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que el cesionario ¢ el subrogodo requieren el remate son
terceros; el nombre especial que los designa es el de terce-
ros detentores (art. 97; Codigo Civil, art. 2167). Elart. 5 de
1a ley debe, pues, recibir su aplicacion. (1) : ‘

Se le aplica también 4 los prestanombres cesionarlos en
apariencia sunquesélo sean mandatarios conrespecto al pro-
pietario del crédito. Pudiéndose solo oponer el acta apa-

rente 4 los terceros se sigue que se les considera como pro- -

pietarios y ejercen todos los derechos de la pr.opiedad; lue-
go pueden rematar. Hsto supone que la cesidn hecha al
prestanombre no es fraudulenta; es decir, que notiene mas
objeto que el de no hacer figurar al maundante en el proce-
dimiento de la purga. $i la simulacién tuvo por objeto de-
fraudar la ley dando poder al prestanombre de rematar en
nombre de un mandante gque no tuviera ese derecho el ter-
cer adquirente podria pedir la nulidad del remate; el frau-
de hace excepcion 4 todaslas reglas en el sentido de que la
ley permite siempre pedir la nulidad de lcs actos hechos en
fraude de esas disposiciones. (2) :

495. ;Puede el caucionante rematar? En su calidad de
caucionante no tiene ese derecho, puesto que no es acree-
dor inscripto como lo quiere la ley; el caucionante no pue-
de, pues, ser admitido 4 rematar sino en virtud de la sub—:
rogacién que le concede la ley cuando ha pagado. De aqui
se sigue que mientras que no ha pagado no puede rema-
tar. (3) '

496. Los acreedores quirografarios pueden ejercer el de-
recho de rematar en nombre de su deudor. Esta es laapli-
‘cacion del derecho comiin. Nos transladamos en cuanto al
principio al titulo De las Obligaciones.

497. Elejercicio del derecho de rematar por personss

1 Martou enseiia que los cesionarios pueden rematar antex de ser embarga-
dos con respecto & los terceros (Martou, t. I, mim. 205). -

2 Martou, t. 1V, p. 130, ndm. 1461 y lns sentencias gue cita.
\ 3 Grenoble, 8 de Julio de 1834 (Dalloz, en la palabra Puja, nim. 60):
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que tienen ese derecho supone que se ha notificado 4 los
acreedores hipotecarios. Sise omitiera un acreedor en el
certificado que el conservador da al tercero que purga esa
omisién no impedirfa al acreedor omitido rematar justifi-
cando su derecho. Esta es la disposicién de la ley belga
(art. 129), de la que volveremos 4 tratar en el capitulo que
trata de la responsabilidad del conservador.

Nim. 2. De la capacidad requerida para rematar.

498. Hay una gran incertidumbre en este asunto en la
doctrina y en la jurisprudencia; no se entienden con el prin-
cipio y, por tanto, deben estar desacordes en la aplicacidn,
La dificultad es saber cudl es la naturaleza del acto por el
cual un acreedor requicre el remate piiblico del inmueble:
¢es un acto de conservacin, de administracidn, 6 es un
&cto de propiedad? Dijimos ya en qué sentido el remate es
un acto conservatorio; tiende 4 hacer eficez y, en este sen:
tido, conservar la garantia hipotecaria; pero de esto no se
sigue que rematar sea un acto de conservacién en el senti-
do propio de la palabra, Se entiende por actos conserva-
torios los gue son necesariamente provechosos 4 los que los
hacen y que nunea pueden perjudicarles; la consecuencia
que resulta es que los incapaces pueden hacer actos de con-
servacidn. Tal es la inscripeién hipotecaria (t. XXX, ni-
meros 303 y 400). ‘Un acto conservatoris implica, pues, que
el que lo hace no contrae ninguna obligacién, pues los ins
capaces no.pueden obligarse; hé aqui por qué los menores
y las mujeres casadas pueden requerir la inscripcién de la
hipoteca que les da la ley. No es ese, seguramente, el rema-
te, porque el requirente se debe comprometer 4 subir el pre-
cio 4 un vigésimo mds de lo que el nuevo propietario ha
ofrecido 4 los acreedores. Esto es decisivo.

