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SECCION 1I—Di la separacidn de los patrimonios. (1)
§ I ;Quiin puede pedir la separacion?

3. Segin los términos del art, 878, “los acreedores de
la herencia pueden pedir, en todos los casos, y contra to-
do acreedor, 1a separacién del patrimonio del difanto del
patrimonio del herederc.” Ya dijimos en  qué caso tienen
interés los acreedores del difunto pera pedir la separacién
de los patrimonios (nim, 1). ¢Cudl ¢s el motiva juridico
del derecho que la ley les concede? No es el interés, por-

1 Fuentes: Blondeau, Tratads de ia separacion de los patrimonivs,
Paris, 1840, 1 vol. en 8%, Dufrosne, Tratads de la separacién de los
pairimenios, Parfs, 1842, 1 vol. en 8% Barafert, Tratade tedrico y
préetico de la separacion de los patrimonios, Parfs, 2° edicion, 1867;
1 vol, en 8% Dubrenil, Ensaye sobre la separacion de los Jatrimm,
Dollinger, Tratado de la separacion de los patrimonios; Massén, Tra-
tado de la separacion delos patrimonios.
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que los acreedores del heredero lo tendrian también, y sin
embargo, la ley les rechaza tal derecho (art. 881). Po-
thier dice que el derecho de los acreedores hereditarios
se funda en un principio emanado de la naturaleza delas
cosas. Los.acreedores del heredero no pueden tener en los
bienes de su deudor mds derecho que el que éste tiene; es
asi que el heredero no toma los bienes de Ia sucesién sino
con el gravamen de pagar las dendas, luego lo&\iabreedo—
res del heredero deben también recobrar con esos bie-
nes las deudas, los legados y otras cargas, antes de que
ellos puedan proceder. Y esto lo opera la separacién de los
bienes de 1a sucesidn de los del heredero, lo cual tienen
derecho 4 pedir al juez los acreedores y legatarios de la
sucesién. (1)

A nosotros nos parece que este motivo, repetido por to-
dos los autores, (2) no justifica suficientemente la separas
cién de los patrimonios. O por mejor decir, prusba dema-
siado: conforme 4 lo que dice Pothier, la separacidn de-
berfa existir de derecho, sin que se solicitase, porque de
derecho ¢s que el heredero no sea investido con los bie-
nes del difunto sino con la obligacién de cubrir todas las
cargas de la sucesién (art. 742); y no obstante, Pothier dice
que la separacion debe demandarse al juez. Asi es que es-
to, en cierto concepto, es una excepcién mds bien que una
aplicacién del derecho comin. Es muy cierto gue el he-
redero est4 obligado 4 pagar las deudas de la sucesidn,
pero las paga con sus bienes, y en estos bienes se hayan
incluidos los del difunto, 4 causa de la confusidn de los
patrimonios, lo cual es de derecho comdn. Y es por de-
rogacién de esta confusién del patrimonio del difunto con
el del heredero, por lo que los acreedores hereditarios pi-

1 Pothier, De lds sucesionss, art. 5° (t. 7°, phg. 219 de la edicitn
de Buguet).

2 Chabot, t. 2°, pAg. 615, nfim. 1 del art. 778, Durantén, t. 7%, p4-
ginn 653, nfiws. 463_465; Demolombe, t, 17, phg. 114, nim. 99,
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den que se separen dichos patrimonios, La cuestidn con-
siste en saber i tal excepcidn se funda en derecho. El ver-
dadero fondamento de la excepcidn, es el principio formu-
lado por los arts. 292 y 293. El que obliga su persona,
obliga sus bienes; en consecuencia, los bienes del deudor
gon la prenda de sus acreedores. Como los acreedores de
la sucesién trataron con el difundo, tenian por prenda los
bienes de éste. ¢No es justo que dicha prenda, con la cual
contaban al contratar, se les quede? jLa muerte del deu~
dor puede cambiar jlos derechos de sus acreedores qui-
téndoles todo 6 parte de la prenda que habian adquirido?
Adquirido, es decir demasiado, porque ¢l deudor podia
enajenar sus bienes, y 4 su muerte la ley translada la pro-
piedad de ellos 4 sus herederos. Segin el rigor del dere-
cho,losacreedores cambian, pues, de deudor; no tienen por
deudor 4 la sucesidn, sino 4l heredero: pero como éste puer
de ser insolvente, mientras que el difunto deja bienes sufi-
cientes para cubrir todas sus deudas, la equidad exige que
los bienes que eran la prenda de los acreedores en vida del
deundor, sigan siéndolo después de su muerte. Tal es el ob-
jeto y la justificacién de la separacién de les patrimonios.

