. ¥ joc. cit,
§ 402). entre otros.
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excepeion al principio “resoluto iuris dantis, resolvitur ius concesus”’
con la frase “tendra derecho al precio de los hienes que se hubieran
vendido o a los bienes que con este precio se hayan adquirido”, que
deja a salvo las enajenaciones onerosas.

Un paso mas y, generalizando a todos los supuestos de heredero
aparente (105), llegariamos a la conclusion de que, aplicando analogi-
camente el art. 197 C. C., resultarian siempre protegidos los terceros
adquirentes a titulo oneroso, sin mas condiciones (obsérvese que no
se requiere la buena fe).

Sin embargo, a nuestro juicio, tal aplicacion analogica del art. 197
cae por su misma base. Los sucesores del declarado fallecido son unos
verdaderos herederos, con los mismos derechos y obligaciones que
todos los herederos. Tienen la libre disposicion de los bienes por titu-
lo oneroso, sin ninguna limitacién de tiempo ni de clase de titulo (asi,
podré venderlos, permutarlos, darlos en hipoteca, transigir sobre ellos,
darios en pago, etc.). Esto se deduce del mismo art. 197, que otorga
al ausente que regresa el derecho a sus bienes en el estado en que se
encuentren y al precio de los que se hubieran vendido o a los bienes
que con este precio se hayan adquirido. lo cual, como razona Serrano
y Serrano, debe interpretarse en sentido amplio. Y. sobre todo, esta
amplitud de atribuciones a titulo oneroso se desprende de la circuns-
tancia -de que el art. 196, que es el que pone limitaciones a la facultad
de disponer, tan s6lo lo hace para la disposicidén a titulo gratuito y
finicamente en los cinco primeros afios: si la excepcion es que no pue-
den disponer dentro de ciertos limites, la regla sera que pueden hacer-
lo en los restantes casos: “Un heredero que es como todos los -demas,
que tiene la libre disposicién a titulo oneroso v a titulo gratuito, des-
pués de transcurrido el plazo, no se puede decir que carezca de la po-
sesion perfecta, porque lo que adquicre es el dominio pleno sobre los
bienes v derechos de la herencia en la misma extension que el ausentc
tuviera. El derecho del ausente que retorna no es idéntico al del here-

(105) “La generalizacion se impone—afirma JossEraNp (Cours de Droit
rivil positif francais, Paris, Sirey, vol. 11I, 1930, pag. 548, n. 1.025) a proposite
de los articulos 132 y 136 del Codigo Napoledn: todo heredero aparente a quien
la opiniébn piblica otorga la cualidad de sucesor, debe poder cumplir, sobre 'os
bienes hereditarios, actos definitivos, oponibles al verdadero heredere: no existe
razén para distinguir segin que aquél haya estado ausente en el sentido juridico
de la palabra o segiin que. sin ser ausente, haya descuidado hacer valer sus de-
rechos v tomar posesion de la herencia™. Segiun AuBry y Rav (Cours de Droit
civil francais, 5.* ed.. t. X. Paris. 1918, pigs. 16-17, en nota). el articuio 132
(equivalente al 197 de nuestro Cédigo) resuelve virtualmente 'a cuestién para el
caso de la ausencia: y su disposicién puede ser invocada a fortiori para el caso
de que el pariente mas proximo hava dejado a los parientes mas alejados tomar
posesion de la herencia a la que él estaba llamado. Apoyandose en el mismo ar-
ticulo admiten una excepcién al sistema de la validez por ellos propugnado; y
es el caso del heredero aparente que haya aprehendido la herencia sin ringin
titulo o con un titulo emanado de la voluntad del hombre, que se =ncuentre
afectado de nulidad o revocacién, porque, a su juicio. no se puede extender l‘as
disposiciones del articulo 132—que se refiere a un titulo fundado sobre la mis-
ma lev—a la hipétesis donde se trata de un titulo voluntario.
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dero que resulte por aplicacién de una condicién resolutoria, ni la po-
sicion juridica de los herederos del ausente igual a la de los herederos
sometidos a condicion resolutoria” (106). El retorno del ausente de-
clarado muerto no tiene efectos retroactivos (ex func), sino presentes
(ex nunc), desde el dia de su presencia o de la declaracién de no
haber fallecido; por tanto, el dominio de los herederos del ausente no
es un dominio revocable. Lo més que se puede decir es que la titula-
ridad conjunta sobre los elementos del patrimonio del ausente, ya sean
los mismos, ya los que los hayan sustituido, ésta afecta a la especial
condicién resolutoria de la vuelta del ausente, que, como es tan im-
probable, esta privada por la Ley de las consecuencias que natural-
mente tendrfa (107). En realidad, se trata de una titularidad plena y
perfecta, con determinados limites en el poder dispositivo a titulo gra-
tuito, sujeta a un término final dependiente de un evento incertus an
incertus quando, cuvo advenimiento provoca tan solo efectos de pre-
sente,

