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196 DE LAS SUCESIONES 

en esa gran autoridad que se llamaba la razón escrita. Es­
te respeto Ilxagerado conducla á referencias absurdas. Y 
esto pasaba en materia de ocupació¡;¡. Los jurisconsultos 
romanos, tan rigurosos, no habrían comprendido que la 
adquioición de la posesión, que es de hecho, pudiera tener 
lugar en aprehensión y sin voluntad de adquirir. Por esto 
Pothier dice que la ocupación es contraria á los princi­
pios del derecho romano como á las ideas naturales; por 
más que estuviera criado en un país de costumbres, cos­
tábale trabajo habituarse á la idea de que la posesión se 
transmite al heredero de pleno derecho. Es evidente que 
esto es una mera ficción, porque se reputa que el herede­
ro posee las cosas que el difunto poseía al morir, y de la 
misma manera, aunEJ.ue el heredero nunca las hubies~ 
aprehendido (1). Ooncíbense las ficciones cuando se trata 
del derecho; pero ¿cómo fingir que uu hecho existe cuan­
do en realidad no existe? 

Es claro que el principio de la ocupación viene de nues­
tras antiguas costumbres, porque en ellas está con todas 
BUB letras. El arto 518 de la ('ostumbre de Parls, dice: "el 
muerto da la ocupación al vivo, que es BU heredero más 
próximo y el más hábil para sucederle." Pudiera decirse, 
es verdad, que la ocupación del derecho consuetudinario 
es concerniente á la propiedad, invocando el testimonio de 
Pothier que hemos citado anteriormente (núm. 213). Yes­
te testimonio no está solo; pero todo lo que revela es que, 
en el antiguo derecho, se daba el nombre de ocupación 
(saisine) á la transmisión de la propiedad como á la de la 
posesión: una y otra se hacían del mismo modo, de pleno 
derecho. A pesar de esta confusión, los buenos autores re­
conoclan que la ocupación propiamente dicha no tiene re­
lación ninguna con la posesión. Escuchemos á Ferriere, el 
erudito comentador de la costumure de París. Comienza 

1 l'othier, Tratado de la, 8l1c68ionu, cap. 1II, /!eC. lI. 
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por decir que la máxima le mort saisit le vif significa que 
no sólo la propiedad, sino también la posesión pasan al here­
dero, cuando no haya ejecutado acto alguno para tomar 
posesión. Esa es la confusión de las dos ocupaciones. En 
seguida, Ferriere agrega que el término saisine se refiere 
á la posesión, la cual, aunque de hecho, se transfiere al he­
relero por medio de aquella ficción (1). El testimonio de 
Ferriere es tanto más considerable cuanto que no hace más 
que resumir lo que enseñaba la generalidad de los auto­
res. Ya en la gran compílación consuetudinaria de Francia S6 

encuentra esta opinión. "A título de sucesión, puede el he­
redero decirse incontinente después de la muerte de su 
predecesor, que está en posesión y ocupación de los bienes 
del difunto de quien se dice heredero: quía saisina defuncti 
descendít in vivum (2}." 

Los autores mismos que parece que confunden la ocu­
pación de la propiedad con la de la posesión, explican del 
mismo modo la máxima consuetudinaria. Asl es como Po­
thier dice: "el sentido de esta regla es el muerto, es decir, 
aquel de cuya sucesión Be trata, desde el instante de su 
muerte que es el último de su vida; da la ocupación, es de­
cir, pone en posesión de todos BUS derechos y bienes, al vi­
VO, su más cercano heredm'o, es decir, á aquel que le sobrevive, 
y que, como pariente más próximo, eB llamado á ser su he­
redero (3)." 

220. Consta el sentido de la máxima, y es bien claro 
que ésta viene del derecho consuetudinario; sin embargo, 
el origen de la ficción permanece obscuro. Ferriere se . 

(1). Ferriere, Comentario. t. 4~, p. 681, núm. 2. Más adelante (núme­
ro 5), dice que el efecto ele esta regla es el de continuar la posesión 
.1e los bienes del difunto en la perRona de su heredero. 

2 Gran compilación consuetudinaria de Francia, edición de Oharon­
das, ps. 138 y SIguientes, lib. n, cap. XXI. 

3 Pothier Tratado de las suc"'ones, cap. III, seo. II. 
J'. d. D, 1'01010 IX~38. 
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conformó con decir que la regla es tan antigua, que no 
puede decirse cuándo haya comenzado (1). Los intérpre­
tes del derecho romano encontraban de tal suerte abaur, 
da.1a ficción, que suponían que la ignorancia la había in­
troducido. La han recogido de la calle, dice Cuja~, quien 
la atribuía á una errónea interpretación de una ley roma­
na (2). La. ciencia. del siglo XIX, tau curiosa por la. his· 
toria de las ideas, no se ha contentado con esta explicación. 
Zacharire, el sabio profesor de Heidelbery, cree que la 
ocupación se deriva del derecho germáuico; considerado 
el heredero como co-propietario de los bienes del difunto, 
se extendió á la posesión lo que las viejas costumbres ad­
mitlan para. la propiedad. Como las costum brea son de 
origen germánico, es bastante probable que la ocupación 
tenga la misma filiación. Sin em ba.rgo, la idea de una co­
propiedad de familia no la. explica, porque una cosa es la 
propiedad y otra la posesión; y precisamente lo que pare­
ce tlm dificil de conciliar con las más sencillas nociones 
de derecho es la. transmisión de la posesión, sin ninguna 
aprehensión. Renaud, que enseña el derecho francés en la 
universidad de Heidelbery, ha escrito una ingeniosa mo­
nografla sobre la. ocupación. El halla su origen en la ga­
ra.ntía. familiar, es decir, en la garantia solidaria de todos 
los miembros de la familia (3). La fan!Ília saJía responsa.­
ble por sus miembros; pero ¿qué tenia de común esta. res­
ponsabilidad con la posesión de los bienes que es cosa. de 
hecho? Concibese que siendo garante la fa.milia haya sido 
también co-propietaria, de suerte que las dos ideas de co­
propieda.d y de solidaridad se ligan ca.si como la comuni-

1 ~rriere, Oomentario, t. 4~, p. 681, núm. 5. 
2 Cnj"", Comentario sobre la ley 30, D., exquib, cau8, major, XXV 

ami. (IV, 6). Tal era también el parecer (le Pitholl (Comentario 80-
br""ltit. XVI (le lllocallatiQ le§ismo$aiclE, e,lición.de 1609). 

3 Renaud, el\ la Ret'istische Zettschrift de Mittermacer. t. X{X. tra­
ducido y analizado de 1" Revista de legislación de Wholowski, 1847, 
t. 2?, ps. 74. Y 325. 



DE LA OOUPACION DI< LA IlImJINCIA. 999 

d¡¡d que depende del víuculo personal que enlaza á los 
cónyuges. Queda por explicar cómo es que la ocupación 
procede de la garaniía de familia, y en vano se buscará 
enlace alguno eutre estas ideas. 

Nosotros cre~mos que deben abandonarse estas hipóte­
sis, p1r una razón que nos parece decisiva, y es que, en el 
antiguo derecho germánico, la propiedad y la posesión S(l 

confundían; ó por mejor decir, todavía no se había separa­
do la posesión de la propiedad. Por esto es que la ocupá­
ción germánica difiere del todo de la francesa. El artículo 
del código que habla de la ocupación le enlaza la idea de 
que el heredero es el representante de la persona del di­
funto, y que, como tal, está obligado por las deudas y 
cargas ultra vires. Ahora bien, todos estos principios Bon 
extraños al antiguo derecho germánico, que no conocía 
sucesión universal, y en el que el heredero no está obli­
gado por las deudas sino hasta la concurrencia del valor 
de los muebles. Renaud se ve obligado á recurrir al dere~ 
cho romano para explicar la separación de la propiedad 
y de la po.esión; y también á la influencia del derecho re­
mano es á lo que atribuye la representación de la perso­
na del difunto por su heradero, así como el carácter uni­
versal de la ocupación. Creemos inútil entrar á este de­
bate; ni el derecho germánico ni el romano explican lo 
que hay de esencial y de singular en la ocupación, es de­
cir, la tr.ansmisión que de la posesión se opera de pleno 
derecho, bien que la posesión sea cosa de hecho é impli­
que la necesidad de una aprehensión. 

~21. Hay otro elemento en las costumbres de la tradi­
ción germánica, y es el feudalismo. Nada más nutur.ol: las 
costumbres se formaron bajo el imperio del régimen feu­
dal, es decir, bajo la inflnencia de este régimen. El feuda­
lismo hunde, es verdad, sus raíces en las selvas «le la GeI'­
manis, como dice Montesquieu; pero no ~e con~~ituyó.ino 
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después de la conquista, de suerte que es galo tanto como 
germano. En los abusos feudales es en donde debe buscar­
Ae el origen primero de la ocupación francesa. N o había 
tierra sin señor, y por consiguiente, un hombre que no tu­
viese señor. ¿Qué era de los bienes del siervo ó del vasa· 
llo á su muerte? El señor los recobraba. Pero es tan na­
turalla propiedad hereditaria en el hombre, que se intro­
dujo hasta en el servilisn,o feudal; Hl siervo y el vasallo 
vinieron á ser propietarios, pero su derecho era imperfec­
to, porque el señor no abdicaba la plenitud de su dominio. 
¿Cómo conciliar los derechos del señor con los de los sier­
vos y vasallos. Se supon!a que toda persona á su muerte 
se desasia de sus bienes en manos de su señor; los herede­
ros estaban obligados á recobrarlos rindiendo al señor plei­
to homenaje, y pagando el relieve, si se trataba de feudos, 
ó los derechoB de ocupación, si eran bienes plebeyos. As!, 
pues, la primera ocupación fué la del señor; todavía se en­
cuentrau huellas en nuestras costumbres. El gran dere­
cho consuetudinario de Carlos VI decía que el siervo 
muerto daba la ocupación al señor vivo. La misma máxi­
ma se halla en la costumbre de Melun redactada en 1496. 
Los legistas, enemigos natos del feudalismo, se apoderaron 
de la ficción feudal de la ocupación para dirigirla contra 
los señores y sus eXC6ROS. Snpuesto que consideraba que 
el difunto da la ocupación al señor ¿no era preciso un acto 
de volnntad por parte de aquél? ¿y cllal era su última vo­
luntad? Ciertamente qne era en pró de su pariente más cer­
cano, de preferencia al señor. ¿Para qué despojar al difun' 
toen provecho del señor y luego investir aI.heredero? Mu­
cho más sencillo era investir directamente al heredero. 
De aqulla ocupación: se suponía que toda persona, al mo­
rir, ponia en posesión de sus bienes á su pariente más cer­
cano hábil para sucederle. Se ven, además, en nuestras an­
tiguas costumbres, huellas de esta lucha de la libertad con-
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tra los abusos feudales: Des Mares dice en sus Decisiones 
(núm. 234): "El muerto da la ocupación á su heredero vi­
vo, por más que particularmente exista la costumbre local 
<le que se necesita previamente la ocupaci' n uel señor" (1) 

La ocupación fué primero de derecho, y no de hecho; el 
autor del gran consuetudinm'io (libro n, cap. XXI) lo dice 
en términos formales. "El sucesor por estirpe es iuvestido 
de derecho, y no necesita ir ante el juez, ni ante nadie; sino 
que de propia autoridad puede, hacerse investir, y le es 
necesaria esta aprehensión de hecho, antes de que pueda 
tener ocupación completa" Sólo más tarde la ocupación 
de derecho vino á ser de hecho. ¿Cómo se operó esta nUd­
va transformación? Lo ignoramos. Quizá para poner á los 
herederos al abrigo de las empresas de los señores. En tan­
lo que se necesitó de uua aprehensión real, el señor ó su 
juez podían intervenir para hacerse pagar el derecho de 
ocupación; mientras que dejaba de haber ni una sombra de 
pretexto á las exacciones feudales una vez que el mismo 
difunto ponía á su heredero en posesión. 

~22. Ateniéndose á los orígenes históricos de la ocnpa­
(·i,jn podría creerse que esta ficción no tiene ur; gran fun­
damento legal. Si así fuere, los autores del código N apo­
león habrían herho mal en mantenerla, supuesto que desde 
89 ya no tenemos que temer los abusos del feudalismo. 
Nosotros creemos que la ocupación conserva su razón de 
ser, aun despues de la abolición del régimen feudaL Según 
el rigor del derecho, tal como lo habían formulado los ju­
risconsultos romanos, la herencia permanecía vacante en 
tanto que el heredero no había hecho la adici611. ¿Qué es 
de los bienes durante la vacancia? ¿qnién los administra­
ba? ¿qué garantías tenía esta gestión? Si realmelite estaba 
vacante la sncesión, ¿habrla necesidad de un curador para 

1 De Grandiere, notaa sobre ¡as Inslituc;one. consuetudinarias de 
Loyse! (t. 1°, pe. 315_317), edicion de Labonlaye. 
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administrarla? Pero sábese qué quejas se han levantado 
contra administradores que ningún interés tienen en ges­
tionar bien. ¿No es más natural confiar la administración 
al mismo que está llamado á Ruceder, y que, conforme al 
derecho francés, es propietario de la herencia desde la 
muerte del difunto? Las más de las veces, administrará 
por sí mismo porque aceptará. Puede suceder que no acep­
te, y aunque haya. hijos naturales ó legatarios no investi­
tidos; en estos casos, el he"edero investido administra por 
otros; de todas maneras, él tiene interés en administrar 
bien hasta que renuncie, y desde ese momento es despo­
seido; en cuanto á los bienes que debe entregar á los le­
gatarios, tiene aún interés en administrarlos bien, puesto 
que si los legados caen, el heredero investido los aprove­
cha. Queda el hijo natural; si su derecho e,~ claro, puede 
requerir medidas conservadoras para garantir sus intere­
SeBo Y si su derecho es negado, conviene que la guarda y la 
administración de los bienes que puedan tocarle se confíen 
al heredero que es llamado eventualmente á toda la he­
rencia. Tal es el principio racional de la ocupación. Ya 
verémos sus consecuencias al exponer el orden que sigue 
la ley para deferirla. 

Núm. 2. Consecuencias del principio. 

223. ¿Qué significa el principio de la ocupación? ¿cuáles 
80n los derechos y obligaciones que se derivan? Acerca 
de estas cuestioues reina una grande incertidumbre en la 
doctrina. Por más que casi no se trata más que de teorla, 
ea importante precisar las ideas. Si la doctrina vacila, 
culPll es del legislador. Un solo artículo sobre la o,)Upación 
hay en el código Napoleón y esta disposición única no 
consagra los verdaderos principios. Esta no es una razón 
para apartarnos del todo. El intérprete puede criticar; 
pero no le es permitido substituir BUS ideas á las del le-
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gislador; aun cnando éste se hubiese engañado, la ocupa­
ción es una ficción, y toda ficción tiene BUS límites dentro 
<le la ley que la establece. Luego la ley, y nada más ella, 
es la que debe guiarnos en esta materia. 