4. El art. 881 dice que “los acreedores del herederono
son admitidos 4 demandar la separacién de los patrimonios
contra los acreedores de la sucesién.” ;Qué motiva esta dis-
posicién que los autores del cddigo civil tomaron del de-
recho romano? La razon, dicen que es, que los acreedores
del heredero no pueden impedir que un deudor contraiga
nuevas deudas; los nuevos acreedores estdn en I misma
linea que los antiguos; ahora bien, al aceptar lisa.y llana-
mente unasucesidn, el heredero viene 4 ser el dendor de
los acreedores hereditarios; en consecuencia, éstos tienen
los mismos derechos que los acreedores personales del he-
redero. En vano se invoca la equidad; los jurisconwultos
romanos contestan gue los acreedores del heredero han he-
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materia de quiebra. Segin el cddigo civil, cada acreedor
procede individualmente por interéds propio. La accidn co-
lectiva tenfa sus ventajas, porque garantizaba los intereses
de todos los acreedores y legatarios; pero en derecho fran-
cés habria tenido graves inconvenientes. jQuéhacer cuant
do los acreedores no se pusieran de acuerdo? sdeberia ce-
der Ia minorfa 4 la mayoria, como en caso de quiebra? gé
conservaria sus derechos? En la dltima hipitesis se some-
te al heredero al régimen de la quiebra, cuando quizé no
es insolvente. En efecto, 1a separacién impone ciertamente
la insolvencia del heredero, pero la ley no hace de ella
una condicidn para el ejercicio del derecho de los acreedo-
res. En definitiva, la ley se atiene 4 las partes interesadas:
cada una vigilard sus intereses como mejor lo entienda. (1)

7. Bl art. 878 dice que los herederos pueden pedir la se
paracién en todos los casos. Estos términos son de consi-
deritcién porque de ellos resulta que la ley debe inter-
pretarse en el'mds amplio de los conceptos. En cuanto
& los acreedores del difunto, esto no tiene duda. Seha fa-
llado que los acredores pueden pedir la separacion de los
patrimonios, aun cuando su derecho fuese condicional 6 4
plazo. (2) |

Esto es una medida conservatoria, por lo que es preciso
quela ley la permita 4 todos los qne tienen intereses que
conservar. No hay que distinguir tampoco entre los acree-
dores gquirografarios y los hipotecarios. Los acreedores
quirografarios, son los que tienen mayor interés en pedir
1a separacidn de los patrimonios, porque corren el riesgo
de ser privados por las hipotecas que el heredero ha cona
sentido 4 puede consentir; en cuanto al derecho de los pri-
meros, es evidente; como lo dice Domat, el simple efecto