Ast pues, la situacién juridica del heredero por declaracién de fa-
llecimiento del ausente que mas tarde resulta existir, no tiene ninguna
similitud con la hipétesis del heredero aparente, ni, mucho menos,
constituye una figura particular de possessor pro herede. En conse-
cuencia, hay que descartar la aplicacion analbgica directa del art. 197
del Cédigo civil. Por otra parte, este precepto no sanciona ninguna
proteccién en beneficio de los terceros adquirentes del poseedor de la
herencia del ausente declarado muerto. Los terceros que contratan con
él a titulo oneroso adquieren en firme, como si negociaran con un he-
redero verdadero, aunque tengan conocimiento de la existencia del
ausente. Y lo mismo si hubieran contratado a titulo lucrativo con el
heredero después del plazo sefialado en el art. 196, 2.° No se puede exi-
gir la buena fe a quienes traen causa de un titular con dominio plenc
v poder Je disposicién expreso. El limite que impone el art. 107 al
derecho del ausente que vuelve respecto a las enajenaciones a titulo
oneroso cumplidas por su presunto sucesor, no tiene su base en la tu-
tela del tercer adauirente de buena fe (requisito que no se exige), sino
en la anterior concesion del titulo de heredero v de poderes dispositi-
vos al que fué introducido en la possessio de los bienes del declarado
muerto, lo cual es totalmente ajeno al juego de la apariencia juridica y
de 1a proteccién de terceros. En este caso la apariencia juridica es tan
fuerte e intensa... que corresponde a la realidad misma. Por ello, el
articulo 197 se limita a regular las relaciones que median entre el au-
sente v sus sucesores.

Finalmente, siguiendo la tesis contraria. se llegaria a una conse-
cuencia absurda: como se recordara. el problema del heredero aparente
estd enfocado desde el punto de vista hipotecario por el art. 28 L. H.,
que impone una limitacién temporal al juego de la fe publica registral;

. (106) SERRANO ¥ SERRaNO: La ausencia en el Derecho espasiol. Madrid, 1043,
Paginas 410-‘11, 410-421 v 413 .
(107) Cir.. SERRANN ¥ SERRANO, op. cit., pag. 414.
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aplicar analdgicamente, de modo puro y simple, el articulo 197 a todo
heredero aparente equivaldria a hacer de mejor condicion al adquiren-
te que no inscribe que al que inscribe, puesto que a éste le afectaria
la limitacion del articulo 28. Y no se puede ni pensar en aplicar por
analogia este iltimo articulo al adquirente no inscrito, porque ello supon-
dria generalizar indebidamente una norma que parte por su propia
esencia de la base de que entre en escena el Registro.

C) Ademas de la analogia furis o legis, el tercero en trance de su-
cumbir frente al heredero real tendria el recurso de colocarse bajo la
sombra cobijadora e indulgente del rancio brocardo error communis
facit ius, tan caro a la jurisprudencia francesa (108).

No creemos que en nuestro Derecho valga resucitar viejos latines
que permiten todo, al socaire de una virtud mdagica. Ya en Francia,
Louis Crémieu—y antes que él Wahl—puso de relieve la inconsisten-
cia del principio. No vamos a repetir aqui toda su critica. pero si alu-
diremos a los dos principales argumentos aducidos. Uno se refiere al
fundamento legal de la maxima, invocada en uno de los considerandos
del aviso del Consejo de Estado francés del 2z de julic de 180y, ne
puede tener la fuerza de ley prescrita para su parte dispositiva: el otro
afecta a las consecuencias del mismo: hasdndose en el mismo los tri-
bunales deberian sancionar no solo la validez de las enajenaciones a
titulo oneroso sobre cosas singulares, sino también la de los actos a
titulo gratuito e incluso de las cesiones de toda la herencia (109).