El arto 724 dice que los here eros son iuvestidos de ple­
no derecho en los bienes, derechos y acciones del difunto; 
lo que significa que los heredero" tienen la posesión en 
virtud de la ley. Nuestras costumbres expresaban esta idea 
de una manera más enérgica, diciendo que el mismo di­
funto, en el instante de su muerte, investía á su heredero 
con la posesión. Según el código civil, es la ley la que 
transmite la posesión, asi como transmite la propiedad, y 
110 es difunto. La fórmula del prineípio es diferente, pero 
la )dea es la misma. Dumoulin la ha desarrollado con BU 

habitual claridad: "Cuando las costumbres dicen que el 
muerto dé la ocupación al vivo, significa esto que la po­
sesión del difunto continúa despues de BU muerte en la 
persona de su heredero. Así, pues, la posesión del herede­
ro no es una posesión nueva ni distinta; es absoluta é idén­
ticamente la posesión tal como la tenía el difunto en la 
hora de su muerte" (1). 

Supuesto que la ocupaci6n no es otra cosa, según la ex­
presión de Dumoulín, qu~ la continuación de la posesión 
del difunto, no puede tener más efectos que los que son 
propios de la posesión. Algunos hay que no originan la 
menor duda. El artículo 724 opone los herederos legíti­
mos ocupantes á los sucesores irregulares 110 ocupantes, y 
dispone que los últimos deben procurarse la toma de po­
sesión judicialmente, en la forma determinada por el có­
digo Napoleón. Mientras que los hereder09 legítimos tie­
nen la posesión de pleno dere<3ho; luego no necesitan diri­
girse á la justicia, porque son poseedores sin manifestación 
de voluntad alguna y sin ninguna aprehensión. Se aplica 

1 DIlOloul1n, Bobre el arto 318 de ia co.tumbre de PaTl •• 
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á la transmisión de la posesión lo que hemos dicho de la 
transmisión de la propiedl\d (núm. 210). 

Hay otra consecuencia igualmente cierta. El que po­
see' administra necesariamente: acto de posesión y acto de 
administración con ideas sinónimas. Luego el heredero in, 
vestido administra no sólo los bienes que le tocan en la 
herencia, si acepta, sino también los que pertenecen á los 
menores no investidos (núm. 222). Este es, realmente, el 
único objeto de la ocupación en derecho francés. ¿Qué es 
lo que el heredero ocupante puede hacer como adminis­
trador? Nnestra pregunta se limita á los actos juddicos 
concernientes á la posesión. Tales son las acciones pose, 
sorias. Este efecto de la ocupación es considerable y sin­
gular. El heredero tiene desde luego las acciones poseso­
rias que el difunto mismo tenia: esto se subentiende, su­
puesto que el heredero continúa la posesión del difunto. 
Pothier hace la observación: este es uno de los efectos de 
la ocupación que á él le parecían opuestos á la natnraleza 
de las cosas. La singularidad es todavía mayor cuando el 
difunto no tenia las acciones posesorias, porque él no po­
sela, supóngase, sino después de seis meses: cuando hayan 
tramcurrido seis meses desde la apertura de la herencia, 
el heredero podrá promover en lo posesorio, aun cuando 
no hubiere ejecutado ningún acto de posesión, aun cuando 
ignorase que posee legalmente hablando: él posee en vir­
tud de la ley. Basta unir un~ razón, él continúa y comple­
ta la usucapión comenzada por el difunto, siempre sin es­
tar obligado á ejecutar ningún acto de posesión, y aun 
euando ignorase la apertura de la herencia. 

224. Es incontestable que el heredero tiene las accio­
nes del difunto: él tiene la propiedad como propietario de 
la herencia. Pero esto no basta para que paeda ejercitar­
las. En efecto, ejercitar una acción, es ejecutar acto de 
posesión; luego se necesita ser poseedor para promover ju-
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dicialmente. Esto equivale á decir que el heredero tiene 
el ejercicio de las acciones en virtud de la ocupación. Ese 
texto es además formal: el arto 724 comprende expresa­
mente las acciones entre las cosas cuya posesi6n pasa de 
pleno derecho al heredero; y habría sido inútil mencio­
narlas si el heredero tuviera su ejercicio como propietario, 
supuesto que el art. 711 reglamenta la transmisión de la 
propiedad, mientrR9 que el arto 724 es únicamente relati. 

va á la posesión. 
225. Por la misma razón, las acciones pasivas están tam­

bién comprendidas en la ocupación. As!, pues, los acree­
dores de la herencia pueden entablar juicio al succesible 
untes de su ocupación, porque es propietario y poseedor. 
¿Cuál será la posición del heredero demandado? Si está 
todavía dentro del plazo para hacer inventario y delibe­
rar, disfruta de una excepción dilatoria; si ha renunciado, 
puede oponer una excepci6n perentoria á la demanda del 
acreedor. Si no está dentro del plazo, podrla todavía re­
nunciar, en tanto que no ha aceptado, pero reportará los 
gastos del juicio. Si no opone ninguna excepci6n será sen­
tenciado como heredero, por más que no haya hecho acto 
de aceptación. Volverémos á ocuparnos de estos principios 
que no son dudoEas; lo que no ha impedido que se haya 
llevado el debate ante la corte de casación (1). 

226. Igualmente claro es que el heredero continúa la 
persona del difunto, y que está obligado por las deudas 
ultra vires. ¿Es esto un efecto de la ocupación? ó ¿es una 
consecuencia de la transmisión de la herencia? En teor!a, 
puede sostenerse que, por el hecho solo de que el herede­
ro representa .. la persona del difunto, está obligado por 
las deudas indefinidamente como lo estaba el difunto. Tal 

1 Sentencia de casación de 10 de Junio de 1807 (DaIloz, SUCB­
sión, núm. 745). 

p. de D. !l'OJ(O u-39 
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era la teoría romana respecto á los herederos voluntarios: 
éstos no adquirian la herencia sino p')r la adición, y no 
obstante, se les tenía por co,¡tiuuadores del difunto, desde 
que se abria la sucesión. Con mayor razón debe esto ser 
asl en derecho francés; en efecto, el derecho del heredero 
se funda en una copropiedad de familia; luego el su cee­
sible no hace más que continuar la comunidad de bienes 
y de intereses que caracteriza á la familia: de aquí se des­
prende lógicamente la idea de una coufusión de patrimo­
nios, y por consiguieute, de una contiuuación de la per­
sona del difunto. En cuanto á la posesión, no es más que 
el ejercicio de los derechos inherentes al patrimonio; nada 
tiene de común con la idea de la continuación de la per­
sona, ni con la obligación qne incnmbe al heredero de pa­
gar las dendas ultra vires. Hé aquí lo que podría decirse 
haciendo abstracción de los textos. Pero la cuestión está 
en saber si el CÓlligo consagra esa teoría. 

El arto 724, después de haber dicho que los heredHos 
legítimos tienen la ocupación de los bienes de pleno dere­
cho, agrega: "con la obligación de pagar todas las cargas de 
la sucesión." E~ta disposición es la única que impone al he­
redero la obligación de pagar todas las deudas,lo que impli­
ca que él las soporta ultra vires. Ahora bien, esto supone que 
el heredero continúa la persona del difunto; así es que las 
dos ideas de continación de la persona del difunto y de la 
obligación inherente á ella están relacionadas por el códi· 
go con la ocupación. Luego el texto decide nuestra cues­
tión, y la decide, á lo que creemos, de un modo contrario 
á los principios. N o por esto es menos cierto que el ar­
tículo 724 establece una regla general y fundamental de 
nuestro sistema de sucesión: el Buccesible investido repTe­
senta á la persona del difunto y está obligado á las deudas 
ultra vires, Siguese de aqui que el legatario universal, cuan­
do tiene la ocupación, está en la misma linea que el here-
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de rO legítimo, respecto á sus derechos y obligaciones. En 
cambio, los sucesores que no tienen la ocupación no con­
tinúan la persona del difnnto; simples sucesores en los bie­
nes,no están obligados á las deudas sino hasta la concurren­
cia de los bienes que recogen. La ley lo dice impllcitamen­
te eu el arto 724 respecto de los sucesores irregulares; ella 
les ruega la ocupación, es decir, la calidad de representan­
tes del difunto; lnego no están obligados por las dendas 
como los herederos legítimos. Lo mismo debe suceder con 
todos los sucesores que tienen la ocupación, ab intestato ó 
testamentaria. El mismo principío se aplica á los donata. 
rills por contrato de matrimouio. varias de estas aplica­
caciones son muy debatida; volveremos á tratarlas aquí 
mismo y en el títnlo de las Donaciones. 

226 bis. Pothier relaciona también el derecho de acrecer 
con la ocupación; "el heredero, dice el, se tiene por inves­
tido, no s610 de la parte de sncesión que se le defiere por 
si mismo, sino a1111 de las que la acrecen por renuncia de 
sus coherederos. Para ello, la ley da á esta renuncia un 
efecto retroactivo al tiempo de abrirse la sucesión; á los 
reu llnciantes se les tiene por tales desde el instante en que se 
abre la sucesión, y se imagina que el difunto, á denega­
ción de aquellos, no les dió la ocupación de las porciones 
que la ley les defería, y que, desde aquel instante, da la 
ocupación inmediatamente á BUS coherederos, á quienes 
acrecen dichas porciones" (1). Que los herederos disfru­
ten del derecho de acrecer, no tiene duda, pero tampoco 
nos parece dudoso que el derecho de acrecer nada tiene 
de común con la posesión. Ya verémos que los legatarios 
disfrutan de ese derecho, hasta los legatarios á titulo par­
ticular que nunca tienen la ocupación. El acrecer es una 
consecuencia del derecho al cual están llamados los su· 
cesares; luego es una consecuencia de la transmisión de la 

1 Pothier, Tratado de las sucesiones, oap. 3~, seco 2~ 
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herencia. Esto no impide que aquellos sucesores que dis­
frutan de ls ocupaci6n, no sean investidos legalmente da­
la parte que los acrece. Unacosa es el derecho de acrecer, 
y otra la ocupación. 

227. Proudhon dice que los frutos ó rentas de la cosa 
son debidos al que tiene la ocupación. Débeosele desde el 
momento mismo en que es investido, porque teniendo ti­
tulo y estando investido de pleno derecho de la posesión, 
no pe dría negársele la calidad de poseedor legitimo, á la 
cual es siempre inherente la ganancia de los frutos (1). Es· 
ta idea de q ae el poseedor tiene derecho á los frutos, está 
bastante extendida, y es un error ó una equivocación. En 
otro lugar dijimos que los frutos pertenecen como acce­
sorios al propietario de la cosa que los produce: el art.i­
culo 547 lo dice en términos formales. Sólo por excepción 
otras personas pueden tener derecho á los frutos. Apli­
quemos estos principios á los herederos y otros sucesores. 
Que los herederos tengan derecho á los frutos producidos 
por los bienes que se les atribuye, déjase entender, pues­
to que son propietarios desde el mismo instante de la aper­
tura de la herencia. Pero también están investidos de la 
porción de esos bienes, atribuida á los sucesores que no 
tienen la ocupación: ¿disfrutarán de los frutos como sim­
ples poseedores? En principio, debe coutestarse negativa· 
mente. Estos frutos pertenecen á los sucesores que son 
propietarios de los bienes, en virtud de la ley, desde el 
momento en que se abre la herencia. Para que los herede­
ros investidos, pero no propietarios, ganaran los frutos, se­
ria necesario que la ley se los otorgase por excepción de 
la regla escrita en el arto 547. El código hace excepción á 
esta regla en favor de los herederos legitimas que concu­
rren con legatarios (arts. 1005 y 1014). Esta excepción 
confirma la regla, en cuanto á los demás sucesores no in-

I Proudhon, Del mufructo, t. 1°, p. 325, núm. 259. 
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vestidos; ellos tienen derecho á los frutos en virtud de su 
derecho de propiedad, luego los herederos no investidos 
no los ganan. Más adelante volverúOlos á ocuparnos de 
¡as úplicaciones que son debatirlas. 

228. ¿El derecho de transOli,itín es un efecto de la ocu· 
pación? Generalmente se enseña la afirmativa (1). El error 
tí la confusión sube hasta Pothier; la oGupación, dice éste, 
tiene el efecto de que, si el heredero muere antes de ha­
terse decidido sobre el partido de la aceptación ó de la 
repudiación de la sucesión, ó aun antes de saber que le 
fuese deferida, transmite esta sucesión á sus herederos (2). 
N osotros creemos que en esto hay más bien confusión que 
error. Es imposible que Pothier haya entendido que el 
derecho de transmisión sea una consecuencia de la trans­
misión de la posesión; porque ¿qué es lo que el difunto 
transmite? Su derecho á la herencia ¿Y cómo el derecho, 
es decir, la propiedad, había de ser un efecto de la pose­
sión? Esto sería una herejía juddica que no es posible im­
]'1"::, á Pothier ni á los jurisconsultos que siguen su doc' 
t;'j tia. Pero hay confusión en el sentido de que Pothier y 
le mayor parte de los autores franceses dan el nombre de 
ocupación á la trausmisión de la propiedall; en este senti. 
do, es claro que la transmisión es un efecto de la ocupa­
"ión. Vale más evitar la confusión, porque puede engañar 
!t los novicios y embarazarlos. Se les dice primero que el 
derecho de transmisión es un efecto de la ooupación; ellos 
tienen que creer que se trata de la ocupación propiamente 
dicha, es decir, de la transmisión de la posesión, lo que 
seria un error. En seguida, se les dice que 108 sucesores 
irregulares, los legatarios universales que no tienen la 
ocupación, tienen, no obstante, el derecho de transmisión. 

1 Chabot, t. l°, p. 38, núm.1l. Toullier, t .. 11, p. 82; Dur~nton, too 
mo 5·, p. 77, n6m. 55. 

2 Pothier, Tratado de las (Suce.siones, cap. 3~, seo. 2-
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Esto prueba que el derecho nada tiene de común con la 
ocupación de la posesión. Esto prueb.~ también que se ha­
ce mal en dar el nombre de ocupación á la adquisición de 
la propiedad. No hay más que un medio de evitar los 
equivocos y los errores, yes reservar la expresión de ocu­
pación para la adquisición de la posesión. 

Núm. 3. ¿Quién tiene la ocupaci6n? 

1. Del orden de la ocupaci6n. 

229. La ley defiere la ocupación en cierto orden. Ella 
la concede desde luego á los reservatarios, aun cuando 
hubiese un legatario universal; éste, en tal caso, tiene que 
demandar á los herederos en posesión la entrega de los 
bienes comprendidos en el testamento (art. 1004). Si no 
hay reservatarios, el legatario universal tiene la ocupa­
ción de preferencia á los herederos legltimos, excluidos 
por el textador (art. 1006). Cuando no hay legatario uni­
versal, la ocupación pertenece á los herederos legítimos; 
puede suceder, en esta hipótesis, que los herederos de la 
sangre sean investidos, tÍ la vez que son excluidos de la 
herencia; si los leg8do~ á título unive.rsal ó á título parti­
cular agotan la sucesióu, los legatarios deben pedir la en­
trega á los herederos llamados por la ley á la sucesión ab 
inteetato (art. 1011); luego éstos tienen la ocupación, aun­
que ninguna parte tengan en la herencia. 