1 Blondeau, De la separacién de los peirimontos, nfim. 4835,

2 Véanse las sentencias citadas por Dalloz Sucesién, nfim, 1398, y
Orleéins, 15 de Junio de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 151).
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de su crédito hace que se les prefiera, en los bienes de su
derecho, 4 los acreedores del heredero, con los cuales el
difunto no estaba obligado. En cambio podria creerse
que los acreedores hipotecarios no tienen ningiin interds
en pedir la ‘separacidn; la fecha de su hipoteca asegura
sus derechos contra las hipotecas que el heredero consin-
tiese. Cémo es que sila inseripcién les da un lugar Wdtil
pero todo el erédito, carece entonces de interds, porque
la muerte del heredero en nada cambia sus derechos. (1)
Otra cosa es, como m4s adelante lo dirémos, cuando los
acreedores hipotecarios no estin enteramente desinteresa
dos, es decir, cuando por una parte de su crédito se ha.
an en la misma linea que los acreedores quirografarios.
Y como sélo después de la venta de los bienes hipotecados
¥ la distribucién del dinero es cuando caben en posicién,
tienen siempre un interés eventual en recurir 4 la medida
de 1a separacidn, y basta con su derecho eventual para que
tengan la facultad de promover. (2)
8. 4El heredero que era acreedor del difunto puede pedir
la separacién de los patrimonios contra sus propios acree-
dores? Primerohay que ver si sigue siendo acreedor. Al
aceptar la renuncia lisa y llanamente, la confusién de los
patrimonios extingue sus créditos por el todo, si es sdlo
heredero, y por su parte hereditaria, si tiene coherederos.
¢Esta extincién de confusién sélo existe cuando hay separa-
cidn de los patrimonios? La afirmativa no nos parece dudo-
sa; en efecto, la separacién no se pide sino contra los acree-
dores del heredero, y sdlo contra ellos tiene efecto; luego
no es posible prevalerse deella, Sies heredero tnico, su
crédito se extingue; si tiene coherederos, se extingue por
una parte hereditaria, y subsiste por el excedente. Por lo
1 En este sentido es como debe entenderse la sentencis de Gre-
noble, de 18 de Marzo de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 93).

2 Zaoharime, edicién de Aubry y Rau, t. 4° pég. 317, nota 4 del
pfo, 618; Demolombe, £. 17, p. 123, nfim. 107 ylos ‘autores que citan,
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deudss, faé preciso vender los inmuebles de la suce-

sidn.
El juez comisario clasific 4 los acreedores en el orden

siguiente: en primer lugar los acreedores hipotecarios del
difunto, en segundo los acreedores hipotecarios del here-
dero, y en fltimo término los acreedores quirografarios de
uno y otro, y aun no se colocaban ¢stos sino eventaalmen-
te para el caso en que el gravado con la substitucién mu-
riese gin hijos. Esta colocacién eventual que, 4 primers
vists, parece extrafia, era muy justs en lo concernients &
los acreedores del heredero. En efecto, el difunto habia
legado su disponible con cargo de substitucidn, declaran—~
do inembargables las rentas mismas, y para esto tenia de-
rechg; asi, pues, los acreedores del heredero no podian te-
ner, mientras durase la carga, ninguna accién en los bie-
nes de éste; su colocacién no podia ser més que eventual.
Pero la posicidn de los acreedores del difunto era muy dis-
tinta. Los bienes legados eran la prenda de aquellos, pren-
da que el testador no podia arrebatarles; ellos podian, por
tal motivo, tomar inmediatamente los bienes, y deblan ser
colocados inmediatamente. Lo que habia determinado al
juez comisario, y en au seguimiento al tribunal y 4 la
corte 4 no colocarlos sino eventualmente, es que los acree-
dores del difunto no habian pedido la separacién de los
patrimonios, por lo que eran simples acreedores quirogra.
farios del legatario universal. En esto estaba el error que
Ia corte de casacién reformé. Sin duda que no habiendo
pedido los acreedores del difunto la separacién de los pa-
trimonios, no tenfan ninguua preferencia respecto de los
acreedores del heredero; pero, en el caso de que se trata,
éstos no entraban en la cuestién, supuesto que sdlo even—
tualmente estaban colocados; asi, pues, los acreedores del
difunto estaban frente al heredero, y precisp era decidir
que, respecto 4 éste, ellos ng necesitaban pedir la separa-
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cién de los patrimonios: ellos ejercitaban sus derechos de
acreedores personalc-. (1)