La jurisprudencia francesa no aplicd nunca en toda su extensidn
el principio del error comiin. En realidad éste fué la pantalla empleada
para introducir el otro principio®de la apariencia del derecho (110),

(108) Vid. supra, 11, § 2, n. 1, pag. 673

(100) WaHL, en ~Revue Trimestrielle de Droit civil”, 1908, pag. 126 y si-
guientes; CREMIEU, Op. cit., pags. 75-70.

(110) JossErawD, op. y loc. cit, parifica el brocardo error communis facii
ius y el principio de la apariencta del derecho. Pero lo cierto es—como obser-
va justamente D’AMELIO—que ia doctrina de la apariencia juridica no se debe
confundir con el principio del error comin. En efecio, “el error communis
—dice el mismo autor—es ‘a opinion errada de la colectividad: es la conviccién
general en fuerza de la que todos creen que el estado de hecho corresponde
al estado de derecho. Una vez constituida esta opinién general, es esta misma
ia que engafia a las personas de buena fe, independientemente de la conducta
o comportamiento de la persona a la que el error se refiere. En la apa-
riencia del derecho juega principalmente, por e! contrario, dicho porte exterior,
que es causa del engafio del tercero... De aqui se sigue también que la com-
probaciéon de la buena fe en el tercero es entendida con diverso criterio en
mo y ptro caso, ya que si la opinidn piblica estd en error ésta crea ei
derecho, y la opinién individual no puede reaccionar contra la comin cons-
titutiva de wma legalidad que es respetada; mientras que en la apariencia del
derecho, si la sagacidad del tercero o sus iniormaciones la han advertido
del engafio, no estd ya en condiciones de poder invocar la apariencia, 1unque
otros la invoquen contemporineamente con razén. En fin, la gratitud del
negocio juridico concluido no es decisiva en ei error communis, como lo €5
en la apariencia del derecho, ya que mientras el tercero mo puede beneficiarse
de la misma mas que para las convenciones a titulo oneroso, el error com-
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con sus limites naturales (111), en la falta de un sistema positivo pro-
tector de los subadquirentes,

D) Y aqui tenemos la dltima tabla salvadora a la que el tercero
pudria agarrarse antes de sucumbir: el principio general de la apa-
riencia juridica. )

Entre los autores extranjeros, principalmente entre los italianos,
se discute vivamente si la apariencia juridica es o no un principio ge-
neral del derecho (112). A pesar de los esfuerzos hechos en pro de Ta
solucién positiva, la que predomina en la docirina es la tesis con-
traria (113). En nuestro ordenamiento no hay duda de que rige el
principio general de la irrelevancia de los negocios sobre el patrimonio
ajeno, respecto del mismo. Una aplicacién de tal principio se encuen-

munis excusa toda actividad juridica que sea por é1 determinada” {op. ¥y
loc. cit., pags. 552-553, néimero 6).

La jurisprudencia francesa, no queriendo llevar a sus #ltimas consecuen-
cias la maxima error communis facit fus, la limité con los requisitos de Ia
buena fe, referida al sujeto que la® invoca (Vid. sentencias en CrEMIEU, op.
y loc. cit., pAgs. 64-65), y de la onerosidad. requisitos que mas bien son
propios de la doctrina de la apariencia del derecho. Asi es que, de hecho,
como se dice en el texto, los tribunales franceses aplican el principio de la
apariencia juridica con el ropaje de la maxima ecrror communis, que noO pasa
de ser un comodin habilmente encontrado para legitimar el uso de la doctrina
de la apariencia.

(x111) Buena fe u opinfo iuris v onerosidad. Sin embargo, a juicio de
SorciA: (Apparensa  giwridica e dichiorasioni alld generalité. Roma, 193q,
piginas 45-46), admitido el principio de que ia apariencia que produce confianza
(fides) debe tener el valor de realidad, es antijuridico lmitarlo para ciertos
casos de negocios que modifican el mundo exterior y en los cuales han tratado
terceros, que tienen e! derecho de pedir que la sitwacién juridica 1o sea
mudada, una vez que haya nacido legalmente. Por ello se declara partidario
de wma reforma substancial del principio de la onerosidad y auspicia la apli-
cacién integral del principio de la apariencia tal como se admite en el derecho
austriaco (§ 824 de C. ¢.), por responder mejor a la seguridad del trafico
v a la estabilidad de Ia vida juridica. MIRseELLY: (De! diritto dei tersi secondo
il Codice civile italiano, 11, Roma. 1801, pig. 191). méis moderadamente, juzga
que se debe extender ia protecci‘n a los casos de donaciones hechas por razon
de matrimonio y a los suba’quirentes a t'tuln oncroso del donaiario.