¿Cuál es el motivo del orden que sigue en la ley la de' 
lación de la sucesión? ¿Por qué unas veces otorga la ocu. 
pación al legatario universal y otras se la rehusa? ¿Por 
qué otorga la ocupación á herederos excluidos por el di­
funto? La mayor parte de los autores no tocan estas cues­
tiones, y los que las contestan dan soluciones poco satis. 
factorias. Si el heredero es investido, dícese, en contra de 
los sucesores irregulares y de los legatarios, es por la di-



DE LA OCOPACION PE LA BBRENOlA. 311 

feren cía que se merece la sangre; la honestidad pública y 
el decoro exigen que .d heredero de la .angre no sea des· 
pojado sino después de haber podido examinar el titulo 
que destruye sus derechos. Esto se dijo en el consejo de 
Estado para reclamar la ocnpación á favor del heredero 
legitimo en contra del legatario universal; pero no se acep­
tó el sistema de Tronchet. Esa ~s, pues, una mala justifi­
cación de la ley. A nuestro juicio, el orden seguido por 
el código en la delación de la ocupación se deriva del 
principio que hemos a.entallo antes en cuanto al objeto de 
la ocupación (núm. 222). ¿Por qué la ley transmite de 
pleno derecho la sucesión á ciertos succesibles? Ella los 
encarga de la guarda y conservación de los bienes; luego 
debía investir con la posesión á los que tienen interés en 
administrar bien, es decir, á aquellos cuyo dérecho es cla­
ro y que son llamados, al menos eventualmente, á toda la 
herencia. Tal es el principio; veamos ahora si los autores 
del código lo aplican lógicamente. 

Hay reservatarios y un legatario universal. La ley da 
la ocupación á 108 primeros. ¿Por qué? Porque su derecho 
es claro, está escrito en la ley y en su sangre; no se les 
puede despojar de ese derecho, mientras que el derecho 
del legatario es discutible, pudiendo el testamento ser ata· 
cado y caer. Luego aunque los legitimarios estén aparen. 
temente excluídos de la herencia, tienen un derecho incon­
testable en los bienes reservados y uu derecho eventual en 
los bienes de que ha dispuesto el testadar; supuesto qne 
pueden ser llamados á todos los bienes que deja el difunto, 
nadie como ellos está más interesado en conservarlos. El 
legatario universal nunca tiene más que una fracción de 
la her~ncia cuando concurre con reservatarios y esta por­
ción misma puede perderla si se anula el testamento. 

Hay un legatario universal y parientes legítimos no re· 
servatarioB. E/legatario universal es el que es investido 
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de preferencia á los herederos de la sangre. ¿Por qué? Esta 
cuestión ha dado margen á vivas discusiones en el seno 
del Consejo de Estado. Era una de aquellas en que el dere­
cho romano y las costumbres estaban en completo desa­
cuerdu. Dios es el que hace á los herederos, se decia en 
los paises de derecho consuetudinario; luego los parientes 
legitimas son los únicos que deben ser investidos de la he­
rencia: no vale la institución de heredero. Los romanos 
daban al testador el poder que las costumbres atribuian á 
Dios; de esto se inferían, en los países de derecho escrito, 
que el heredero constituido debla ser investido de prefe­
rencia á los parientes legitimas. Las costumbres encontra­
ron defensores ardientes en el Consejo de Estado. Tron­
chet, Treilhart; el derecho romano tuvo defensores igual­
mente apasionados, Portalis, Cambaceres (1). La lógica de 
los principios estaba con los primeros. ¿Quién debe tener 
la guarda de la sucesión? Aquel cuyos derechos son incon­
testables; ahora bien, el legatario universal no tiene dere­
cho sino en virtud de un testamento que puede anularse. 
Esto era decisivo. Se transigió, y como de costumbre, la 
transacción vino á parar en una inconsecuencia. Si el lega­
tario universal tiene la ocupación cuando hay herederos 
de la sangre ¿por qué no la tiene cuando concurre con re­
servatarios, concurrentemente con ellos? Y si no es inves­
tido, á causa de la incertidumbre de su derecho cuando 
hay reservatarios, debe también excluírsele de la ocupa­
ción cuando hay herederos de la sangre. Sin duda que el 
derecho de los reservatarios es más fuerte; el testador no 
puede despojarlo, mientras que si puede excluir á sus pa­
rientes no reservatarius. Pero esto nada tiene de común 
con la cuestión de la ocupación: porque no es el tes.tador 
quien dispone de ella, sino la ley. 

1 Sesión ¡le 25 frimario, año XI, núm. 9, y sesión de 27 ventoso, 
nÍlIll. 2 (LOcré, t. 5°, págs. 406, 266 Y siguientes. 
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Queda la última hipótesis, El testador ha agotado su BU­

cesión el' legados tÍ tículo universal y á título particular; 
los he rederos de la sangre son excl uidos, y no obstante, 
tienen la ocupación. Esto es muy lógico. El derecho de 
los legatarios es siempre iucierto. Además, en el caso de 
<[u·, '" trata, ninguno de los legatarios está interesado én 
h conscn·acié.1l de la herencia entera. Supóngase que hay 
nU legatario universal de los muebles y un legatario de 108 

inmuebles; cada uno no está interesado más que en con­
serVHJ' los bienes que se le legan; jamás podrá el legatario 
,le los muebles tener derecho á un inmueble, y el legata· 
rio á los inmuebles. Jamás recogerá un objeto mobilia­
rio. Mientras que los herederos de la sangre, aun siendo 
,·xduidos, tienen un der~cho cvenlual en la herencia ín­
te'gra; si uno de lo, legados ó ambos caen, ellos son 108 que 
se aprovechan. Esto es decisivo. 

230. ¿Puede el testador carn biar el orden de la ocupa­
ción. En principio, nó. La ley establece la ocupación al 
crear una ficción contraria á la naturaleza de las cosas. 
Ahora bien, las ficciones legales son enteraluente de la 
competencia del legislador; el hombre no puede ni crear­
las, ni lJlodificar las que la ley ha consagrado. Algnnas 
"eees se ,la otra razón: las sncesiones, se dice, son de or­
den público, luego los particulares no pueden derogar las 
leyeS que las organizan (art. 6) (1). Esto es demasiado 
ahsoluto; la misma materia que estamos tratando ofrece 
1:t pruebce. Se trata de la transmisión de la propiedad y de 
l~ p,,,esión de los bienes que deja el difunto; los herede­
ros legitimas adq nieren una y otra de pleno derecho en 
\'irtud de la ley. No obstante, es claro que el testador 
puede cambiar el orden ¡le transmisión de sus bienes; 

1 Chabot, t. 1", p. 40, núm. 14 del arto 724. Bclost, Jolimont BO-
¡'re Chabot, p. 42. • 

P. de D, TOMO IX~40. 
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cuando no hay reservatarios goza de la más absoluta li­
bertad, luego puede derogar 1" ley en lo concerniente á la 
pr"piedad, y por vía de consecuencia, en lo concerniente á 
á la posesión; al institnir un leg.tario universal, dispone 
indirectamente de la ocupación. Pero no puede disponer 
directamente, dándole ocupación ,¡ un lega'.ario á título 
universal que concurre con los herederos de la sangl·e. 
¿Por qué? Por el motivo que acabamos de dar, porque la 
ocnpación es una ficción. Se puede agregar que la OCUplt, 
ción es de interés general, porque ese interés de todos los 
que tienen derechos en los bienes hereditarios es por lo 
que la ley reglamenta el ordeu de la ocupaci,ín. Cou ma· 
yor razón el testador 110 podría otorgar la ocupación" un 
legatario ul\iver~al ó á título universal que concurre con 
algunos reservatarios .. Acerca de este último punto, no hay 
duda alguna; sobre el primero que acabarnos de tocar, 
hay cout.rovenia; volverélllos tí tratarlo en el titulo de las 
Donaciones. en dondB está el lugar de la materia en lo 
concerlliente á la ocupación de los legatarios. Por el mo· 
mento insistimos acerca del principio; está confirmado por 
el arto 1026 que permite al testador dar la ocupaci6n de 
todo ó parte de un mobiliario al ejecutivo testamentario. 
El testador no puede darle la ocupación de los muebles; 
no es permitido prolongar la ocupación del mobiliario más 
allá de un año. Luego no tiene derecho tÍ disponer de la 
ocupación. 

Il. Cudles herede/·os tienen la ocupación. 

231. ¿La ocupación es un derecho colectivo otorgado 
á tocios los parientes del difunto, ó es un derecho indi­
vidual que sólo pertenece á los parientes llamados á la 
herencia? Esta es una cuestión de teoria suscitada por los 
jurisconsultos alemanes. Zachariro y Renaud admiten una 
ocupación colecti va, fundándose en la tradición germáni-
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co (1). El fundamento es poco sólido porque es más que 
du,loao que la ocupación tenga un origen germánico; es 
más bien feudal. Así oS que el< donde menos tenemos 
que bmcar los caracteres de la ocupación francesa es en 
nuestras antiguas costumbres; ahora bien, los términos en 
los cuales las costumbres formulan la ocupación excluyen 
toda idea de un derecho colectivo; el muerto da la ocu­
p3ción á su heredero mas próximo, dice la costumbre de 
París. La razón está de acuerdo con la tradición. ¿Cuál es 
el objeto tle la ocupaciónP Trátase de saber de qué manera 
el "uccesible llamado oí la herencia adquiere la posesión 
de los bienes; luego el heredero más próximo es el único 
en cuestión; en él reposa la propiedad y á él también se 
transmite la posesión. dpónensp los términos tlel arto 724: 
"Los herederos legítimos tienen la ocnpación." De donde 
se cor.clnye que todos los herederos legítimos tienen la 
ocnpación colectivamente. Nosotros contestamos que el 
objeto del arto 724 no es determinar cuál es el heredero á 
quien pertenece la poseSiÓtl de la herencia; el objeto de la 
leyes decidir cuáles son los sucesores que tienen la ocu­
pación y cuáles los que no la tienen; en este sentido es 
como dice que los herederos legítimos tienen la ocupación, 
mientras que los sucesores írregulares deben procurarse 
la toma de poses:ón. ¿Se deducirá del arto 724 que todos 
los hijos naturales, así como el cónyuge y el Estado, deben 
procurarse colectivamente la posesión? Esto serla absur­
do. Pues bien, la ocupación colectiva tampoco puede in­
ferirse del principio del artículo. Creemos inútil insistir, 
porque la opinión que estamos combatiendo no halló favor 
en Francia. En cuanto á las consecuencias que se dedu· 
ducen de esta te orla, vamos á encontrarlas; las hay que 
pueden aceptarse sin recurrir al pretendido principio de 
1m" ocupación colectiva. 

1 Zachariro, Tratado de Massé y Vergé, t. 2~, p. 29:, n!'ta 1.0. Re· 
naud, en la Bevi.ta de legislación, 1847, 2, pág •. 327 Y 81gUlente .. 
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232. No hay que confundir la ocupación colectiva de 
to<los los herederos ilegítimos con la ocupación de los he. 
rederos lbtnados simultáneamente. Cnnado haya vari08 
herederos, toelos tienen la ocupación de una manera ineli. 
visible; esto es cierto de la propiedad, tanto como de la 
posesión. Supongamos (¡ue padre y madre suceden con 
hermanos y hermanas; sus porciones son hien distinta" 
puesto que cada unO tiene una parte fija en la herencia, y 
los hermanos y las hermanas tienen el resto. Sin embnrgo, 
la herencia se transmite á todos los herederos, en el sen­
tido de que si padre y madre renunciaran, los hermanos y 
hermanas tomarian todos los bienes y ten,lrían también 
la ocnpación. Aquí pue<le invocarse el artículo 724, 'lue 
da la ocupación á los herederos legitimos, es dt'cir, ú ;".108 

los herederos llamados {¡ suceder si difunto. La indivisi­
bilidad de la ocupttción resulta del ohjeto misn~o en virtud 
del cual la ha establecido el legislador; él quiere eomer­
var la herencia; por lo mi,mo debía investir !t cad:t here­
dero con la posesión total, porque de lo contrario, cada 
uno de los succesibles no habría tenido interés ¡mis que en 
la consen-ación de su porción hereditaria; pero¿ctJlllo sao 

ber lo qne será esta porción antes de la part,jción? Para 
conservar SIl parte, debe conservar el todo. 

Siguese de aquí que cacln heredero puede, mientras du­
re la indivisión, reivindicar la tot:\lidad de la herencia, 
por más que: téngacoherederos. En vano el demandado 
diría que el actor no puede reclamar más que "ll ])arte he' 
reditaria; esto es verdad en las relaciones del heredero en . 
tre.si; cnando hay varios que aceptan, &e hacen necesaria· 
mente partes; pero cuando todos renuncian, y uno solo 
acepta., este tomará toda la herencia. El tercero, contra el 
cual el heredero promueve, no puede prevalerse de que el 
actor no es único heredero; él tiene la posesión de toda la 
herencia, á la cual puede ser llamado ev.entuallnente por 



DE LA OCUPA"CION Dlii LA H~nENCIA. 81' 

el todo; encargado de conservar tm1a la herencia, debe te· 
ner el derecho de reivin,lícarla ínt"gra (1). El mi;mo prin· 
cipio produce, además, otras c'JllseCl1í!l:cias ~1c 1ns que \"a­
m·lS á ocuparnos. 

233. Desde luego deb2nlús Ver ,i tuja pariente ¡;'"aado 
tÍ 1[1, herencia tiene la oeup3Gióll. En principio, sí, con la 
,,01l,liciólJ, como lo decía l:t costumbre de París, que sea 
húbil para suceder. El art. 724 no reproduce dichos t.lr-· 
minos; en ell=li~tema consuetudinario, eran necesarios, pe­
ro ya no lo son en el sistema ,lcl código. En otro tiempo 
,8 supflnfa que el difunto ilwcstía CI mismo á su heredero; 
"" nuestros días, es la ley. La razón de la ,liferencia se 
80ncibe fácilmente. Cuando 80 introdujo la ocupación, no 
había ley, porque no había unidad nacional, pues cada se­
ñor era rey en su baronía; era, pues, preciso hacer que el 
difunto interviniese. Eu nuestr;>, dbe, en que el po(~er le­
gislativo ha reemplazado las teorías fcudalé", toda ficción 
debe emallar del legi,lador, púrque él es el único qne tie­
ne derecho ti crear ficciones. En tanto que el difunto trans­
miLia la posesión, era preciso agregar que sólo po(1!a in­
yostir :l. lo~ parientes capaces de sucerler. Ahora que la 
ley es la que inviste, déjase entender q "e elh no da la 
oC[Jp~ción sino á los que tienen las calidades requeridas 
par" suceder. Luego los que son incapaces ó indignos no 
tienen la ocupación. En cuanto (¡ los iuca paces, no tiene 
tlu,h. No pasa lo mismo con 103 indigne,·,: se prctenrle 'lue 
éstos quedan investidos hasta el momar.lo en que un jui­
cio los declara indignos. Nosotros helll"S '"""¡minado esta 
cue~tiúu en el número 12 ele este tom'). Hoy motivos para 
que llame la atención que se haya debatido en presencia 
del texto de la ley. "Son inclignos de suceder, dice el ar­
tículo 727, y como tales están excluidos de las sucesiones." .y 

1 VéanM ¡os autorirlaues en Znchariro, edición de An!>r, y Rall, 
p. 240, nota 1'. 
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¿cómo el excluido de una sucesión había de tener la ocu­
pación? 