11. Distinta es 1a cuestién de saber contra qnién ‘debe
formularse la demanda de separacién. jNecesariamente ha
de ser contra los acreedores? Hay una sentencia en este
sentido, y excelentes ingenios se han pronunciado en favor
de esta opinidn. (2) Esto parece resultar de la naturaleza
misma de los patrimonios; supuesto quelo que pretenden
ejercer los acreedores del difunto es una preferencia sobre
los acreedores del heredero ¢no es légico que se pida ¢of-
tra los acreedores que tienen interés en combatirla? Esto
es lo que dice el texto del art. 878, y nosotros debemos'rés-
petar el texto cuando se halla en armonia con el espiritu.
Asf es que la reparacién de los patrimonios dehe pedirse,
en principio, contra los acreedores del heredero. Y sige
formula de tal manera, éste no puede, ciertamente, dponér-
se, porque los acreedoras del difunto usan de un derecho,
y lo ejercitan conforme 4 la ley. (3} Los acreedores mis-
mos no podrian oponerse sino cuando los actores carecie-
sen de titulo; y ui, din ningln derecho, algunos pretendidos
acreedores del difunto quisieren apoderarse de los biénes
de la sucesidn, entonces el heredero ciertamente que af po-
dria oponerse, porque dichos bienes le pertenacen, Estoes
suficiente para poner 4 cubierto sus derechos; en cuanto 4
la preferencia que los acreedores del difunto ejercen so-
bre sus propios acreedores, ella no da ningin derecho so-
bre sus bienes, por lo que no hay interés alguno en opo-

nerse,
JQuiere decir esto que la demanda nunca puede éjerci~

1 Sentencia de casaoién, de 17 Marzo de 1858 (Dalloz, 1856, 1,
152). La sentencia esti muy bien explicada por Nleias-Gaillard,
que habfa dado conclusiones conformes como procurador de jnsti
cia { Revista critica de jurisprudencia, t, 8°, phg. 193, nfim. 1),

2 Poitiers, 8 de Agosto de Is_ﬂé (Dulloz, Sucesién, ntm, 1412),
Aunbry y Bau robre Zacharise, t. 4%, piig. 319, nota 12 del pfo 818,

3 Burdeos, 11 de Diciembrede 1 alloz, Sucesion, mim, 1414},
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derv. ¢Es concebible una demanda de preferencia, siendo
que no hay acreedores contra quienes pueda ejercitarse la
preforencia? Bn veno se dice que podré haberlos. La se-
paracion no es un remedio contra los riesgos futuros; ella
supone que hay un riesgo actual resultante de la confu-
sidn de les patrimonios. Creemos que se necesitaria un
texto para dar una accién con motivo de un riesgo futu.
10; tanto més cuanto que la accidn intentada contra el he-
redero puede perjudicar 4 su acreedor, porque la deman.
ds implica que es insolvente 6 que amenazs serlo.

12: El art. 878 dice que la separacién puede pedirse
contra todp ncreedor. Msto quiere deeir que la demanda
debe protiunciarae 4 demanda de los acreedores del difan-
to, pot favorable que sea el crédito del autor y aun cuan-
do sea privilegiado. Aqui no se trata de una preferencia
fandada en la naturaleza més d menos favorable de lox
crdditou; si los acreedores del difunto superan 4 los acree-
dores del heredero, es inicamente por su origen, p :rque
los bienes del difunto eran su prendas, y en este sentido
les pertenecian antes de que los acreedores del heredero
hibiesen adquirido un derecho sobre sus bienes; asi es
que poco imporia que los créditos del difunto sean sim—
plemente quirografarios; mientras que los acreedores del
heredero son hipotecarios 6 privilegiados (1). Esta pro-
posicién ha sido puesta en dud#t por Dufresne; lo que le
ha atraido el repraoche de ponerse fuera de la ley, es de-
eir, de hacerla (2). Tomamos acta del reproche, porque
el que lo hace lo merece con mucha frecuencia. No es por
el prurito de criticar por lo que agregamos esta reflexidn,
sino porqué hay una tendencia general en los autores mo-
dertios, & colocarse por encima de la ley, no abiertamente

. 1 Zacharise, edioidn de Aubry y Ban, t. 4°, pig. 320, nots 15 y
loa autotes que citan,

2 Dufresne, De Iz separacion de los patrimonios, nGm. 48. En asen_
tido cotitrario Demolombe, &. 17, pég. 135, nfim, 119,
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pero s haciéudole decir lo contrario de lo que dice. Lo8
iltimos en aparecer estdn dispuestos 4 buscar novedades,
con el objeto de distinguirse de sus predecesores, y hay
que cuidarse de este escollo. Nuestra ciencia es una cien-
cia tradicional que pocaa innovaciones tolera. Lo que im-
porta es, al contrario, enlazar las nuevas dificultades que
se presentan con los antiguos principios. El cddigo es
siempre el mismo, y el intérprete no tiene derecho 4 cam-
biarlo. En el caso de que se trata, no puede haber duda
alguna sobre el sentido de la ley, porgue estd concebida
en los términos més absolutos: la separacion puede solici-
tarse contra todo acreedor; la tradicidn nos enseiia que has-
ta podia pedirse contra el fisco, es decir, contra acreedo-
res, fuesen los que fuesen, como dice Pothier (1).