;Es un simple acto de administracién el remnate? Hsta es
: P. de D. TOMO XXXI—65 -
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una opiﬁidn generalmente admitida. (1) La Corte de Casa-~
cién la ha desechado, y creemos que con razén. Desde lue-
go rematar es ejercer un derecho inmobiliar, puesto que el

derecho de rematar sSlo pertenece 4 los acreedores hipo-
tecarios cuyo titulo est4 inscripto, y el ejercicio de una ac- -

cidn inmobiliar sobrepasa los limites del poder de adminis-
tracién. El tutor administra los derechos del pupilo; 8in
embargo, no puede introducir una accién judicial relativa
4 los derechos inmobiliares del menor (art. 464), Se obje-
ta que rematar no es mds que una promesa de comprar, y
comprar es un acto de administracién y rematar uno de
buena gerencia, puesto que ofreciendo comprar el requi-
rente conserva al mismo tiempo su crélito si al inmueble
hipotecado se le da un valor mayor que el declarado por el
nuevo propietario. Contestaremos que por lo mismo el re-
mate es un acto aleatorio; si la postura del acreedor estd
cubierta por una mayor estd relevado de su promesa, pero
si no se presenta postor estard obligado 4 cumplir con su
compromiso; declarado adjudicatario deberd pagar su pre—
cio, que tal vez sobrepase 4 sus circunstaucias; si no puede
pagar se le perseguird como postor temerario. HEsto no es
una adquisicién inmobiliar tal como ordinariamente se ha-
ce; el acreedor se hace adquirente sin haber tenido la in-
tencién de adquirir el inmusble y dnicamente para salvar
su crédito, pero no lo salva més que contrayendo una nue-

va obligacién que tal vez le fuera mas onerosa. iNo es esto -

un acto de administracién? (2)
" zSiel remate no ¢s un acto de administracién se debe
concluir-que es un acto de disposicion 6 de propiedad? En
_general se clasifican los actos que una persona incapaz 6 un
1 Martou, t. IV, p. 160, ndim. 1612.

2 Denegada, 16 de Diciembre de 1840 {Dalloz, en la palabra Contrato de ma-
trimonio, ndm. 2664). Riom, 6 de Diciembre de 1865 (Dalloz, 1866, 5, 456).

Compérese Aubry y Rau, t, IIT, p. 565, nota 61, pfo. 294; Pont, t. I, p. 610,

niim, 1342,
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adm'inistrador pueden hacer como actos de disi)oaicién y de
a'dmi.nistracién. Asi se dice del menor que trata sin la auto-
rizacidn de su tutor que puede atacar, por causa de lesion
los actos de administracién que hace, mientras que no pue:
de atacar los actos de disposicién més que por accién de
nulidad. La ley establece esa distincidn muy claramente
cEmndo se trata del poder de un mandatario 6 de un admi.
nistrador: «El mandato concebido en términos generales
no ab:rr:zm mds que los actos de administracidn.  Si se trata
de enajenar, hipotecar 6 algiin otro acto de propiedad el man-
dato debe ser expreson (art. 1988). Y la ley, al hablar del
remate, exige un mandato expreso si el acreedor lo quiere
ejercer por un mandatario (art. 115, nim. 4; Cédigo Civil
art. 2185, 4.©) Lo que nos parece decisivo. En vano se:
objetarfa que el acreedor que remata no dispone de nada,
que s6lo se hace adjudicatario eventual; hemos contestad'c;
de antemano, 4 la cuestién; el remate es un acto muy peli-
groso, precisamente en razén de las eventualidades que lo
acompaiian, y 4 causa de esos peligros es un acto qﬁe pasa
del poder de administracién; de aqui la consecuencia legaI
de que es un acto de disposicién. Ya hemos cbservado que
en materia de hipotecas la ley es mds rignrosa qiie en los
cas0s ordinarios. Asi el tercero detentor que abandona no
dispore de nada, abdica finicamente la detencién del in—
n.mehle, del que conservaba la propiedad y la posesidn, y
sin embargo, la ley exige que tenga la capacidad de ena:je—’
nar para que la cesidn sea vilida. Nuestra conclusién es
que el remate es un acto de disposicién; legalmente hablan-
do es un acto que la ley ‘asimila 4 uno de disposicién.