No hay que confundir la capacidad, en materia de su­
cesión, con la capacidad en general. Hay personas sobre 
las que pesa incapacidad jurídi0a, los menores, los inca­
pacitados, las mujeres casadas, que 110 d~jan de suceder si 
tienen los requisito" de ley. Podría creerse que la ocupa­
ción de 108 incapaces falta al fin que la ley se ha propues­
to: ¿puede un incapaeitado conservar los bienes y admi. 
nistrarlos? Ciertament.e que nó, pero su tutor lo hará en 
su lugar; los incapaces son representantes que ejercen los 
derechos que la ley les confiere. Si toca en suerte una 
sucesión al ausente, se aplican los principios e¡ue la ley 
establece en el título de la Ausencia; el que réclama una 
sucesión á nombre del ausente debe probar que éste exis­
tía al abrirse la herencia: si rinde esta prueba, el ausen­
te habrá sido investido; si no, no puede tratarse de la 
transmisión de la sucesión á una persoua cuya existencia 
es dudosa. Se subentiende que la simple no presencia no 
impide la ocupación. Signese de aq uí que el heredero pue· 
de ser investido sin que lo sepa; en esta ignorancir., no pD­
drá ciertamente ni conservar los bienes, ni administrarlos. 
Pero RUS coherederos sí lo podrán: esta es la utilidad prác­
tica del principio de la indivisibilidad de la ocupación, 
tal como acabamos de establecerlo. 

Existen menores ab intestato que suceden en objetos par­
ticulares: ¿tienen los sucesores especiales la ocupación? 
Ya hemos resuelto la cuestión negativamente (núm. 19S). 
Ahora que hemos expuesto el objeto de la ocupación y sus 
consecuencias, no podrla haber la menor duda, según cree­
mos. La ocupación hereditaria es universal por esencia; los 
<¡ue estáu investidos con ella lo están indivisiblemente de 
toda la herencia. ¿Se concibe qne el ascendiente donador 
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que no sncede sino en los bienes por él donados al difun­
to tenga la ocupación de toda la herencia? 

234. El heredero es investido de pleno derecho, dic~ el 
3rt. 724, luego sin ninguna manifestación de voluntad. Sm 
embargo, es libre paril aceptar ó renunciar; ¿qué es de la 
ocupación en tailto que aquél no se pronuncia? Pothier 
contesta: "la ocupación ,1el here,lero está en suspenso has. ' 
ta que este se haya ,1cei,lido por el partido de la acepta­
ción ,í de la repudiación:' (1) Esta deci,ión aceptada en el 
antiguo derecho, era poco lógica; prueba cuánta inconse­
cuencia había en la doctrina acerCa de esta materia. Las 
costumbres decian que el mismo muerto investía (, ~u he­
,,,dero; y ¿era posible expresar con más energh el pensa­
miento de que nada estaba cambiado eu la posesión del di­
funto? Ella pa,aba á su herCllero inmediatamente, tal co­
mo el muerto la tenía. ¿La posesión estaba en suspenso en 
el difuntol No lo está más en el heredero, que forma con 
aquél una sola persona. Se objeta que este estado de cosas 
no es más que provisional, porque todo depende de la 
aceptación ó de la renuncia del heredero. Si acepta, la 
transmisión de la propiedad y de la posesión será. defini­
tiva. Si renuncia, se le tendrá por no haber sido nURca he­
rellero. Esto es evidente; pero ¿resulta de ello que la ocu­
pación esté en suspenso? Cuando, yo compro un fundo de 
tierra con condición resolu~oria, ¿ está mi derecho suspen­
so porque puede ser resuelto? El derecho es puro y seusi­
llo, y únicamente la resolución es la que está suspensa. 
Del mismo modo, cuando soy llamado á uua hereacia, in­
mediatamente me vuelvo propietario y poseedor; ni mi 
propiedad ni mi posesión están en suspenso. Pero tengo 
dereclw á renunciar, y si lo hago, mi derecho quedará re­
sue) to, pero \lO habrá estado suspenso. Luego hasta mi re­
llullcia, yo sigo investido; puedo, eu consecuencia, hacer 

1 Pothier, Tratado de las sucesioJ¡e&, cap. 3<;t, Beo. 2-, 
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todo 1.0 que, un heredero investido tiene derecho á hacer, 
conservar, admini:;trar; e:;tcs actos permanecerán válidos, 
a,un después de mi renuncia, porque mi derecho y mi de­
bereran conservar la herencia. Siguese de aquí,ademlÍs,que 
!uu>ta mi renuncia, yo puedo ser demandado por l(os acree­
dores, y la acción será válidamente intentada, lo que no se 
concebiría si mi derecho estuviera en snspenso. No insio­
timos porque esto no puede ponerse en duda de un mcdo 
serio (1). 

235. El heredero in vestido permanece en la inacción, 
ni acepta, ni renuncia. ¿Cuáles son en este caso lo:; dere­
chos de los parientes más lejanos? La cue.tión es contro­
vertida. A nuestro juicio, no es dudosa, pues hay un vacío 
en la ley. La dificultad está en saber si los parientes lla­
mados ti 1:1 herencia. después del que es investido y que no 
se pronuncia, pueden ponerse en posesión. La negativa 
nos. parece clara desde el momento en qne no se admite 
la. ocupación colectiva El pariente más próximo es el que 
tie.t.e la ocu pación de pleno derecho; él es propittario y 
poseedor. ¿Con q né derecho un pariente más lejano ven­
dría ti despojarlo? El heredero investido, se dirá, podrá 
promover petición de herencia contm ese usurpador. Sin 
duda qUé si, pero no es esa la cuestión. Se trata de saber 
cuál es el dl!1'echo de los parientes má" lejanos, y no del de­
recho del heredero investido contra .us parientes. Se ob­
jeta que, en nnl'stra opinión, los derechos hereditarios !le 
los parientes lejanos pueden perecer por la ina.cción del 
heredero investido; en efecto, ellos no tienen ninguna ac­
ción contra él para forzarlo á que se pronuncie, y no obs· 
tante, su derecho hereditario prescribirá si no promueven 
dentro de treinta año •. Volverémos á tratar la cuestión al 
ocuparnos de la aceptación. Aun suponiendo que el dere 
cho hereditario estuviese amenazado de perecer, esto no 

1 Demolombe, t. 13, p. 188, núm. 1311. 
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sería una razón para dar á un pariente no investido el de­
recho de ponerse en posesión. Todo lo qne aqui resulta, 
es que hay nn vacío en el cúdigo; él da á los acreedores el 
derecho de proceder contra el heredero investido antes de 
t(1,la aeeptaci6u; habría debido dar á los parientes más le­
iallo, ulla acción contra el succesible que permanece en la 
inacción, á fin de forzarlo á pronunciarse. El intérprete 
debe señalar el vacío, pero no le es permitido colmarlo. 
Si el legislador no ha resuelto estas dificultades, es par­
e¡ \le casi no se encuentran en la "ida real. Cnando una su­
ce,ión es buena', el heredero más cercano se apresurará á 
aceptarla; si es mala, los parientes más lejanos tampoco la 
'luerran, tanto como el heredero investido. En la duda, 
los sllccesibles usan el beneficio de inventario. La cuestión 
que se agita tiene una solución elara, según los principios: 
se necesita que los parientes más próximos esperen á que 
el her~dero investido naya renunciado; ellos podrán, en 
(al caso, aceptar, y como una aceptación se remonta hasta 
la apertura de la herencia, quedarán investidos desde ese 
momento (art. 777). 

236. Si el heredero investido permanece en la inacción 
¿podrán los parientes más lejanos reivindicar la herencia 
contra los terceros dctentores de los bienes hereditarios? 
I,a cuestión presenta varias dificultades. Pregúntase, en 
primer lugar, si el que intenta la acción de petición de he· 
lencia ucl)g probar que es el heredero más próximo. Vol­
\"cn~mos á este punto cuando expongamos los principios 
q¡;e rigen esta acción demasiado de,deñada por los auto­
res del código. Por de pronto, vamos á suponer que cons­
ta q ne el actor no es el pariente más cercano, sea porque 
ello confiese, sea porque el demandado le haya opuesto la 
excepción y la haya probado. En nuestra opinión, la cues­
tión ya no es dudosa, como tampoco lo es la que acabamos 

p. de D. TOMO a-41 
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de examinar. El heredero investido es el único propieta­
rio y poseedor de la herencia, y él solo puede ejercitar las 
acciones que se derivan de la herencia; en consecuencia, 
l<;ls parientes más lejanos ninguna calidad tienen para pro­
ceder, y cuando el actor no tiene calidad, se le debe de 
claFar no recibible. Se objeta que el titulo del actor es 
sliperior al de los terceros que poseen los bienes heredita­
!'Íos. La objeción supone que los parientes no iuvestidos 
tienen uu titulo en su calidad de parientes. Acabamos de 
combatir esta suposición; en tanto que el heredero inves­
tido no ha renunciado, los parientes más lejanos carecen 
de todo derecho (núm. 225). Se dice que los tereeros no 
pueden prevalerse de esta falta de derecho, que los parien­
tel! más próximos son los únicos que pueden oponer á los 
más remotos que no son llamados á la herencia. Hay en 
esto una confusión de ideas que nos asombra encontrar en 
los buenos autores. Es de principiolelemental que el actor 
prtlebe el fllndamento de eu demanda, y ¿cuál es este fun 
dumente en el caso presente? La cnlida,l de her~dero. ¿No 
puede el demandado oponer al demandante que no tiene 
calidad para proceder? Cuan,lo es uno de los herederos 
investidos el que promneve. entonces el t.ercero carece de 
interés y de derecho, por la excelente raz6n de que, en es. 
ta hipótesi~, el actor tiene derecho para proceder, y pnede 
hacerlo por el todo, supuesto que tiene la ocupación de 
toda. la herencia. Cuando, al contrario, es un heredero no 
investido el que promueve, formula una acción que el he­
redero investido es el único que tiene derecho á intentar: 
esto decide la cuestión contra él. 

§ Il. -TRANSMÍlSON DE LA POSESION Á LOS SUCESORES 

IRREGULARES. 

Núm. 1. p,.incipio. 
287. Según los términos del art, 724. "los hijos na.tura-
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les, el cónyuge superviviente y el Estado deben procurar­
se la toma de posesióu judicialmente y con las formalida­
des que se determinen." Los autores del código se han se· 
parado eu este punto del antiguo derecho. ¿Cuál era pre­
cisamente la antigua jurisprudeneiaP Esto es dudoso. Le­
brún dice que los sucesores irregulares tenían la ocupación: 
tales enm el señor de horca y cuchillo, el cónyuge, el 
abad (1). Tiraqueau sostiene, por el contrario, que 110 

en'" investidos (2). Verdad es que la doctrina estaba lle­
na de contradicioncs. Al tratar de las sucesiones irregu­
lares, Pothier dice que se le da este nombre porque 108 
que suceden de esta suerte no suceden á la persona, mno 
únicamente los bienes; de donde se sigue quc están obli­
gados por las deudas como gravámenes de los bienes, yúni­
camente hasta concurrencia del valor de dichos bienes (3). 
Merlin confiesa que es contracditorio admitir que los su­
cesores irregulares tengan la ocupación y que no repre­
senten la persona del difunto. "lIay, dice él, en estos Buce­
sores una mezcla de derechos y de calidades que sedan 
in.3ompatibles en cualesquiera otras personas; por esto se 
les llama sucesores irregulares (4)" Ya verémos que la 
incertidumbre y la confusión han pasado, como herencia, 
á los autores modernos. 

Ante todo hay que preguotar por qué los sucesores irre­
gulares no tienen la ocupación. Decir que la ocupación es 
un título de honor que era preciso renovar ti los herederos 
legítimos, es pagarse de palabras. Hay derechos yobliga­
ciones inherentes ti la ocupación; y ¿por qué 108 sucesores 
irregulares no tienen los mismos derechos y las mismas 

1 Lebrun, De las sucesiones, Ji\). 37, cap. 17, núm •. 12-14, págs. 392 
Y siguientes. 

2 Tiraql1elhIF, Traetclus, Le mOTi sa;sit le vif, 2, p. 214. 
3 Pothier, Tratado de las sucesiones, cap. 6~ 
.1 Merlín, Btpertorio, en la palabra hereáero, 8ec. 1', pfo. 2'?, núm. 3 

(t. 13, p.237): 
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obligaciones que los herederos legítimos? Tal es la cues­
tión. La respuesta se halla en los motivos por los cuales 
Re ha otorgado la ocupación á los herederos (núm. 222). 
Su derecho es claro, puesto que está escrito en la ley y eu 
su sangre. La herencia debe conservarse en espera de que 
los succesibles tomen un partido sobre la aplicación ó la 
répudiación; y ¿podrían tenerse mejores guardianes, mejo­
res administradores que aquellos á quienes los bienes per­
tenecen? No es esa la pocisión de los sucesores irregulares. 
Es verdad que tambiéu son llamados á la herencia por la 
ley, pero ¡cuántas dificultades, cuántas incertidumbres 
quedan respecto á la vocación! El hijo natural no sucede 
sólo sino cuando padre y madre no dejan parientes en Vra· 
do 8uccesible; ahora bien, los parientes suceden ho"é" el 
doudécimo grado; puede haberlos en el extranjero, de suer­
te que nunca es evidente que no los haya. Aumenta la in­
certidumbre cuando el cónyuge es el que .sucede, porque 
no es llamado á la herencia sino á falta de parientes natu­
rales. Por último, el Estado no sucede sino á título <le ca­
ducidad, es decir, cuando no hay ningún otro sucegur. I,ue­
go cuando un sucesor irregular reclama la herencia, ja­
más hay seguridad de que le pertenezca, por que rutó taro 
de pueden presentarse algunos herederos legítimos ó suce­
sores que le sean preferidos. ¿Que pasaría si se le diera la 
ocupación? Se ablndonarían los bienes al sucesor que tie­
n3 interés de desiparlos, que, por lo menos, ninguno tiene 
en conservarlos, puesto que de un día á otro pne,lc ,pr des­
poseído, Era, pues, predso prescribir formas. garantías 
para asegurar los derechos de los herederos; esto equivale 
á decir que los sucesores no podían tener la posesión de ple­
no derecho. Por e.to es que la ley les rehusa la ocupación. 

Aunque los sucesores irregulares no tengan la ocupa· 
ción, tienen la propiedall de los bienes hereditarios, de 
pleno derecho, desde que se abre la herencia. Luego son 
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propietarios sin ser poseedores. S:¡;uese de aquí que á su 
respecto hay que distinguir loe derecho:, que ,e derivan 
de la propiedad y los derechos q ne la ley ; mplica en la 
posesión; y debe agregarse la posrsión legal, !lamnda ocu­
pación, tal como la define el ar!. í24. Esta distinci¿ll es 
,ntil, y raras nces la hace la jurisprudencia. Aumenta 
todavia más la confusión CO,\ la incertidumbre que reina 
en el lenguaje, porque nnos no dan el nombre de ocupa­
"iún sino tí la transmisión de la pose,ión, y los otros, y es 
el mayor número, llaman indife,·entemenle ocnpación tÍ. la 
transmisión de la propiedad y de la posesión. De aquí 
graneles dificultades en la aplicación del principio. Nos­
otros mantendrémos rigurosümente h distinción que la ley 
establece, separando la propiedad y la po,esión. 