Por nuestra parte, creemos que el adquirente por titu'c gratuito no tiene
un interés digno de tutela (“qui certat de damno viiendo anteponendus <i qui
certat de lucro captando™.

(112) En sentido afirmativo, vid. So1cIa, op. cit. pag. 185. ¥y sobre todo
en su estudio posterior. .dncora in tema dapparcnza del diritto, en Rivista di
Diritto privato, 1036. 1. pags. 121-154; Mossa: La dichiaracion~ cambiaria. en
Rivista del Diritto commerciale, 103~ 1. paes. 305 ¥ sigs.: D'Asevio, op. y
‘oc. cit.. pags 3=y v sigs. Negativamente: MgssiNa: La simulasione asseluta,
en Rivista del Diritto commerciale. 1908, 1. pag. 37. nota: Stciri: L’apparenca
del diritte Mbdenr. 10214 pags 20 v sigs., y 28, Cariorsa-FERRiRa . cit,
pagina 106: SEgNI: OsSercazioni in fema derede apparenie. en Il Foro
italiano, 1er3. 1, paes. o v sigs.: MENCONT, op. cit., pags. 77 y siguiente.
Una posicién intermedia mantiene Boiaskr: Le teorie dellapparenza Jel di-
ritln, en Rivista del Diritto commerciale. 1034. T paginas 131 v siguientes.

(113) Vid. VFRrRGa: Ossercasioni in tema di apparenza. en Rivista di Di-
rittn privato, 1040 1. piginas 102 v sizuientes.
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tra, para las enajenaciones de derechos reales. en la regla nemo plus
turis in aliwm transferve potest quam ipse haberet (114).

Ahora hien, puesto que—como observa Cariota-Ferrara (115)—en
los diversos casos en los que la apariencia prevalece sobre la realidad
existe propiamente una relevancia de los negocios cumplidos por el
titular aparente respecto al patrimonio del titular efectivo, esos casos
no pueden constituir més que excepciones de aquel principio. Recon-
ducir estos supuestos a otro principio general (principio de la aparien-
cia) es cosa imposible, porque no son concebibles dos principios gene-
rales contrarios v al mismo tiempo operantes en igual esfera juridica,
que aqui es la de los negocios sobre el patrimonio ajeno. Si es cierto
que la irrelevancia es el principio general, las situaciones antes exa-
minadas no son sino casos excepcionales de relevancia, introducidos
por razonmes particulares. Dado esto, hay que excluir para todos esos
casos la interpretacién analdgica, porque es tarea del legislador v no
del intérprete la de derogar las normas v los principios generales del
sistema (113 bis).

A decir verdad, el principio general de la apariencia del derecho
sélo se justifica en aquellos ordenamientos que tienen un sistema de
publicidad defectuoso (116). “Donde no es facil sincerarse sobre la
realidad de ciertas situaciones juridicas—escribe IY’Amelio—es nece-
sario proteger la buena fe de quien tomo la apariencia por la realidad
'y se ha comportado en consecuencia. Donde, por el contrario, la ley
con los sistemas de publicidad pone al contratante en condicién de ase-
gurarse del verdadero estado de las cosas, no es necesario elevar a prin-
‘cipio juridico la maxima de que el ser estd en el parecer. Todas las
legislaciones modernas van integrando v reforzando los sistemas de
publicidad... no solamente para las transmisiones inmob’liarias. sino
también para miltiples negocios juridicos de otra naturaleza..., unas
veces haciendo depender del cumplimiento de la formalidad la validez

(114) Vid. Cariora-FERRARA, op. cit., pags. 17 y sigs. ¥ 062 y siguientus.

(115) Op. cit., pagina 107. .