El art. 878 no dice contra todos los acreedorss. Ya diji -
mos que el derecho de pedir la separacién es un derecho
individual (nGm. 8); es también individual en el sentido
de que puede ejercitarse con tales acreedores de tal here-
dero, y no contra acreedores de otro heredero (2). Esto
es muy légico. Uno de los herederos puede ser solvente
y otro insolvente; por otra parte, las deudas de ung pue-
den ser mddicas y las de otro considerables; asi es que pre-
cisaba dejar 4 los acreedores del difunto la facultad de
proceder segiin si sus intereses estin § no amenazgdos.

13. 8i el heredero vende la herencia jlos acreedores del
difunto podrén formular su demanda, sea contra el here-
dero vendedor 6 sus acreedores, sea contra el cesianario y
sus acreedores? La cuestién es controvertida. Para resol-
verla, hay que aplicar el principio fundamentsl en esta
materia: 1a separacidn es una preferencia entre acreedores,

por lo que, desde luego, preciso es que haya concursp de
1 L. 1, pfo. 4 D, XVII, 3. Pothier, De las sucesiones, cap. b°, ar-
tioulo 4.

2 Durantén, t. 7°, p. 59655 ndms. 4066408, Duorurroy, Bonnier
¥ Roustain, t, 2', . b
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acreedores. Ahora bien, por el efecto de la cesidn, loa
acreedores yuirografarios del cedente no tienen ya ningtn
derecho en los bienes que componen la herencia, por lo
que no puede haber conflicto entre ellos y los acreedores
del difunto. Otra cosa seria si el heredero hubiera conce~
dido hipotecas sobre los bienes hereditarios; el conflicto
existir{a en este caso; surge entonces la cuestién de saber
8i los acreedores del difunto pueden pedir la separacién.
El heredero que vende la herencia sigue siendo heredero,
en el sentido de que no puede desligarse de las obligacio-
nes que ha contraido con lus acreedores del difunto al
aceptar lisa y Hanamente la sucesién; luego la accién po-
dria dirigirse contra él § conira sus acreedores, Pero hé
aqui la razén para dudar: el cedente no posee ya los hienes
hereditarios, y sobre estos bienes es sobre lo que lo acree-
dores del difunto reclaman una preferencia; La dificultad
estd en saber si pueden proceder contra el heredero 6 sus
acreadores, cuando los bienes han pasado 4 la propiedad
del cesionario.

Se ha fallado que los acreedores podian pedir la separa-
cién contra los acreedores del cesionario, por motivo de
que éste hace las veces del cedente y de que los acreedores
pueden ejercitar contra él todos los derechos que tienen
contra el cedente. (1) Esto nos parece muy dudoso. La ce-
sién es un contrato en el cual son extrafios los acreedores
del difanto; Inego no puede decirse que respecto de ellos
el cesionario ocupa el lugar del cedente; esto no es verdad
sino respecto de las relaciones del cedente y del cesionario.
El cesionario no es el dendor de los acreedores heredita-
rios; éstos no tienen accidn directa contra él, y sélo pueden
proceder en virtud del art. 1166, es decir, como ejercitan-