:l38. ¿Ouáles son las consecuencias del principio llue,-o 
est'ablecido por el art 724? Hay que contestar, á lo que 
Greemos, que no estando investidos los sucesores irregula­
res, no tienen ni los derechos ni las obligaciones que la 
1(:; Gj~ á la ocupación. Esta regla de interpretación está 
e,crita en el arto 724, qne concede la ocupación á los he­
J :.·,leros legitimos y la rehusa" los sucesores irregulares. 
Hay una primera consecuencia de esta ilifcreucia, acerca 
ele h cual no debería suscitarse duda alguna, supuesto que 
la ley misma la consagra. Según los términos del arto 724, 
los sucesores irregulares deben procurarse judicialmente 
la tOlDa de po.;esión con las formalidades tleterminadas en 
los arts. 769-773. Asi, pues, no tienen b posesión sino has­
ta haberla obtenido por meelio de UI1 fallo judicial; por 
consiguiente, no poseen sino en virtu,l de este fallo y con­
tanela desde su fecha. Esta opinión, que en realidad no es 
más que la interpretación literal y paráfrasis del texto, no 
se acepta por lo general. Preciso es que oigamos la doc­
trina y la jurisprudencia que, á lJuestro juicio, han altera­
do singularmente la ley. 
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La. toma. de posesión, dicen, es una ocupación judicial 
que produce todos los efectos de la legal en pro,echo de 
108 sucesores irregulares; de suerte que se supone que 
tienen la posesióu desde el instante de la apertnra de la 
sucesión (1). En teoría, podría aceptarse este sistema; pero 
¡es el de la ley? Hagam'lB desde lnego constar que al ha­
blar de ocupación judicial, se cambia la significación que 
tiene la palabra ocupación en la tradición y en el lenguaje 
jurídico, tradición y UB<l que el arto 724 reprodnce implí­
citamente. Qnien dice ocupación dice transmisión de la 
posesión de pleno derech,,; luego cuando tiene que inter­
venir la justicia para investir á los sucesores irregnlares 
de la sllcesiél!l, ya la cuestión nO es de ocupación; la ex­
presión ocupación judicial implica una contradicción en los 
mismos términos. La idea que ella expresa es también po, 
ca jurÍ<~ica. Estamos en presencia de un fallo que atribu­
ye la posesión á un allcesor irregular: ¿desde qué momen­
to produce sus efectos la sentencia del juez? Desde el día 
en que se pronuncia; porque, en....el easo de que se trata, no 
8S decl"arativa de derecho, sino atributiva; crea un hecho 
que no existía; el sucesor irregular no poseía y comienza 
IÍ poseer. Y ¿se quiere que COlmence á poseer desde la apero 
tura de la sucesión? Esta serfa, evidentementoé, una posesión 
ficticia· Y ¿hay que preguntar si el intérprete tiene dere· 
cho á crear ficciones? 

Después de haber dicho que la ocupación de los suce· 
sores irregulares es judicial, Demolombe agrega que tie· 
nen una ocupacióu condicional. Esto equivale tÍ decir que 
tienen la ocupación á reserva de conseguir la toma de po· 
sesión; retrotrae naturalmente al día de la apertura de la 
sucesión. Una sola cosa falta á todas estas suposiciones, 
yes la autoridad de la ley. El código dice que los suce­
sores irregulares no son investidos, y st le aaC$) decir que 

1 Demolombe, t. 13. p. 221, ntim. 157, y p. 223, n6m .. 1í8. 
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sí lo son. El código establece una diferencia profunda en­
tre los herederos legitimas y Jos sucesores irregulares, 
,landa {¡ unos la ocup<lción y negándola {¡ otros; se borra 
esta diferencia y se otorga la ocupación r. unos y otros. 
Porqup e~ dar la ocupación á !rlS ~uces(Jres irregulares 
otol'gúrselas eDil c()1l(lición: habría que decir, en esta opi­
n ión, no q ne J a oc u pacir,n es judicial, Mino que es legal. 
Henos aquí en completa oposición con el text(\; la ley dice 
que nó y el int<lrprose ,li,," que sÍ. 

En seguida, Demolombe se da trazas para demostrar 
que el arto 724 es relativo {¡ :" propiedad tanto como á la 
posesión, para inferir de esto que los sucesores irregula­
res tienen una y otra OCup 'ci'ln. Si ese fuera el principio, 
habría que sacar una consecuencia enteramente contraria. 
La ley rehusa de un modo bien positivo la ocupaciJn á los 
sucesores irregulares; luego si la ocupación es la trausmi­
sión de la propiedar1 y de la pose"ión, resulta que lo~ su­
cesores irreglllarc3 no son ni propietarios ni poseedore~. 

¡Y tan singular razonamiento ha de probar que tienen la 
posesión en virtud de la ley desde que se abre la suce­
sión! 

Por último, se invoca en favor de los sucesores Irregu­
res la ficción que considera la sucesión como una persona 
moral que continúa la persolla del difunto, en tanto que 
nigún sucesor se p,e,ente. Otra ficción sin ley. Antes de­
jamos clicho que el mismo <lcrecho romano ignora esta 
ficción y que los intérpretes son los que la han imaginado. 
Para que existiera en nuestro derecho, habría neceaid~d 
de que un texto la consagrara; i}, ni una palabra hay en 
el texto que haga alusión á ella! Añadamos que esta fic­
ción supone que la suC'csión ('alá vacante; y ¿no acaban de 
decirnos que IOH sucesores irregulares son investidos por 
efecto de un fallo ó de una condición, y que queda u in­
vestidos desde el instante de la muerte del difunto? Se 
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debe escoger entre la ficción romana y la francesa, pero no 
se pueden mezclar y confundir dos ficciones que se ex­
cluyan recíprocamente. 

N a,h tenemos qne decir de las consideraciones genera· 
les quo hace valer Demolombe. Es contrario al interés 
público, dice él, que haya un vacío el; la posesión desde la 
apertura de la herencia hasta ~l fallo que pone á los he­
rederos en posesión. Estos motivos se dirigen al legi~la­
doró nosotros expresamos de buena gana el deseo de que 
aquél colme el vacío que realmente existe en el c:,digo, 
aun cnand(. no sea sino para poner término á las aflic­
tivas incertidumbres de la doctrina y ele la jurisprnden­
cia. 

239. I,a jurisprudencia'8 tan confusa C0l110 la doctrina. 
Parece que no se apercibe de que hay una diferencia entre 
la transmisión de la posesión y la de la propiedad, y sin 
embargo, esta distinción destruye la esencia de la ocupa­
ción, y está escrita con todas BUS letras en el arto 124. Un 
fallo del tribunal del Sena asienta como princi pio que la 
ocupaci6n perten'lce á los herede1·o8 úTegula,·es tanto como 
á los ordinarios con obligación de hacerse poner en pose· 
sión. Es el lenguaje tan incorrecto como el pensamiento. 
¿Acaso el código da alguna vez el nombre de herederos irre· 
guIares á los hijos naturales. del cónyuge que sobrevive, y 
al Estado? ¿Acaso el arto 724, que otorga la ocupación á 
los herederos legítimos y que obliga á los ij\1cesores irre­
gulares á pedir la toma de posesión judicialmentlO', no niega 
por esta mismo la ocupación á los sucesores irregulares? 
El fallo agrega que la lama de posesión debe retroaccionar 
á fin de que la propiedad no sea inciena; no puede admi. 
tirse, dice él, que la propiedad no repose en alguna persa· 
na. He aquí la confusión en toda su plenitud; y ¿es necesa· 
rio recurrir á la ocupación y dar un efecto retraacti va á la 
toma de posl!si6n para hacer cierta la propiedad siendo que 
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1" propiedad es de los sucesores irregulares desde que se 
abre el derecho hereditario? Fl fallo concluye que el Esta­
do tiene derecho á los frutos como poseedor de buena fe. 
Esto es un nuevo orden de ideas que nada tiene de COlrl1ÍÍ:l 

con la ocupación, como más adelante 10 dirémos. El fallo 
del tribunal del Sena, que contiene casi tantos errores COmo 
palabras, fué confirmado porla corte de Paris (1). La cot­
te dice, como el tribunal de primera instancia, que los 8U, 

ceso res irregulares, despué~ de haber obtenido la posesión, 
reciben ésta á titulo de hl!l·edero y de propietario, y que, por 
consiguiente, se remonta al dla en que la sucesión se abrir.. 
¡Qué caos de principios! ó por mejor decir, ¡qué ausencia 
de principios! ¿Acaso un sucesor ¡,·regula,· es alguna vez 
heredero? ¿Qué tiene de común la toma de posesi6n con lit 
transmisi6n de la p.-opiedad? ¿Los sucesores irregulares no 
son prcpietarios en virtud de la ley y de derecho pleno? 
Pero de que sean propietarios desde la apertura de la su­
cesión ¿puede, acaso, decirse que sean poseedores? ¡No equi­
vale esto á trastornar la base misma de la ocupación? 

La corte de casación ha prestado el apoyo de BU autori­
dad á esta extravagante doctrina. Ella ha decidido que la 
toma de posesión tiene un efecto retroactivo hasta el dla 
de la apertura de la herencia, y que desde dicho día 108 
sucesores irregulares están completamente investidos, y 
que, por consiguiente, tieuen el goce de los frutos y que 
los conservan como poseedores de buena fe, porque desde 
ese día deben creerse propietarios inconmutables de lo~ 
frutos (2). No repetirémos lo que acabamos de decir. La 
retroactividad de toma de posesión es una ficción, y no hay 
ficción sin ley. Esta. ficción es por completo extraña á la 
cuestión de los frutos. Si el suceSOr irregular tiene dere-

1 París, 10 de Jonio ele 1837 (Dalloz, Sucesión, núm. 416). a.w. 
2 Dos sentenoias de denegada apelación, de 7 de Junio de 1",,., 

(Dallo., Sucesión, u8.oo. 416). 
P. de D. TOMO lX~4II. 
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cho á los frutos, es porque es propietario; y si los gana, 
en el sentido de que no debe restituirlos cuando e~ des­
pojado, es porque esto es una aplicación de los principios 
que rigen la petici6n de herencia, y esta materia nada tie­
ne de común con la ocupación. 

240: Si se acepta el principio ,al como acabamos de for­
mularlo, las cuestiones de aplicación dejarán de ser dudo­
sas. Se pregunta si los sucesores irregulares pueden tomar 
posesi6n de los bienes hereditarios antes del fallo que les 
da la posesión. En nuestra opinión, la negativa es eviden­
te, Tal es también el parecer de Demolombe; nosotros le 
abandonamos el cuidado de conciliarlo con su doctrina; 
nuestro objeto no es;criticar, sino establecer principios 
ciertos. Los editores de Zacharire, Aubry y Rau, distin­
guen; según ellos, los sucesores irregulares pueden tomar 
posesi6n de la herencia de su autoridad privada respecto 
álos,demás pretendientes á la herencia; no necesitau de hi 
toma de' posesión sino respecto á tercero., en el sentido 
de que no pueden prevalerse dB su calidad de sucesores 
universales, sino después de haber hecho que se le~ reco' 
nazca judicialmente esa calidad (1). Esta distinción no está 
escrita en la ley, lo que desde luego la hace dudosa, su­
puesto que es un principio que cuando la ley no distingue, 
no es permitido al intérprete distinguir. ¿Qué dice el artí­
culo 724? Que los herederos legítimos son investidos, que 
los sucesores irregulares no lo son. ¿Y los herederos legi­
timas son investigados respecto á quiénes? Evidentemente 
que respecto á todos, ¿respecto á terceros acreedores, co· 
mo á otros herederos? ¿Luego los sucesores irregulares 
no )0 son ni respecto á unos ni respecto á otros? H no 
puede ponerse en posesión respecto á terceros un fallo, 
tampoco 10 pueden, respecto á los demás pretendientes á 
la. herencia. 

1 Zaoharim, elUoión (le ,A.lIbry y Ran, t. 4~, [l. 5S1, y nota 17 (pá· 
rrafo 639). 
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Se dirá que la regla de interpretación que estamos in­
vocando no es absoluta. Cierto es que hay casos tln que 
debe distinguirse, por más que la ley no distinga, y es 
cuando la disposición misma ó los principios generales de 
derecho nos obligan á distinguir. En el caso de que de 
trata, la distinció" chocaría con la lógica de la5 ideas. El 
arto 724 contiene dos disposicionps correlativas; una que 
otorga la ocupación á los herederos legítimos, y la otra 
que la niega á los sucesores irregulares; la primera no to­
lera ninguna distinción; por lo mismo, no puede introdu­
cirse una distinción en la segunda. El espíritu de la ley 
se opone á ello igualmente. ¿Por interés de quiénes niega 
la ley á los sucesores irregulares la ocupación? Por inte­
rés de los herederos legítimos; luego es sobre todo á Su 
respecto por lo que debe mantenerse el principio que no 
concede la pose8Íó" á los sucesores irregulares, sino en vir­
tud de un fallo. ¿Quiere decir esto que eSOd sucesores no 
puedan ponerse en posesión y oponer este hecho á los de­
más sucesores? El hecho, nadie puede impedirlo, es eviden­
te. En cnanto á las consecuencias del hecho, dan lugar á 
dificultades, acerca de las cuales insistirémcs más adelante. 

241. Estando investidos los herederos legítimos, deben 
conservar la herencia y administra la, y aan este es el ob­
jeto principal de la ocupación. Snpuesto que los sucesores 
irregulares no están investidos, debe inferirse que no tie­
nen ni el derecho ni la obligación de administrar. Se en­
seña, sin embargo, lo contrario; hasta el fallo de toma de 
posesión, se dice, los sucesores irregulares tienen, por M­
,.echo y por los hechos, una posesión provisional; están au­
torizados y obligados, al mismo tiempo, á todos los actos 
conservatorios, como el heredero general, en el plazo que 
á éste se da para hacer inventario y deliberar (1). Esta 
doctrina nos parece del todo inadmisible. Una posesión de 

1 Vazeille, De lá$ su~esion.s. t. 1°. p. 120. art. 774, núm. 2. 
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del'echo serí\L 11' ocupación; los Buce~ore8 irregulares ten­
drian, pues, la ocupación provisional. Que sea provisional 
Ó definitiva, la ocupación sólo existe en virt.ud de la l6y: 
es leg~l por esencia. ¿En dónde está la ley q \le declare á 
los sucesores irregulares posefflO1'es de deredw? En dónde la 
que les imponga la obligación de conservar, y por consi­
guillnte, de administrar? ¿Quiere decir esto que los bienes 
s& quedan abandonados? El arto 769 dice que los suceso­
res inegulares que tienen derecho á la sucesión están obli­
gados' á fijar los sellos. Este es un acto conservatorio. Pue­
de suceder que no sea suficiente; si hay actos urgentes de 
administración por hacer, los sucesores interesados se di­
rigirán al tribunal, que nombrará un administrador; él 
podrá confiar esta gestión á los sucesores mismos, porque 
¿qué mejor guardián puede apetecel1le que el q ne debe re· 
coger los bienes? Por lo general, el Estado será el deman­
dll\lte: la corte de Pl\rís dice muy bien, que la ádministra­
ción Clonfiada al Estado presenta en sumo grado todo gé­
nero d,e garantías, y que pone á cubierto todos los intere­
ses pre8entes y eventuales tI). 