499. Las aplicaciones presentan nuevas dudas. Comen—
zaremos por los administradores; es s6lo respecto 4 ellos
como la cuestién se presenta en la prictica. ;Puede el tu-
tor rematar siu autorizacién ni homologacién? Si se admite
nuestro principio la negativa es cierta; pero la opinién gue
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acabamos de enunciar esis aislada 6 poco menos. Grenier
es el doico autor que exige una autorizacién del consejo de
familia y una homologacién del tribuual; aun los motivos
que da son poco juridicos, son consideraciones que corres-
ponden al legislador mds que al intérprete. Aubry y Rause
conforman con la antorizacion del consejo funddndose en
la naturaleza inmobiliar de la accién hipotecaria. Esto seria

muy justo si el remate fuera el simple ejercicio de la accién

hipotecaria; es, 4 decir verdad, un acto de naturaleza es-
pecial que el legislador hubiera debido colocar en una de
las categorias de los actos que permite al twtor hacer con
ciertas formalidades; en el silencio de la ley se debe uno
atener 4 la tnica indicaciéa que nos ministran los textos:
la del art. 115, ndm. 4 (Codigo Civil, art. 2185, 4.°) Hay
autores que permiten al tutor rematar sin ninguna autori-
zacidn, cousiderando el remate como un acto de adminis-
tracidn. (1) :

La jurisprudencia estd dividida. Hay sentercias que per-
miten al tutor rematar porque ninguna ley le prohibe re-
matar para su pupilo. (2) Otras dicen que porque es una
accién mobiliar, (3) mientras que la Corte de Rouen exige
una autorizacion del consejo de familia en razén de que el
remate es una accidn inmobiliar. (4) De este modo no se
estd de acuerdo ni acerca de la naturaleza de la accién que
el acreedor ejerce. El derecho cuyo ejercicio persigue es,

seguramente, mobiliar, puesto que es un crédito; pero no

persigue el pago por la accién hipotecaria; luego su accion
es inmobiliar, y desde que la accién es inmobiliar ya no se
puede asimilar el remate 4 un acto de administracion. Hs,
en verdad, una promesa de compra; pero esa promesa estd

1 Grenier, t. IT, p. 222, ntm. 359. Aubry y Rau, t. IIT, p. 526, nota 66, pd-
rrafo 294. Compérense Martou y Pont, en los pasajes citados, p. 462, notas 1

y 2
2 Rouen, 6 de Enero de 1346 ( Dalloz, 1846, 2, 201).
3 Bourges, 2 de Abril de 1852 ( Dalloz, 1855, 2, 110).
4 Riom, 6 de Diciembre de 1865 | Dalloz, 1866, 5, 454].
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rodeada de tantas malas suertes que ya mo puede verse en
ella un simple acto de adquisicién. :

500. ¢El marido, administrader legal, puede hac:r pos-
tura? La Corte de Casaciér exige el consentimiento de la
mujer. Los autores estdn divididos; unos dicen que la mu-
jer n'o.tiene que intervenir, paesto que el marido es quien
‘admmtshra sus bienes y quien estd encargado de cuidar eus
intereses; otros consideran la accién del marido como in-
mobiliar y le niegan el derecho de puja bajo el régimen de
la comunidad mientras se lo conceden bajo el régimen do-
tal. (1) En nuestra opinién se entiende que la mujer pue-
de hacer postura con autorizacién marital. De modo que
hay tantas opiniones como autores. La cuestitn es, sin ém-
bargo, menos dudosa para la mujer que para el tutor. Los
poderes de éste, 6 si se quiere su incapacidad, varian segin
la naturaleza de los actos que estd llamado & hacer: algunas
veces gira solo, otras necesita la autorizacién del consejo
de familia, 4 veces esta autorizacién tiene que ser homole-
gada y otras la ley exige, ademds, formalidades especiales;
en presencia de estas distinciones es dificil clasificar la pos: :
tu.ra; el legislador hubiera debido hacerlo. No sucede lo
nmismo con el marido; éste administra sin nicouna formali-
dad, y desde que un acto ro es de a"ciminiatr;cién no tiene
poder. Y el ejercicio de una accién inmobiliar no es un acs
to de administracidn en la teoria del Cédigo Civil; la ley,
por excepeién, permite al marido, bsjo el régimen dotal,
ejercer los derechos inmobiliares de 1a mujer; no se lo per-
n.liFe bajo el régimen de la comunidad. Esto nos parece de-

cisivo. Hay que afiadir gue la postara, aunque conduzea 4
ad'qmrir un inmueble para la mujer, puede dificilmente ser
asimilada 4 un acto de administracién. El reemplazo que
el marido hace para la mujer es también una adquisicién