(115 bis} Observa muy justamente Covierro L. que el principio general
es que las adquisiciones a nonm domino son siempre nulas, a pesar de la buena
fe del adquirente, v si en algunos casos. en homenaje a las legitimas expec-
tativas de los terceros la ley deroga el principio. se trata de disposiciones
excepcionales que hay que interpretar restrictivamente. En verdad—afiade—es
mision del legislador y no dei intérprete determinar en qué casos debe darse
prioridad a la expectativa del tercero respecto del titular del derecho, que
queda sacrificado (La rappresentanza dei nonm concepiti e Ila buona fede dei
terzi. en Il Foro staliano, 1932, 1, paginas 1316 y siguientes).

(1  Asi, segin D'Auetio, en el Derecho italiano la doctrina de 'a apa-
riencia del derecho ha tenido fortuna a causa del defectuoso sistema de pu-
biicidad contenido en el sistema legislativo. Y mas adelante, concluyz: “Es
una doctrina inspirada por la realidad de la vida v por las condiciones imper-
fectas de nuestro sistema publicitario en el derecho. Hay que servirse de
ella dentro de justos 'imites. Uma vez mas se presenta en el Derecho el pro-
blema de los I'mites”™ (Op. v loc. cit. pagina 333).

Conviene, pues. retener esta idea: el principio de la publicidad desplaza
ai principio de la apariencia juridica.
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misma del acto, y otras, consecuencias juridicas de notable importan-
cia, particularmente respecto a los terceros {como es, por via de regla,
el caso de nuestra Ley Hipotecaria). Estos encuentran en el sistema
de publicidad la mayor tutela. Entonces no pucden invocar la aparien-
cia del derecho. salvo que ésta resulte del cumplimicnto errado o frau-
dulento de la misma publicidad (art. 34 L. H.) (117). En general se
puede decir que el sistema de la publicidad y el de la apariencia tienen
un camino paralelo. Donde la realidad se afirma, la apariencia no cuen-
ta ya” (118).

Con otras palabras: los presupuestos de la apariencia en nuestro
sistema de Derecho privado, por lo que afecta a los inmuebles, son la
inscripcién en el Registro, la buena fe y la intervencion de terceros:
en materia de muebles, los dos tltimos mas la posesion (119).

En el ordenamiento positivo espafiol resulta, pues, que fuera de los
limites consentidos por el juego del articulo 464 y de la fides publica
no cabe ampliar de ningtin modo la validez de las enajenaciones cum-
plidas por el heredero aparente ni la proteccién de los terceros adqui-
rentes del mismo. Los remedios de caracter técnico presentados en fa-
vor de la extensidn (la analogia del Derecho y de la ley, la maxima
“error communis facit ius”” y el principio de la apariencia juridica) no
permiten convalidar ni mantener las adquisiciones que los terceros rea-
licen sin reunir los elementos necesarios segin la lev para que tenga
lugar su tutela.

Sentada la solucién que nos parece mas segura de fure constituto,
pasamos a examinar el problema de iure constituendo.

3. FEl problema desde ¢l punto de vista politicolegislatizo

Después de las consideraciones hechas anteriormente no creemos
que sea oportuno. ni conveniente, ni necesario, dictar una disposicion

(117) Lo: sublineados y paréntesis son nuestros.

(118) Op. ¥ loc. cit.

(119) Sin embargo. por lo que a los inmuebles se refiere, debe ten:rse en
cuenta que como ha revelado VaiLer pE GoyTisoLo {op. y loc. cit, paginas
939 040 ¥ 952). ‘a posesidn en concepto de duefio v la presuncidén correspondien-
te del art. 448 C. c. pueden tener un efecto negativo, limitador del juego
de la fides piblica v de la presuncién del art. 38 L. H. Ello tendria impor-
tancia en nuestro caso si se siguiera la opinién de aquellos que como AZZARITI
¥ MarTiNez (op. cit.. pag. 182), StouFi, N. vy F. (op. cit,, pag. 119) v MENs0NI
(op. cit., pags. 81 ¥ sigs.) estiman que, en las relaciones con los terceros,
se debe considerar heredero aparente a todo el que. independientemente de Ia
posesién de los bienes hereditarios, asuma un comportamiento tal 7jue en-
gendre en ellos la razonab'e creencia de estar frente a! heredero verdadero.
Entonces esa creencia caeria por su base y la presuncion legitimadora del
articulo 38 L. H. quedaria reemplazada por la del art. 448 C. c., siempre que
los bienes hereditarios fueran poseidos de forsma manifiesta por otro, em con-
cepto de duefio. Lo normal seri. en cambio que el heredero aparente esté en
Dose§i6n de las res hereditarias, “en concepto de heredero”. y junte las pre-
sunciones de los articu'os 448 v 38 L. H. En todo caso, 1a del segundo articulo
le legitimari por si sola. si no es contradicha por la del primero.
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que expresamente deje a salvo los derechos adquiridos por cualquier
clase de terceros de huena fe que contraten a titulo oneroso con el he-
redero aparente.