24\1 ,Los Ilucesores irregulares pueden intentar las ac­
ciones posesorias? Si 10B herederos legítimos tienen las 
acciones posesorias, es porque están investidos: este es uno 
de los efectos singularlsimos de la ocupación; luego los su­
cesores irregulares que no están investidos no pueden te­
ner ese derecho. Ellos no pueden promover en lo poseso­
rio sino conforme al- derecho común. No insi.timo,~ en es­
ta cuestión, porque se sale del cuadro de nuestro trabajo. 
Ray que decir lo mismo de la usucapión. El heredero in­
vestido no constituye más que una Bola persona con el di­
funto"~ ~J\lúa 111 posesión tal como éste la tenia. El su­
cesor irregular 110 está investido, no sucede á la persona 
d.l difunto, no COBtinúa su posesión. No comienza á po-

1 Parla, 21) !te J nlio .011!i3 (DaUOJ, 18.63, 2, 206). 
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seer sino desde el día en que se le otorga la posesión; ¿pue­
de él juntar esta posesión con la del difunto? La cuestión 
se decide según lo~ principios que cxpondr('mos en el tí 
tulo de la Prescripción. ¡El sucpsor irregular [HIede comen­
zar á prescribir, y desde qué momento? En nuestra opi­
nión no hay duda alguna: el sucesor no posee sino desde 
la toma de pose;i6n, luego sólo desde entonces pnede pres­
cribir. Hay una sentencia de la corte de París en ese sen­
tido. La corte dice que la posesión legal no puede comen­
zar antes de la toma de posesión judicial; que hasta en­
tonces la pose.i6u, si existe, es precaria y equívoca, y no 
puede servir de base á la prescripción (1). Los términos 
no están muy bien escogidos, pero en el fondo la decisión 
es jurídica; sólo que la corte no ha permanecido fiel á la 
jurisprudencia que hemos criticado (núm. 239). Si la to­
ma de posesión retroacciona, si el sucesor tiene la po"e. 
si6n desde el día en que se abre la sucesión, debería tener 
los mismos derechos que el heredero investido. 

243. Los herederos legitimas tienen el ejercicio de las 
"edones del difunto, porque tienen la ocnpación (núme­
ro 22~). Síguese de aquí que los sucesores irregulares no 
estando investidos, no tienen el derecho de promover. Es­
to lo admiten hasta los mismos que enseñan que los suce­
sores irregulares pueden ponerse en posesión por sn pro. 
pia autoridad, y oponer esta posesión á lo~ demás preten­
dientes á la herencia. Según ello', la posesión de hecho no 
es suficiente para que ellos tengan el derecho de promover, 
pero si para q ne los terceros acreedores pue(lan promover 
contra ellos. Las sucesores irregulare', dkes~, se han en­
trometido en la herencia; por lo mismo ellos no pueden 
rechazar lai consecuencias de UDa posición que ell08 mis· 
mas se han formado (2\. Esto nos parece muy dudoso. 

1 Parl .. 2 de Febrero de 1844 (Dalloz, Sucesión, núm. 419). 
2 Zaoharite, edicion de Auhry y Rau, t •. *", p. 533 Y sl¡rlientea y 

uotas 22-24. . 
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Las acciones pasivas siguen siempre á las acciones activas; 
esta es una cuestión de derecho y no de hecho; .ólo el que 
tiene la posesión legal puede ser demandado, y lit p08esión 
de derecho no pertenece tÍ los sucesores irregulares sino 
después de la toma judicial. 

244. ¿Los sucesores irregulares están obligados por las 
deudas ultra pires? En la teoría del código, hay que can· 
testar negativan.ente. El arto 724 no considera como re­
presentantes de la persona del difunto más que á los he· 
rederos legitimas investidos; de donde se sigue que los 
suc~sores irregulares no investidos son simples sucesores 
en los bienes, y co¡~ tal calidad, no pueden estar obligados 
por las deudas sino hasta la concurrencia ele los bienes 
que recogen. Luego uo necesitan de ""eptar bajo benefi­
cio de inventario, por más que la prudencia les exija que 
levanten inventario, á fin de que puedan probar cuál es la 
consistencia del mobiliario hereditario. A falta de ir. ven· 
tarío, los acreedores podrían demandarlos como detenta· 
dores de la herencia é illdifinidamente, supuesto que los 
detentadores no tendrían ningún medio legal de probar 
que el II!obiliario de la sucesión está agotado. 

Esta opinión es la que generalmente se enseña, con ex­
cepción del disentimiento de Belost-Jolimont (1). Por más 
que esta última opinión 110 tenga ningún fundamento ni 
en nuestros textos ni en la tradición, tiene algo de cierto 
técnicamente. Los motiyos por los cuales el legislador ha 
rehusado la ocupación á los sucesores irregulares no se 
refieren a SUB relaciones con los acreedores; luego la cues. 
tión de ocupación no debería tener ninguna influencia en 
estas relaciones. De.de el momento en que se les da la 
posp,sión, disfrutan de las mismas ventajas que los herede-

1 Véall88 Jos antores citados \1or Zachal'im. euioión ue Aubry y 
Ran, t. 4", p. 534, not.a 25. En acutillo contrario, BeJosLJolimont, 
I!Qbre Ohabot, art. 773, nota Ií. 
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ros legítimos, y son ~ropietarios como éstos; pronto veré­
mos que ganalllos f¡ ,10' á contar desde la apertura de la 
sucesión. Teniendo los mismos derechos ¿por qué no están 
ubligados á las mismas cargas? ¿N o es chocante ver á los 
hijos naturales tratados mas favorablemente que los hijos 
legítimos? Sin duda que, en principio, unos se presentan 
al difunto y los otro 11(;; pero los principios están en error 
cuando se hallan en oposición con el sentido común y la 
equidad. 

245. ¿Los sncesores irregulares tienen derecho á los fru­
tos desde que se abre la herencia, aUll cuando no pidan su 
parte dentro del año del fallecimiento? A nuestro juicio, 
esta cuestión e. f'xtraíia it la ocupacion. Los fmtos perte­
necen al propietarb, dice el arto 547, y los sucesores irre· 
guiares son propietarios desde el instante de la apertu. 
ra de la herencia. Sólo por excepción se conceden los fru­
tos al poseedor de preferencia al propietario. El debate se 
reduce, pues, á saber si hay un texto que dé los frutos á los 
herederos legítimos, porque están investidos y porque tie­
nen la posesión. Es~o supone el concurso de los sucesores 
irregulares con los herederos legítimos, lo que no aconte­
ce sino respecto de los hijos naturales. Cuando los suce­
sores irregulares son puestos en posesióu oí falta de here­
deros, y se ven despojados por un her~dero legítimo, se 
presenta además la cuestión de saber si los suce,ores irre­
galares ganan los frutos desde la apertura de la sucesión, 
cnmo p"seedores de buena fe, ó si los ganan sólo desde la 
posesión judicial. La posesión judicial sólo se refiere á la 
posesión, y los frutos pertecen al propietario. En caso de 
despojo, los sucesores irregulares no pueden invocar más 
qne su calidad de poseedores; en este caso, no ganan ellos 
más que lo, frutos que han percibido de buena fe desde 
la toma de posesión; volverémos á tratar este punto al ocu­
parnos de la petición de herencia. Per de pronto, nos res-
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tringimos á la hip6tisis del concurso de los hijos natura­
les con 108 herederos legitimas. Los principios y los tex­
tos deciden la cuestión á favor de los hijos naturales: elI08 
son propietarios y ley ninguna atribuye los frutos á los 
herederos investidos, y desde el momento en que no hay 
ecxepción, se está dentro de la regla. Esto es decisi­
vo (1). 

Hay una sentencia contraria ae la corte de casación, 
pronunciada por las conclusiones de Delangle. La corte 
parte del principio de que la posesión de buena fe da de­
recho á los frutos; á la corte le parece que este principio 
está consagrado, en materia de ocupación, por el artícu­
lo 1005. Cuando elleglltario universal está en concurao 
con reservatarios, no tiene la ocupación; ésta pertenece á 
los herederos legítimos; por esto la ley les concede los 
frutos producidos por los bienes que deben entregar al 
legatario, á fuenos que este haya intentado su demanda de 
entrega dentro del año. ¿Por qué? Por que los reservatarios 
tienen la posesión y la ley los considera como poseedores 
de buena fe, aunque puedan tener conocimiento del testa­
mento; ellos son de buena fe porque el legatario no pro. 
mueve. Si la ley da los frutos al legatario cuando promue­
ve dentro del año, es esta una disposici6n de favor que no 
se reproduce para los demás legatarios; en efecto, según 
el arto 14, el legatario particular no tiene derecho á bs 
frutos sino desde el día de la acción. Estos principios de 
la corte, tienen su aplicación en el hijo natural; lo mis­
mo que el legatario, debe éste intentar una demanda de 
entrega de su porción hereditaria contra los herederos le­
gltimos; éstos poseen de buena fe, en tanto que el hijo na­
tural no promueve, 1 uego deben ganar los frutos hasta 
que el hijo natural promueva, porque la ley no hace para 

1 Dem.olombe, t. 13, p. 231 n(¡m. 160 bis. 
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el hijo natural la excepción que hace para el legatario 
lmiversnl (1). 

Esta argumentación es seria, pero .el punto de partida 
es erróneo. El principio uo es que los frutos pertenezcan 
nI poseedor, aun cuando sea de buena fe, sino que perte­
nezcan al propietario (art. 547). Luego ei el poseedor ga­
na los fru tos, es por excepción á la regla. Los arts. 1005 
y 1014 consagran una de estas excepciones. Estos articu. 
los no son, como la corte de casación parece creerlo, una 
aplicación del arto 549, porque las condiciones de la pose­
sión de buena fe exigidas por esta disposición no se en­
cuentran en h ocupación de los herederos cuando tienen 
conocimiento <1el derecho de los legatarios; es un motivo 
muy especial por lo que la ley otorga 108 frutos á los he­
rederos investirlos. La ocupación tiene por objeto laguar­
da y conservación d~ la herencia; á fin de interesar á 108 

herederos investidos para qlie gestionen bien, la ley les 
concede los frutos de los bienes que deben entregar á los 
legatarios. A este título, los arts. 1005 y 1014 son dispo­
siciones especiales, pórque derogan el principio e8tableci~ 
por el arto 547; Y las excepciones no pueden extenderse 
de un caso á otro. Queda, no obstante, qna objeción de 
teoría contra el sistema del código. ¿Por qué no aplica al 
hijo natural el principio que consagra para el legatario 
universal? Los herederos investidos deben guardar y con­
servar la porción de bienes recaidos en el hijo natural, 
como deben administrar los bi~neB que tocan al legatario; 
luego deberian ganar los frutos como consecuencia de la 
ocupación, salvo el aplicar al hijo natural la disposición 
ue favor que el código ha dado en favor del legatario U1ii" 
versal. La corte de casación se ha mostrado más lógiéa 

1 Sentencia de den"garla apelación, de 22 de Marzo de 1841 (Da· 
lloz, Sucesión, núm. 79, 2Q) 

p; d. D. TOIIÓ Ilt-43 
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que el legislador; pero ¿se puede permitir al inUírprete 
que sea lógico á pesar de la ley? N o lo creemos. 

246. La toma de posesión de los suceSore" irregulares 
no impide que los herederos legitimos reclamen la suce­
sión, porque precisamente para garantir sus derechos es 
por lo que la ley ha organizado la toma de posesión. Ellos 
tienen la acción de petición. Más adelante trataremos de 
esta difícil materia. Se pregunta cual será la posición de 
los herederos cuando los sucesores irregulares se ponen 
en posesión sin sentencia judicial: ¿ pueden, en este caso, 
invocar el arto 789, según el cual la facultad de aceptar Ó 

repudiar una sucesión prescribe en treinta años? El senti­
do d.; esta disposicilm lo consideran como enigma los in­
térpretes; nosotros expondrémos mns adelante nuestra opi­
nión. Por de pronto, se trata de precisar la influencia que 
ejerce la toma de posesión de los sucesores irregulares en 
los derechos de los herederos legítimos. Si éstos perma­
necen treinta años sin aceptar ni repudiar, y dentro de es­
te plazo los sucesores irregulares se ponen en posesión, 
aun sin previo fallo judicial, los herederos legítimos pue­
den ser rechazados por la prescripción, y no porque los 
detentores de la herencia la hayan adquirido por prescrip­
ción, porque sup~nemos que no la han poseído treinta años, 
sino porque el clerecho de los herederos legítimos se ha­
brá extinguido por prescripción, y todo detentor de la he­
rencia puede prevalerse de esta extinción. Esto no es mas 
que la aplicación de los principios que más adelante esta­
blecerém08. Y.i los herederos legítimos hubiesen acepta. 
do" ya la cuestiÓn no es del arto 789, p1ie~to que ellos han 
ejercitado su derecho hereditario; pero si después de ha­
ber'aceptado, quedaren en l¡t inacción durante treinta años, 
podrían ser todavía rechazados por los sucesores irregula­
res. No hay duda alguno en cuanto al principio; pero se 
pregunta si el plazo de treinta años correrá desde el dla 
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en que los sucesores irregulares se pusieron en posesión 
de hecho, ó desde el fallo que les da esta posesión. Ensé­
ñase la primera opinión, y con razón, á lo qne creemos. 
Desde el momento en que un tercero posee la herencia 
aun sin título alguno, comienza :í prescribir contra el ver­
dadero heredero; con mayor razón dehe ser así del suce­
sor irregular que tiene un título; en cuanto a 1& toma de 
posesión judicial, está fuera de la cuestión; 110 puede tra­
tarse de amparar los iutereses de los herederos descono· 
cidos, supuesto que son conocidos y que han aceptado (1). 

Núm. 2. De la toma de posesión. 

247. Los sucesores irregulares deben pedir la toma de 
posesión por acción judicial. Esta demanda está sujeta tÍ 
formas especiales: publicidad, a fin de dar aviso á los he­
rederos legitimas, si los hay, que se presentan algunos su­
cesores irregulares á recoger la herencia: medidas de con­
servación, á ñn de proteger los intereses de los herederos 
legítimos que pudieran reclamar después de la toma de 
posesión. Estas medid". y estas formalidades son extrañas 
á los acreedores; sus derechos están garantidos por otras 
disposiciones; los bienes del difunto son su prenda, y pue­
den ejecutar todos los actos conservatorios de sus dere­
chos. Cierto es e¡ue estos derechos son menores cuando es 
un sucesor irregular el que toma la herencia, en el senti­
do de que no está obligado por las deudas, sino hasta la 
concurrencia de los bienes que recoge. Si hay un herede­
ra legítimo, pneden perseguirlo, aun cuando permanezca 
en la inacción. Si no hay más que sucesores irregulares, 
deben contentarse con p~rseguir los bienes de la sueesión; 
no les corresponde á ellos req uerir el inventario; esLa dili­
gencia concierne al sucesor que reclama la toma de pose-

1 Oorupárese ZacharÍle, edición de Anbry y Rau, t. 4~. p. 532 no­
tas 18 y 19, 
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sióu, porque por su interés es por lo que se prescribe esta 
medida conservatoria, en el sentido de que es el medio 
legal de probar la consistencia del mobiliario hereditario. 