1 Martou, t. IV

69, pio. 204, 2 P 103, mtim. 1513, Aubry y Rau, t. IIL, p. 526, notas 68 y
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de inmueble; sin embargo, la ley exige.el consentimiento
de la mujer; con mayor razén debe exigirlo cuapdo se tra-
ta de nna adquisicién tan anormel y tan azarosa eomo la
que sigue 4 la poetura. : : :
501. En cuanto 4 los incapaces hay nuevas lnCel‘.ﬂdl'lm‘-
bres. Se enseiia que los menores emancipados y los prédllgos
ueden hacer posturas con asistencia de's-u cu’rados é de s‘vs
consejo. (1) Para los prodigos y los débl}es. de f:gpz.r-m}-ea—
to no es dudoso, puesto que pueden enajenar € 11_1pol,e.car
cuando estén asistidos. En la opinidn que astmzla la puje 6
un acto de administracién se deberia permitir 4 estos in-

capaces pujar sin ninguna asistencia. Para el menor eman-.

cipado hay un texto muy restrictivo: es el art. 484 eldqlfe
les prohibe hacer ningun acto, excepto los de pura admi-
nistracién, sin observar las formas que la ley prescribe para
los menores no emancipados. Y segiin lu. que acabamos de
decir nos parece imposible 'a_simila}r'la postura 4 un acto do
pura administracion lo que es decmwo: : i

En cuanto 4 la mujer casada; se entiende que no pge(l.e
hacer postura sin autorizacion max:ibal3 puesto. q}le'_l‘la px:fla
implica una obligacién, y una obligacién muy peligrosa; y

. - : - . 3 . Q'! v
la mujer no puede obligarse sin autorizacién marital. Solo

hay duda cuando la mujer tiene, en.virtud de su' eontrata
de matrimonio, la libre administracién de sus blen‘es. Se
enseiia y se juzga que la mujer s.eparada no puede pujar més
que con autorizacién de su marido. (2) Esto es muy incon-
secuente si se admite que pujar es un acto de admmm.trfx—
cién, puesto que la mujer separada t.ie.ne la ll.bre- adminis-
tracion de sus bienes. En nuestra opinién es seguro que la
mujer separada no puede hacer postura sin autonzacuﬁ;,
puesto que la postura es asimilada por la ley{ 4 un acto de
disposicidn. : Lo
1 Pont, t. IT, p. 610, ndim. 1344, ‘Aubry y Rau, t. 111, p. 526, pfo. 294

9 Martou, t. I11, p. 161, ndm. 1513. Pout, t. II, p. 610; nim. 1344. Oomp{v-

repse Aubry y Rau, t. IIIL, p. 625, ndta 62, pfo. 294.

DE LA PURGA g 519

Se presenta otra dificultad para la mujer comunera que
obtiene la separacién de bienes por sentencia, Seadmite ge-
‘neralniente que la sentencia que pronuncia la separacién
autoriza 4 la mujer 4 hacer todos los actos de ejecncidn sin

~que tenga necesidad de la autorizacién marital, y seaplica
este principlo 4 la postura que la mujer hace en un inmue-
ble vendido por su marido, pues, se dice, la postura tiene
por objeto ejercer sus derechos de devolucién. (1) Marton
critica la opini6n general, y con razén. Si la mujer puede
hacer 'sin autorizacién los actos de ejecucién es porque el
Juez la autoriza implicitamente, puesto que la misma ley le
hace un deber de comenzar la ejecucién en los quince dias.
Pero hacer postura no es, seguramente, un acto de ejecucidn
tal como, sin embargo, es el ejercicio de la accién hipote-

~ caria de la mujer, y es un acto que le puede’ ser Gtil, pero

también perjudicial. La postura queda, pues, bajo el impe-
rio del derecho comitin.

502, Queda una tltima dificultad en esta materia, que es
dificil porque el legislador descuidé de fijarla. Cuando un
in¢apaz hace una postura el acto es nulo segin el derecho
comun. ;Quién puede prevalecerse de la nulidad? Cresmos
que debe aplicarse el art. 1125, segtin el cual el menor y la
mujer casada pueden solos atacar sus compromisos por cau-
sa. de incapacidad en los casos previstos por la lry; los que
contratan con ellos no lo pueden; el tercer adquirente no
podris, pues, prevalecerse de la mcapacidad del acreedor
para pedir la nulidad de la postura. Lajurisprudencia estq
en este sentido y la solucién no nos parece dudosa. (2) En
efecto, hacer postura es ofrecer comprar, y la promesa se
convierte en venta si la postura no est§ cubicrta por ofra.

»

L Aubry y Rau, t. 111, p. 525, nota 62, pfo. 294 y las autoridades que citan,
1 sentido contrario, Martou, t. IV, p. 162, ntm, 1513, /
2 Grenoble, 11 de'Junio de 1825 [Dalloz, en la palabra Remate, ndm. 66].