En el Derecho italiano v en el Derecho francés se explica, de una
parte, la necesidad de un precepto especial que, en atencion a la segu-
ridad del trafico. consagre la validez de los actos dispos’tivos del pos-
sessor pro herede y, de otra, los esfuerzos doctrinales o jurispruden-
ciales tendentes a suplir la laguna de la ley. porque los sistemas inmo-
biliarios de esos paises se proponen, principalmente, resolver los con-
fictos entre los causahabientes de un mismo titular, no regulando re-
gistralmente los posibles conflictos entre causahabientes sucesivos ni
los que median entre los adquirentes a non domino y el titular real de
un derecho. Como los terceros no encuentran proteccion en el sistema
de publicidad, se torna precisa la adopcién de medidas especiales que
aseguren la estabilidad de las adquisiciones de un titular aparente. De
lo contrario, se verian amenazadas de nulidad de acuerdo con los prin-
cipios del derecho civil puro (“nemo plus iuris”. etc.).

Nuestro Derecho. en cambio, ofrece. bajo ciertas condiciones, la
mas amplia tutela a los terceros adquirentes que confiaron en la exac-
titud del Registro. Extender la proteccion més afla de los limites ne-
cesarios para que entre en juego la fides publica equivaldria a hacer
intitil el Registro de la Propiedad. Por sucesivas generalizaciones se
Negaria a la proteccion total del tercero no inscrito: en efecto. pocas
diferencias hav entre el que adquiere de un heredero aparente y el que
adquiere de un titular aparente cualquiera. T as mismas razones invo-
cartan los que contratasen con -un propietario ficticio.

Como tuvimos ocasion de ver. lo normal en puro Derecho civil es
que los actos de disposicién del titular aparente (en nuestro caso, he-
redero) sean nulos. v que. por tanto, el titular real goce de prioridad
respecto de los ulteriores adquirentes del titular aparente. Mas en
atencion a la seguridad del trafico. el Derecho concede medios para
cambiar este sistema. Fn cuanto a los inmuebles, el medio es el Regis-
tro de 1a Propiedad. rue alterando los términos de la cuestién otorga
prioridad al tercer adquirente que inscribe respecto del titular real no
inscrito v sanciona por esa via una adquisicién a non domino. Ahora
bien. esta subversién de principios estd condicionada rigurosamente
por la intervencién del Registro, v fuera del mismo no es licito exten-
derla. El que quiera obtener una posicion inatacable ha de cumplir lo
que el Derecho le impone para ello: si no lo hace, alla él. El ordena-
miento no tiene por qué excederse caritativamente tutelando a quien no
se ha acogido a los med os de proteccién que €l pone en sus manos. Tan-
to mas cuanto que el principio de seguridad juridica no juega exclu-
sivamente a favor del tercero. sino también en heneficio del ttular real,
va que supone inseguridad la posibilidad de verse afectado o incluso
privado de un derecho por actos ajenos. Es cierto que también el titu-
lar verdadero puede precaverse inscribiendo: pero en igualdad de cir-
cunstancias, si ninguno de los dos ba inscrito. parece justo mantener,
aun 2si. el derecho del titular real. El tercero. si quiere gozar de los
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beneficios del sistema, tiene que provocar una mutacion, adelantan-
dose con el asiento.

Una reforma legislativa, en el sentido de extender la proteccion a
todo tercero de buena fe y a titulo oneroso, tampoco se justificaria
pensando en los casos excepcionales que (uedan Luera del ambito de la
fides publica. Por el deseo de comprender generosamente a esos su-
puestos que escapan a la tutela del sistema se haria totalmente innece-
sario el Registro.