248. Según los términos de los arts. 769 y 773, "los hi. 
jos naturales llamados á falta de parientes, el cónyuge 'u­
perviviente y la administración de los dominios que pre­
tenden derecho en la sucesión, están obligaclos á mandar 
fijar los sellos y levantar inventario en las forlllas pres­
criptas para la aceptación ele las sucesiones b'jo beneficio 
de inventario." Los eellos y el inve" tario previenen que 
se desvíen los efectos mobiliarios, y hacen constar lo que 
el sucesor debe restituir á los herederos legitimos si lle· 
gan á presentarse. Esta es una garantía esencial, y los tri· 
~unales deben negarse á pronunciar la toma de posesión 
si no se ha cumplido con esas formalidades. 

249. El arto 770 dice: "ellos deben pedir la tOllla de po' 
sesión al tribunal de primera instancia de la jurisdicción 
en la cual se abre la sucesión," Esta demanda se hace por 
pedimento. Toullier dice que antes que todo debe proce­
derse al nombramiento de un eurador contra el cual se in­
tentg,rá la acción. En el sistema del código l'\ apoleón, no 
hay lugar á nombrar un curador úno cuando la sucesión 
queda vacante, y basta leer el artículo 811 para con­
vencerse de que la sucesión no queda vacante cnando se 
presenta un sucesor cualquiera que la reclame, Inútil es 
insistir en refutar una opÍlüón que no ha encontrado un so­
lo partidario (lj. 

250. Toullier ha suscitado un debate más importante: 
¿qu~ prueba deben rendir los sucesores irregulares que pi­
den'la posesión? A primera vista, se vería uno tentado de 
contestar con Toullier,pero el texto decide la cuestión. Al 

1 Toullle., t. 2?, p. 190, núm. 292. En sentido contrario, nos limi· 
tamos A oitar A,Ohabot (t. 1°, p. 685, 6?), que disol1te ampliamente 
la ouestión. 
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actor corresponde probar el fUlld,\rnento de Su demanda 
(art.13l5) Ahora bien, el art. í:,S di'poI", que el hijo na­
tnral tiene derecho a la totalidad de ''', bie:"'; cuando pa­
,lre y madre no dejan pariente; en gra',o s::ccesible; lne­
go cU11nclo aqué-! reclama J" henncia, lo que debe prubar 
(:'s que no hay parienLc~ hasta el duot1écimo gr:\uo. En 
cunnt r ) al cÓllyuge super\"i'vit:lltl', C'l ;trt. '7G7 dice: "Cuan­
,1, el dif'mto no <1ej:. ni pHientes el; gra<1o Buccesible, ni 
hijos naturales, los biell"s de ,n fUcesi6n pertecen al cón­
yuge no divorciado que le sulJrevive." Luego el cónyuge 
actor debe probar, para obteller la po,esi,~n, que no hay 
ni herederos legítimos, ni hijos naturales, y hay que aña­
cJir, ni paure ni maure nalurales, 11i hermanos ni hermauas, 
porque todos éstus suceden antes que ,,1 cónyuge (art[­
culos 7G5 y 7Gc)). Por último, el Estado s'-lcede en caso de 
caduciuad; luego tiene que probar que no hay ningún w-­
cesor regular ni irregular. Se In dicho qne tal es el rigor 

de los principi"s (1). t'í, se snpone qne la ley no los haya 
derdgaclo; y f'\'iue:ltcmente que el CÚ1.ligo los deroga al 
pre,c:ribir ["rmalicia,1e, r garantí:1s para asegurar los de­
rechos ele los hereueros Cjue pwlieran presentarse antes de 
la toma de i)osesión. ¿Se cOllcibe que el legislador exija 
uel ¡lij" natural 1" prueba ele qne 110 tiene parientes en gra­
do sllccesible, y que después ele esto obligue al hijo natu­
ral a hacer inventario, á publicar Sll dennnda, ú vender 
el mobiliario y á imponer el precio, tr:" por interés ele 
parientes que jamás han existido ó que han muerto? Esto 
sería insensato. La ley sólo tiene 8':nl i[lo cuanrlo se supo­
ne que lny en el momento ele la clemamla, herederos des­
conocidos que pueden presentarse más tarde. Luego el 
actor no debe rendir la prueba de que no hay herederos, 
¿Quiere decir esto que no deba rendir ninguna prueba? 
Nó; el tribunal puede no prollllciar la toma de posesión si 

1 Aubry y Rau, sobre Zacharire, t. 40, p. 525, nota.5, (pfo. 639). 
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hay herederos conocidos, porque el código prescribe pu­
blicaciones para suscitar la acción de los herederos. Esto 
implica que el actor debe establecer que no se ha presen­
tado ningún heredero, y si hay herederos conocidos, que 
estos han renunciado. 

251- Si el actor no rinde la prueba que le incumbe, es 
decir, .i hay herederos conocidos que no han renunciado, 
el tribunal desechará la demanda. La ley no lo dice, pero 
resulta de los principios generales. Es verda(l que el có­
digo prescribe ciertas formalid&des que deben llevarse an­
tes que el tribunal pueda decidir; tales son las publica­
ciones y carteles. Pero el objeto mismo de estas formali­
dadés prueba que si h~y herederos conocidos, es inútillla' 
marlos, y que el tribunal debe decidir inmediatamente: en 
efect.o, aquellos tieneu por objeto asegurarse de que hay 
herederos; si los hay, es evidente que las publicaciones de 
jan de tener razón de ser, y que hay lugar á desechar in­
mediatamente la demanda. 

Si no hay herederos conocidos, la instancia cOlJtinúa; y 
como puede durar mucho tiempo, hay que proveer á la 
administración de la sucesión. El tribunal puede confiarla 
á los sucesores que piden la posesión, como antes lo diji­
mos (núm. 249 ), y esto lo hará siempre que el Estado sea 
actor. 

252. "El tribunal no puede decidir sobre la demanda 
sino después de tres publicaciones y carteles en las for­
mas acostumbradas" (art.. 770). Estas publicaciones anun­
cian el fallecimiento de la persona cuya sucesión se recla­
lDa y la demanda que es intentada por el hijo natural, el 
cónyuge ó el Estado. El arto 770 dice que aquéllas se ha­
cen en las formas acostumbradas, pero ninguna ley deter­
mina éstas. De aqui dimana alguna duda. Nos parece que, 
en el silencio de la ley, al tribunal corresponde reglamen­
tar esta materia, "q tie el de pura ejecución. El legislador 
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ha hecho bien en abandonar estos detalles á la prudencia 
d61 juez. En efecto, la rublicidad es una cuestióu de cir­
cunstancias; los medius varian según los diversos cas08 
que se presentan, y cambian según el estado social. Aquí 
todos leen los périódicos, por lo que la inserción en ellos 
de un avis" será la mejor publicación. Si el difunto tuvie. 
re parientes en el extranjero, la publicación debería ha­
cer,e en los periódicos del país en donde se hallasen miem­
bros de la familia. 

El arto 770 agrega que el procurador del rey debe ser 
oído. Este tiene por misión velar por Jos intereses de los 
que no pueden ejercitar sus derechos, como son los herede· 
ros ausentes. 

253. Si la instrucción revela la existencia de parientes 
legítimos ó de sucesores irregulares preferib!es al actor, 
el tribunal no podrá conceder la posesión sino cuando es­
tos parientes ó sucesores hayan renunciado. En efecto, si 
son parientes legítimo" qu~dan investidos de la propie­
dad y de la posesión de la herencia; ¿con qué derecho el 
tribunal había de arrebatarles esa posesión dándola al de· 
mandante? Para esto sería menester que los sucesores irre­
gulares tuvieran una acción contra los herederos legítimos 
para forzarlos á pronunciarse, y el código no establece 
semejante acción. Creernos q <le sería lo mismo si el cón­
yuge ó el Estado pidieran la posesión, y si hubiera un hijo 
natural. Es verdad que los sucesores irregulares no tienen 
la ocupación, pero sí tienen la propiedad de la herencia, 
y esto basta para que á un sucesor llamado á falta de 
ellos no pueda dár.~eles la posesión. Demolombe hace una 
distinción entre los herederos legítimos y los sucesores 
irregulares. El invoca el art.. 811; pero basta leer esta dis· 
posición para convencerse de que es extraña á nuestra 
cuestión. Ella define la sucesión vacante; y en el CaBO de 
que se trata, hay un sucesor que reclama la herencia,lue. 
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go no está vacante, y por consigniente, debe descartarse 
el arto 811, porque nada de comlln tiene con la toma de 
posesión de los sucesores irregulares (1). 

254. "El hijo natural y el cónyuge superviviente, que 
obtengan la posesión, estarán obligados tÍ emplear el mo­
biliario ó á dar caución suficiente par<1 a~egurar ou resti-

. tución, en el caso en que se presentasen herederos del di­
funto" (arts. 771-773). As! es que los sucesores irregula­
res tienen la elección; pueden conservar el mobiliario dan­
do fianza, ó pueden venderlo con obligación de emplear el 
precio. La caución ó el empleo garantizan suficientemente 
los intereses de los herederos que pudieran presentarse. 
El Estado no estil obligado á dar caución ni tÍ hacer em­
pleo del precio; estas garaatias se establecen contra los 
sucesores irregulares que sean insolventes, y el Estado 
siempre es solvente. La Gorle de París había resuelto que 
el Estado que hiciera una puja hipotecaria estaba obliga­
do á dar caución, en virtud del arto 2185 que prescribe la 
caución en caso de puja, sin establecer excepción á favor 
del Estado. Habiendo sido confirmada esta decisión por 
la corte suprema, se promulgó una ley especial, en 21 de 
Febrero de 1827, para declarar que el arto 2185 no era 
aplicable al Estado. Eu nuestro caso, la cuestión era du­
dosa, supuesto que el arto 771 no menciona al Estado (2). 

255. Estando ordenada la caución por la ley, hay lugar 
á aplicar los url,. 2018, 2019 Y 2041, que rigen la caución 
legal. Resulta del texto del arto 770 q\;e la prescripción 
no se prescribe siuo por interés de los herederos que pue­
dan presentarse. En cuanto á los acreedores, ya hemos 
dicho que la ley no se ocupa de ellos eu esta materia; el 

·derecho común es suficiente para proteger sus iutereses. 
1 Demolombe, t. 14, p. 292, llnlll. 213, y en sentido diverso los au­

torea que él cita. Compárese Auury y Eall sobre Zaoharire, t. 4?, 
p. 525, Ilota 5, (pfo. 639). 

'9 Dllrlllltón, t. 6', p. 474, núm, 358. 
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El texto parece que también decide la cue~tión de saber si 
los sucesores irregulares se aprovechan de la caución; el 
có:¡yuge ha obtenido la toma de posesión, y se presenta un 
hijo natural; ¿tiene acción contra la fianza? El arto 710 
dice: "en el caso en que se presentasen herederos del di­
funto;" lo que parece excluir á los sucesores irregulares y 
prindpalmente á los hijos naturales á los cuales la ley re· 
husa, sin embargo, la c:\lidad deherederos (art. 756). ¿Pero 
realmente ha sido por espíritu de exclusión por lo que los 
autores del código han empleado la expresión de herederos? 
ó no es más bien porque han querido preveer el caso oro 
,linaria? Puede haber parientes lejanos y desconocidos, 
mientras que es difícil creer que los hijos naturales, si es 
que los hay, ignoren el fallecimiento de su padre. Y si los 
hay ¿por qué no había de aprovecharles la caución? Se 
hacen objeciones que nos parecen más útiles que jus­
tas. 

Ellegislador,dicen,debe presumir que hay parientes des­
conocidos; no puede presumir que hay hijos naturales que 
no se conozcan. Pónese de una mallera decidida la moral 
en lugar en donde nada tiene que hacer. El legislador na· 
da presume; como no se sabe si el sucesor irregular que se 
presenta tiene derecho á la herencia, la ley exije de él ga­
rantías en el caso en que tenga que restituir los bieneB; 
luego todos aquellos á quienes se hace la restitución deben 
;"ner derecho á invocar aquellas garantías. Es verdad que 
ellas no existen en las relaciones de los herederos legiti" 
1110S entre sí, pero ¿qué importa? Basta que la ley las haya 
establecido para c¡ ue deban aprovechar á todos los que 
tienen inter~s en invocarlas. 

256. La caución asegura la restitución del mobiliatio, 
dice el arto í71. Luego tiene un objeto especial, que no 
puede extenderse más allá de los límites de la ley. SIgue se 

P. d. ]). TOMO IX~4'. 
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de aqui que ella no garantiza la gestión de los sucesores 
irregulares, ni la retribución de los frutos, ni los daños y 
perjuicios que pudieran deberse por degradación de los 
inmnebles. ¿Por qué la garantía se limita ~l mobiliario? 
Razón jurídica, ninguna conocemos. Se concibe que el le­
gislador no la haya prescripto para la restitución de los 
inmnebles, supuesto que el heredero que promueve peti­
ción contra los sucesores irregulares puede reivindicar los 
inmuebles que se hubiereu enajenado; pero la administra­
ción, en todo caso, habría debido asegurarse, supuesto que 
da lugar á responsabilidad. 

Aun para la restitución del mobiliario, la caucióu no 
ofrece una garantía completa; según los términos del ar­
ticulo 771, la caución se descarga después de tres años. 
El legislador supone qne no hay herederos cuando ningu­
no se presenta dentro de los tres años que siguen á la to­
ma de pose_ióu; esto, en efecto, es probable. N osolros su­
ponemos que el plazo de tres años corre desde la toma de 
posesión, porque la probabilidad en que se fuuda. la ley 
para limitar la duración de la caución empieza con la to­
ma de posesión, la cual no tiene lugar sino cuando la de­
manda ha te!lido gran publicidad. Algunos buenos auto­
res pretenden, no obstante, que el plazo de tres uños co­
rre desde la sumisión de la caución, porque se trata de 
determinar la duración de la obligación que le incumbe; 
ahora bien, se dice, la prescripción no puede comenzar si­
no desde el momento en que se ha contraído la obliga­
ción. A nosotros nos parece que hay una confusión de 
ideas en esta argumentación. Ella implica que la caución 
no es obligada sino desde SU sumisión, mientras que lo es 
desde la toma de posesión; si en el intervalo de la toma 
de posesión á la sumisión de la caución el sucesor irregu­
lar hubiese dispuesto del mobiliario hereditario, cierta­
mente que la caución estará obligada_ Luego, en cualquier 
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concepto que se considere el plazo de tres años, debe con­
tarse desde la toma de posesión (1). 

¿En qué sentido se descarga la caución? Lo es por el 
porv"nir y por el pasado. Por el porvenir, en el sentido 
de que si después del plazo de tres años se presentaran al­
gunos herederos, ya no tendrán acción contra la caución; 
y ni siquiera la tendráu para los hechos cumplidos du­
rante el plazo. Pero si se presentaran herederos dentro del 
plazo de tres años, déjase entender que la caución será 
mantenida aun cuando aquéllos no procedieran contra ella 
sino después de la espiración de tres años; habiéndose rea­
lizado la condición bajo la cnal es obligada la caución, 
sigue siendo obligada hacia los herederos (~). 