Denegada, 14 de Junio da 1843 ( Delloz, en 1a palabra Contrato de matrimonio,
olim. 1997, 1 :
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Se est4, pues, en los términos del art. 11?5.' Se aplica e?
mismo principio al ezso en que el tutor hubiere pujado st
autorizacién del consejo de familia; sin embarge, efl-_este’
punto hay controversia v duda. El texto del 'art. 1125 no
es ya aplicable, puesto que el tutor no €8 un incapaz, pero_
¢l menor es incapaz, y €8 por razén de su mcapamd'a-d por
lo que esta representado por su tutor y por lo que e de-
be observar bien las formas cuyo objeto es garantizar los
intereses del incapaz; cuando, pues, el acto hecho por el
tutor es atacado por vicio de formas lo estd en realidad
por incapacidad, lo que permite aplicar el art. 1.}25.

Pero de que el tercers no puede peﬂ.ir la nulidad de lé
postura hecha irregularmente por el tutor no 'debe con~
cluirse que el tercer adquirente que purga no tiene dere—
cho cuando el tutor procede 4 la venta en virtud de una
postura que no tenia el derecho de consentir. Kl tutor se
encuentra sin calidad en este caso para proceder 4 la vent
ta, y el tercer adquirente pflf:de oponer 4 aquel .qug.lﬁ
quiere despojar el estar sin calidad para obrar. Nadie, ];B
Troplong, estd obligado & contestar una ﬁemmd.a formadsa
contra un incapaz (1) Y bajo el imperio d:el.Oédlgo la pos=
‘tura. era seguida de un- procedimicato judicial, puesto que
la adjudicacién se hacta judicialmer{te.

Esto hace surgir upa nueva cuestlén.- El tercer adq'tfl-
rente opore al requirente 12 falta da calilad- ;Podra cste

regularizar su posicién llenando la formalidad preseripta;

por ejemplo, el tutor que se hace autorizar por el comeéo
de familia? Esseguro quesiseencuentra atin en el plazo de
cuarenta dias que la ley concede 4 las aci'eederes para 1;3.—
cer posturas el requirente paede regularizar su dﬁmag a,
pues tendria derecho 4 hacer una nueva postura. Se a rx:;
te atin que después de este plazo el procedimiento puede

1 Troplong, & IV, p. 450, ¥ todos loz autores.
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atn ser regularizado. (1) En la opinidn que hemos ensefia-
do acerca de la autorizacién marital (tomo III, ntme-
ros 166-168) esto no es dudoso. Aquel que estd llamado 4
consentir puede también aprobar, y desde que aprueba la
incapacidad queda cubierta y el vicio que tenia el acta que-

da purgado.

Nim. 4. ;En qué plazo debe hacerse la postura?

503. Segun el art. 115 (Cédigo Civil, art. 2183) la pos-
tura debe hacerse nen los cuarenta dias 4 mds tardar de la
notificaciéa hecha 4 los acreedores por el nuevo propieta-
riosn Los términos de la ley implican que el plazo es de
rigor, de modo que después de este plazo los acreedores no
pueden ya purgar. Ademds, el art 115 (Cddigo Civil, ar—
ticulo 2185) agrega en el final: utodo bajo pena de nulidad.n
Luego el plazo también estd pres¢ripto bajo pena de nuli-
dad. El espiritu de la ley no deja ninguna duda.' Es para

afianzar la propiedad en manos del adquirente por lo que

la ley ha organizado la purga; es, pues, necesario que el
procedimiento esté activado, si noprolongarialaincertidums-
bre de la propiedad, pues mientras que los acreedores no
han resuelto acerca de las postnras el derecho de propie-
dad del tercero detentor es inseguro. Esta esla opinidn und-
nime. (2)

504. La ley dice que el plazo de cuarenta dias comienza
& correr desde la notificacidon que el nuevo propietario ha-
ce para declarar 4 los acreedores que les ofrece su precio
(art. 115). Esta notificacién se dirige a cada acreedor indi-
vidualmente; siguese de esto que el plazo de cuarenta dias
es también un plazo individual en el sentido de que corre

1 Martou, t. LV, p. 164, nim. 1514 Aubry y Rau, t. IT1, ps. 525 y siguien-
tes y nota 63 y las autoridades que citan.

2 Martou,’t. IV, p. 160, ndim. 1510. Pont, t. 1T, p. 618, nim. 1854 Casa-
cidn, 156 de Marzo de 1837 ( Oalloz, en la palebra Postura, nim. 104, 2, )
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