Ya razonamos en el lugar oportuno (120) que, por lo que afecta a
los actos dispositivos del derecho hereditario en abstracto, no hay mal
mayor en negarles la proteccion del art’culo 34 de la Ley Hipotecaria.
En todo caso, si se estima que son merecedores de tutela hay que bus-
car ésta al margen del Registro de la Propiedad, por ejemplo, creando
un Registro de patrimonios, lo cual podra ser mas o menos discutible,
pero tendria la ventaja indudable de no alterar los principios del sis-
tema inmobiliario ni los del ordenamiento privado.

En cuanto al otro supuesto (121). del tercer adquirente que no pue
de inscribir por faltar la previa inscripcion del heredero aparente, pen-
samos que también cabe una solucién satisfactoria sin violentar los
principios hipotecarios.

La doctrina se ha planteado ya el problema de si juega el articu-
lo 34 L. H. cuando en el momento de adquirir el tercero esta pendien-
te de inscripcion el titulo del transferente. Villarés Pico sostiene que
€n estos casos no entra en juego el articulo 34, sino el 32 (122), Pero
muy justamente hace observar Vallet de Goytisolo que la proteccién
del articulo 32 es insuficiente (123). A su juicio, cuando el titulo del
transferente es inmatriculado después de la adquisicién de un tercero,
a éste (ni aun pasados los dos afios de suspension de efectos que para
el caso establece el articulo 207 L. H.) no le protege la fe piiblica,
puesto que no adquirié de quien tiene su derecho inscrito (123 bis). En
cambio, si la finca se hallaba ya inmatriculada e inscrita a nombre de
un causante inmediato o mediato del transferente, v el tercero ha ad-
quirido en vista del posible enlace registral entre la inscripcion vigente
y el titulo del transferente, su adquisicién sera protegida por la fe pu-

(1z0) Vid. supra 1I, § 3, nim. 1, pag. o88.

(iz1) Vid. supra II, § 3, ntum. 2, pag. 700.

(122) ViiLargs Pich: Lo posesion y el Regisiro, en Revista Critica de
Derecho immobiliario, 1947, pagina 437.

{123) Op. ¥ loc. cit. pagina 946.

{123 bis) Vid., sin embargo, MoLixa ¥ Raverio: Compronsion de la fe pi-
blica registral. en Retiste Critica de Derecho Inmobiliario, 1948, pags. 770
y siguientes, el cual. interpretando el principio de la fe publica registral, res-
pecto a las inscripciones que por via de inmatriculacion no hayan cumpiido
el plazo de los dos afios a partir de la primera inscripcion, entiende que tra-
tandose de un causahabiente a tituio oneroso del titular registral le comprende
la fe piblica, puesto que ésta se basa en la confianza en el Registro, no ha-
ciendo falta que el derecho esté ya inscrito en el momento de la disposicion,
cosa que se puede hacer con posterioridad, apoyandose en la garantia del
Principio de ‘ewalidad.
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blica, siempre que ¢l titulo de dicho transferente llegue a ser inscrito
dando entrada al del tercer adquirente. T.a base del derecho inscrito y el
enface sin obstaculos entre éste 'y el titulo del transferente crean la fe
del adquirente, que aqui estd basada en un dato condicional: que el
titulo del transferente llegue en realidad a poderse inscribir (124).

Creemos (ue no existiran dificultades insuperables para establecer
el enlace necesario al tracto stucesivo, aun en la hipétesis de que el he-
redero aparente no se preste a colaborar con el tercer adquirente para
que éste goce de la proteccidn registral, si se aplica analégicamente el
articulo 312 del Reglamento Hipotecario (125). Conseguidas las dos
inscripciones, la del transferente y la del tercero, éste podra invocar el
articulo 34 frente al heredero de mejor derecho.

En méritos de todo lo expuesto, podemos formular ya nuestra opi-
nién acerca del problema que nos ocupa: y es que convendrd mantener
el actual sistemg hipotecario, que asegura satisfactoriamente una am-
plia tutela a los terceros que adquieren de buena fe y a titulo oneroso
del possessor pro herede.