257. Si los sucesores irregulares tienen interés en dis­
poner del mobiliario, pueden hacerlo. Se pregunta en qué 
forma se hará la ,·enta.Los autores están de acuerdo en 
decir que deben observarse las formas prescriptas para el 
heredero beneficiario y el curador en una sucesión vacan­
te. Hay, en efecto, ana loVía. La ley quiere una garantía 
para los herederos que puedan presentarse; por lo mismo, 
se necesitau formas (arta. 769, 805 Y 814). Sin embargo, 
110 puede decirse que la venta sea mala si 110 se han ob­
servado las formas, porque la ley no prescribe ninguna 
forma, sino que únicamente dice que el cónyuge y el hijo 
natural deben emplear el mobiliario. Ella no determina 
tampoco cómo deba hacerse el empleo. Hay dos disposi­
ciones que pueden aplicarse por analogía, el arto 1067 y 
la ley hipotecaria belga, art 57. En el silencio del código, 
los tribunales harán bien en reglamentar las formas de la 
venta así como la manera del empleo, á fin de preve-

1 Véase en este sentido Chabot, t. 1", p. 670, núm. 1, y ,Dem,?, 
lombe, t. 14, p. 304, núm. 229. En sentido contrario, Zaeban." ",11· 
eión de Allbry y Rau, p. Sot, núm. 229. 

2 Demolombe, t. 14, p. 305, núm. 231. 
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nir las contiendas que pueden suscitarse á este respec­
to (1). 

Núm. 3. Consecue:-2cias de la toma de pOBe8Í6n 

258. ¿Cuáles son los derechos de los sucesores irregula­
res que son investidos con la posesión? La cuestión no lo 
es, si se recuerda el objeto de la toma de posesión. ¿Por 
qué los hijos naturales, el cónyuge superviviente y el Es­
tado deben dirigirse á la justicia? Para obtener la posesión 
de la herencia de que no estáu investidos de pleno dere­
cho, supuesto que no tienen la ocupación. La posesión no 
se les concede sino mediante ciertas garantlas que la ley es­
tablece en favor de los parientes legítimos que puedan pre­
sentarse. Luego el fallo judicial sólo concierne Ú la )Juse-
8ión; en cuanto á la propiedad, el fallo da garantias á los 
herederos para la restitución del mobiliario. Por lo <le .. 
más, en nada modifica los derechos que los sucesores irre· 
guIares tienen por la ley. Ellos son propietarios, en virtud 
del arto 711, desde que se abre la sucesión; luego pueden 
disponer de los bienes hereditarios, del mobiliario, tanto 
como de los muebles. 

Tales 80n los principios; á nuestro juicio, no son (;udo-
80S. Sin embargo, la cuestión es controvertida. En la opi .. 
nión general, se distingue desde luego entre los muebles 
y'los inmueble~. En cuanto á los inmuebles, como ninguna 
disposición del cMigo restringe el poder de los sucesores, 
se les reconoce el derecho de enajenarlos, salvo él ~jerci­

dio de la petición de herencia perteneciente á los que tie­
nen el derecho de reclamar los bienes contra los suceso. 
res que reciben posesión de ellos. En cuanto ti los mue­
bles, se enseña que durante los tres años que siguen á la 
toma de posesión, los hijos naturales y el cónyuge son sus 

1 Durantóo, t. 6', p.412, núm. 350. Dcruolombe, t. 14, p. 297, nú· 
meros 218 y 219. 
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simple. administradores, y que uespués de los tres años 
pueden disponer de ellos librement~, como si fueran sus 
propietarios inconmutables. Se funda "sta cxtrañadoctri­
na cn los arts. 771 y 773, que oblig,m {¡ los ,ucesores ádar 
cauciilll " hacer empleo del mobiliario; de aquí resulta,se 
dice, que ellos no tienen la libre ,1isposición del mobilia­
rio, sino después de los tres "iios (1). Esto es confundir 
las garantías que h ley concede á los herederos que pue· 
dan presentarse dentro de los tres afios, con los clerechos 
que los sucesores deben a la ley. De que algunos de estos 
sucesores deban caución, no se puede inferir que su dere­
cho de propiedacl se cambie en una simple administración. 
VeamoH h extraíla consecuencia que resultaría: el Estado. 
el menos favorecido de los sucesores irregulares, supues­
to que 'l'ielle en última línea, tendría derechos más exten­
sos que los que son llamados antes que él á la herenda: 
como no debe dar caución, .scría desde el origen propieta­
rio, mientras '1 ue el cónyuge y los hijos naturales no se­
rí n más que simples administradores. Esta consecuencia 
e-t:¡ en contra de la doctrina de la que emana. Hay que 
In~ntener el p'incipio que resulta de la transmisión de la 
propiedad, y no atribuir a la toma de posesi6n más efectos 
que lus que la ley atribuye a la posesión, y los cuales he­
mos explicado en 1"B núms. 241-246. 

259. Los Bucesores irregulares no se 'l'uel vcn propieta­
riod incomntables en virtud de la toma ,b posesión, ni .i­
quiera después de los tres años que siguen á la toma de 
posesiono Todo lo que resulta de la espiración de dicho 
plazo, es que la caución queda descargada, y si el suce~or 
ha empleado el mobiliario enajenado, podra disponer de 
los bienes á sn antojo, en el sentido de que la obligación 

1 eh.bot, t. 1°, p. 670, núm. 2 <le! art. 77. Dnrantón, t. 6~, pági­
na 412. núm. 356. En senti<lo contrario, ZacbariUl, edioión da An­
bry y Rau, ·t. 4·, 1'.'530, nota 15. 
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relativa al empleo cesa, de la misma manera qne la de la 
caución; estas Son garantías temporales qpe terminan con 
el plazo durante el cual se establecen. No teniendo estas 
garantías nada de común con la transmisión de la propie­
dad, la espiración uel plazo ue tres años no puede tener 
ninguna influencia en los derechos ne los sucesores que 
están obligados á dar caución ó á emplear el mobiliario: 
ellos son propietarios en virtud de la ley, y poseedores en 
virtud del fallo de posesión: pero sus derechos no son in­
conmutables. Un pariente legítimo ó un sucesor llamado 
antes que ellos á la sucesión, pueden present.arse y recla­
mar los bienes por la acción de petición de' herencia. ¿Cuá­
les son las relaciones cntre los herederos reivindicantes y 
los sucesores despojados? Se aplican los principios que 
más adelante expondrémos. En cuanto al Estado, no debe 
dar caución ni hacer el empleo del mobiliario; luego su 
posición es siempre la misma, la de todo sucesor univer­
sal que puede ser despojado por un sucesor más próximo; 
los principios de la acción de petición de herencia serán los 
que reciban su aplicación. 

Núm. 4. A qué sucesores se o,plican los arts. 769 y 772. 

260. Los parientes legítimos y los legatarios universa­
les san los únicos sucesores que tengan la ocupación. No 
teniendo los otros sucesores universales ó particulares la 
posesión en virtud de la ley, deben pedirla. ¿Debe inferir­
se de esto que t stén obligados á llenar las formalidades y 
á presentar las garantías u'lterminadas por 10B arts. 769-
772? Descartamos á los invasores testamentarios y con­
tractuales, porque el asiento de la materia está en las Do­
naciones y Testamentos. La cuestión se presta también para 
algunos sucesorés ab inte.sdafo. Tales SOn desde luego los 
hijos naturales que vienen en concurso con herederos le 
gitimos; resulta del arto 773 qne no están sometidos á las 
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formas y á las garantlas que acabamos de exponer. Este 
artículo dice: "Las d;"orlsiciones de los arts. '769, 770, 
771 Y 772 son comune, á los hijos naturales llamados á/al­
ta de parientes." Síguese de aquí que ellos no son aplicables 
al hijo natural que concurre con parientes legitimas. Que 
no se objete que este es un argument(, sacado del silencio 
<le la ley, porque en esta materia el silencio de la leyes 
desisivo. Se trata de imponer obligaciones, y la leyes la 
única que tiene tal poder. 1.'0r otra parte, los principios 
gellerales son suficientes para decidir la cuestión. Nosotros 
la hemos decidido antisipadamente. Como los hijos natu· 
rales no tienen la ocupación, deben pedi r la entrega de la 
porción de bienes que les es atribuida. ¿A quién? A los he­
rederos investidos. Esta acción de entrega se confunde con 
la acción de partición que pertenece á los hijos naturales 
(núm. 130). Por lo mismo, no puede tratarse de los arts. 
769-772 que suponen que hay herederos de.conocidos; en 
el caso de que se trata,los herederos no son ciertnmente des· 
conocidos, supuesto que el hijo natural concurre con ellos. 

Hay otra clase de Bucesores ab intestato á lar que no se 
aplican los arts. 769-772 y estos son los sucesor.es espe­
ciales q lle suceden en lOA bienes donados por ellos: el as­
cendiente donador, el adoptante y los hermanos y herma­
nas legítimos de los hijos naturales. La naturaleza misma 
del derecho de éstos hace inaplicables estas disposic.iones. 
Ellas tienen por objeto preteger los derechos de los here­
deros que fuesen desconocidos. Ahora bien. los donadores 
suceden desde el momento en que .1 donatario muere sin 
posteridad; su derecho es claro y está al abrigo de toda 
petición de herencia; por consiguiente, las formas y las ga­
rantías prescriptas por los arts. 769-772 carecerían de obje­
to. En nuestra npinión. ellos no están investidos, luego de­
ben pedir la entrega de los bienes que vuelven á los here­
deros con los cuales cnncurrren. 
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261. Quedan los parientes naturales del hijo natural, es 
decir, el padre, la madre y los hermanos y hermanas que 
los articulos 765 y 766 llaman á la herencia de aquél. Se 
ha prptendido que son herederos, y por lo tanto, inverti­
dos. Esta opinión se ha abandonado; Chabot ha demos­
trado hasta la evidencia que esos sucesores son irregula­
res. Por mfrjor decir, el texto del código lo prueba. ¿Bajo 
qué rtíbrica se ha1lan10s articulos 765 y 7G6? En el capi­
tulo intitulado de las Sucesiones Í¡,,.egulm·es, el mismo 
derecho que trata de los derechos del hijo natural; luego 
todos esos sucesores son irregulares. Es verdad que el ar­
ticulo 765 establece que la sucesión sea devuelta al padre 
y madre naturales, y segun el artículo 766, los bienes pa­
san á los hermanos y hermanas naturales, en caso de pre. 
decesión del padre y de la madre. iArgnmento verdadera­
mente fútil! ¿Por ventura esas expresiones serían términos 
técnicos que el legislador no empleó sino hablaudo de los 
herederos legítimos? También es verdad que el código no 
dice de los padres, ni de los hermanos naturale, lo que 
dice en el artículo 756: "L'JS hijos naturales, no son here­
deros." ¡Argumento también poco serio! La ley no ttlnÍa 
necesidad de decir que los padres y los hermanos natura­
les no son herederos; lo dice por el solo hecho de calificar 
de irregular la sucesión que les defiere. 

La sucesión Bolo tiene interés para la ocupación y hay 
un artículo formal que decide (art. 724),que 108 herederos 
leffitimos sún investidos; ellos sólos lo son, luego todos los 
demás SUcesores ab intestato no lo son; luego los padres 
naturales, y los hermauos natu/'ales, que ciertamente no son 
herederos legítimos no tienen la ocupación. Todo esto es 
claro, supuesto que el código lo dice. La controversia se 
pone seria cuandó se trata de las consecuencias del prin­
cipio. ¿No estando investidos los padres del hijo natural, 
debe inferirse .que deban pedir judicialmente la posesión? 
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N6, dicen; todo lo que reBulta es que no tienen la posesión 
de derecho pleno, pero nada impide que por si mismos se 
pongan en posesión. Esta opinión nos parece c@ntraria al 
texto del arto 724. Después de haber dicho que los herede­
ros legitimas SOn investidos de derecho pleno, el artículo 
añade que los hijos naturales, el cónyuge superviviente y 
el Estado deLen procurarse judicialmente la posesión. 
¿Por qué? Porque no están investidos. Luego hay una co­
rrelación necesaria entre la falta de ocupación y la nece­
sidad de pedir la toma de posesión. En efecto, el hijo natu. 
ral y los legatarios que concurren con algunos herederos 
investidos deben pedirles la entrega. En cuanto á los BU­

cesores que no concurren con parientes investidos, sólo 
tienen un medio legal para consegnir la posesión, y es 
dirigirse á la justicia. (1) 

¿Quiere decir esto que los pádres y hermanos naturales 
deban llenar las formalidades y prOCurar las garantias 
que exigen los arts. 769-772? Este es el único punto de 
controversia que, á nuestro juicio, da lugar á alguna du­
da. Nosotros creernos que los art •. 769-772 no sou apli­
cables. HtLy para esto una razón perentoria, yes que no 
podría haber obligación legal sin ley, y ¿en dónde está lo 
que obliga á los padres del hijo natural á llevar las for­
malidades y á dar lss garantias q ne esos artículos pres­
cribe,,? El arto 7il4 no menciona á los padres y hermanos 
natnrale". Este es un olvido, dicen. Olvido ó no, el silen­
cio de la leyes decisivo,tanto más cuanto que el arto 769, 
que es el lugar propio de la materia tampoco los mencio­
na. Por otra parte, esas formalidades y garantías casi S8 

vuelven inútiles cuando se trata de la sucesión de un hijo 
natural; éste no tiene más herederos legítimos q 11e sus hi-

1 Demolomhe. t. 14. p. 305, núm. 232. En sentido contrario, Za­
oh.rim, edioión de Aubry y Rau, t. 4', p. M2. Dota 2. 

p. de D. TO)lO 1X-4,1I 
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jos; y ¿puede creerse que tenga hijos desconocidos, y que 
éstos ignoren la muerte de su padre? Diráse que si estas 
formalidades son inútiles, también lo es la intervención de 
la justicia? Nó, ésta es necesaria para reemplazar la ocu­
pación, supuesto que, en el sistema del código, los sUCesores 
no investidos no tieu~n la posesión de S1\ título respecto á 
terceros, ni el ejercicio de los derechos tÍ aq uélla inheren· 
tes. ¿Podrian los tribunales subordinar la toma de posesión 
á ciertas condiciones, y exigir, por ejemplo, una fianza? 
Esto mismo nos parece dudoso. El juez no tiene derecho 
de imponer obligaciones; su misión es aplicar la ley; aho­
ra bien, estrechar al actor tÍ que dé gantías, cuando calla 
el código, no es aplicar la ley, sino hacerla. (1) 

1 COIl1Pá1'eoe, en senti<lo diverso, Chabot, t. 1°, p. 6'7, número 4. 
Demante. t. 3~,p. 12<1, núm. 189 bis r, Dalloz, Suce,¡ión, n(lm. 400, y 
Demolombe, t. a, ¡ls.304 y liguientes, núm. 232. 


	image016
	image017
	image018
	image019
	image020
	image021
	image022
	image023
	image024
	image025
	image026
	image027
	image028
	image029
	image030
	image031
	image032
	image033
	image034
	image035
	image036
	image037
	image038
	image039
	image040
	image041
	image042
	image043
	image044
	image045
	image046
	image047
	image048
	image049
	image050
	image051
	image052
	image053
	image054
	image055
	image056
	image057
	image058
	image059
	image060
	image061
	image062
	image063
	image064
	image065
	image066
	image067
	image068
	image069
	image070
	image071
	image072
	image073
	image074
	image075