Es cierto que las legislaciones que tienen un sistema de publicidad
integral para las transmisiones de propiedad y de derechos reales, ha-
ciendo de la inscripcion en el Registro un elemento constitutivo de la
transmisién v un medio de publicidad absoluta, todo conflicto entre el
heredero real y los terceros que han adquirido de buena fe del heredero
aparente se encuentra regulado naturalmente por la aplicacion de los
principios que constituyen la base del sistema. En efecto, la inscripcion
es obligatoria lo mismo para los cambios de titularidad mortis causa
que para las enajenaciones entre vivos. En el régimen de los libros
fundiarios, el heredero o el legatario debe, en el dia de la apertura de
la sucesion, requerir una inscripcion en las oficinas o circunscripcio-
nes legales. Si no inscribid su derecho y un pariente mas lejano, o in-
cluso un extrafio, obtienen la inscripcion a titulo de heredero, este 1l-
t'mo es considerado como un verdadero heredero. v los que hayan
adquirido de buena fe del presunto heredero inscrito son cubiertos por
la inscripcién. Cuando el heredero real se da a conocer no puede nunca
eviccionarlos; simplemente tiene el derecho de reclamar al heredero
aparente los dafios indirectos v de accionar subsidiariamente contra el
Estado. responsable por la negligencia de sus agentes, que son culpa-
bles de no haber realizado una comprobacion suficiente antes de pro-
ceder a la inscripcion (126).

Efectos correspondientes a la inscripcion en el libro fundiario tiene
en el derecho aleman el “certificado hereditario” (Erbschein). Hasta
que ¥ste documento no es declarado nulo, quien se indica en él como

(124) Op. y loc. cit., pagina 950, nota 77.

(1235) Aplicacién analégica que es defendida por Roca SasTRE en el tomo I
de sus Instituciones, filt. ed.. pagina 73s.

(126) Seguimos en texto, con algunas ligeras variantes, ia exposicion de
CrEMIEU, op. v loc. cit., pagina 48 nota 1.
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heredero se presume tal (§ 2.305 B. G. B.) (127), y las disposiciones
a titulo oneroso o lucrativo cumplidas por el heredero aparente sobre
un objeto de la herencia producen todos los efectos, excepto cuando la
otra parte conozca la inexactitud del certificado o sepa que el tribunal
habia requerido su restitucion por no ser exacto (§ 2.366 B. G. B.). i<s
decir, la ley atribuye la fides publica al certificado hereditario.

No obstante las posibles ventajas que pueda reportar un sistema
semejante, no creemos (ue deba ser adoptado en sustitucion del nues-
tro. No es este el lugar apropiado para terciar en la vieja disputa en-
tre los partidarios de la inscripcion constitutiva y los que pregonan
bien alto las excelencias de nuestra Ley Hipotecaria (128). Basta decir
que los muchos inconvenientes de aquélla quedan hartamente supera-
dos con un buen sistema de proteccion de los terceros adquirentes de
buena fe. Ir mas alld no parece aconsejable cuando, en los mismos
paises en que rige la inscripcidén constitutiva y obligatoria, se advierte
una fuerte tendencia en sentido contrario.

(x27) Sabido es cémo en nuesiro derecho el Registro de actos de Ultima
Voluntad y los certificados expedidos sobre el contenido del mismo estdn des-
provistos de cualquier efecto semejante a. que otorga al Erbschein el § 2.365
del B. G. B. Admitir lo contrario equivaldria a dar a aquel Registro una
eficacia de fides piblica, en cierto modo analoga a ia del Registro de la Pro-
piedad, lo cual no parece sostenible.

(128) TUltimamente, defienden el sistema de la inscripcién constitutiva y
obligatoria; RoBLEs Espixoss: La publicidad substantiza, en Revista Critica
de Derecho inmobiliario, 1947, pags. 608 y siguientes; GaLLarRDO RuUeDa: Fe
publica registral en Injormacion Juridica, 1049, pags. 2035 y sigs.; ‘e pu-
blica y seguridad juridica, en Axvario pE DErecro crvic, II, 1, 1949, pagi-
na 98. Para la apologia del actual sistema hipotecario, vid. VALLET DE GoyTi-
SOLO, op. y ioc. cit., pags. 932 y 9359-60: ¥, sobre todo, de forma insuperable,
NI::S'EZ Lacos: El Reasstro de la Propiedad Espasiol (Memoria presentada al
Primer Congreso Internacional del Notariado Latino, Buenos Aires) citada.
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