1 Lyon, 21 de Enero de 1851 (Dalloz, 1883, 1, 165). Dubrenil,

Ensayo sobre la separacion do los patrimonios, cap. 8%, pfo. 7%, nim. 9
y laa autoridades que &l cita.
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do los derechos del heredero vendedor, que sigue siendo
si deudor. Ahors bien, la separacién no puede pedirse
sino contra los acreedores del que ha venid , 4 ser el deu-
dor de los acreedores del difunto, en razdn Jel riesgo que
resulta del concurso de los acreedores del heredero, es
decir, en razén de la insolvenciad el deudor. No siendo el
cesionario deudor, no puede tratarse de pedir la separacién
~contra ¢l ni contra sus acreedores. Queda en pie Ia cues-
tién de eaber i los acreedores del difunto pueden pedir la
separacién contra los acreedores hipotecarios del heredero.
Esto equivale & preguntar si los acreedores del difunto
tienen todavia accidn en los bienes de la herencia cuando,
4 causa de la cesign, estos bienes pasan & ser propiedad del
cesionario. N6; parece que la cuestién debe resolverse ne.
gativamente desde que se admite que el cesionario no es
el representante del heredero. Respecto 4 los muebles ni
siquiera es dudoso, supuesto que Ia prenda que los acree-
dores tienen en los muebles, no les da el derecho de per-
se.-ucidn. En cusnto 4 los inmuebles, 1a venta hecha dentro
dv los seis meses no dafia 4 los acreedores; ya verémos més
adclante si todavia pueden proceder sobre los inmuebles
que fueren vendidos después de transcurridos seis meses.
Hay en esto un gran riesgo que amenaza 4 los acreedores
del difunto.. Pero la separacién de los patrimonios no pue-
de dar & los acreedores una garantia mas eficaz que la que
tenia contra el difunto, su deudor; y é:t2 podia también
aniquilar los derechos de sus acreedores persnnales, ena—
jensndo sus bienes, (1) '

14, sLos acreedores del donador pueden pedir la sepa-
racién contra los #creedores del donatario universal?
Planteada en estos términos, la cuestidn no es dudosa, su-

1 Compérese Barafort, Separacion de los patrimonos, pég. 80, nt-
mero 49; Demolombe, t. 17, pig. 141, ném. 127 y lus autoridades
que oita. : :
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puesto que el donatario universal es heredero; y pocoim-
porta, en lo concerniente 4 la separacién de patrimonios,
que el heredero sea contractual, testamentario ¢ ab intesta-
to. Una sola condicién se requiere, y es que haya acepta-
cién lisa y llana, y por consiguiente, confusién de patrie
monios. La cuestién se ha presentado en las siguientes
circanstancias. El heredero era donatario de 1a mitad de
los bienes de su autor, en virtud de una donacién hecha
por contrato de matrimonio, y cesionario de la otra mitad,
por un translado que ls habian consentido sus coberederos.
Se ha fallado que no habia lugar dla separacidn de los
patrimonios. La sentencia se funda en que el heredero po-
seia los bienes, no & iitulo succesivo, sino & titulo de do-
natario y de adquirente. (1) Hsta decisidn, aprobada por
unos, es criticada por otros. (2) Nosotros creemos que
hay algo de verdadero en una y otra opinién. El donata.
rio 4 titulo universal no tiene la ocupacién, como tampo-
co el legatario & titulo universal; luege no se opera nin-
guna counfusidn de patrimonios, y por lo tanto, no hay lu-
gar 4 pedir su separacién. Volverémos 4 la cuestién de
derechp en el titulo de las Donacrones. Quedaba el
translado de la otra mitad; esto era una particién, dicese,
supupsto que la cesidn habia hecho cesar la indivisién;
luego el cesionario, como coparticipe, era reputado por
habsr tenido siempre la propiedad de la mitad de la su-
cesidn, objeto de la particién. De aqui se ha coneluido
que él estaba sometido 4 la demanda de separacidn. Si se
admite el principio, hay que admitir también la conse-
cnencia; el coparticipe cesionario toma como heredero to-
dos los bienes no comprendidos en la substitucién contrac-
tual; luego los acreedores pueden pedic la separacién de
los bienes que él recoge 4 titulo de heredero. En cuantod

1 Greaoble, 9 ds Marzo de 1831 (Dalloz, Sucssion, ntirn. 1418, 2%)
2 Dufresne, phg. 58, nim, 53, Barafort, p4g. 88, ntm, 53,
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los que toma como donatario, estdn de derecho separadas
de su patrimonio. D~ enerte que, en definitiva, la separat
cién existird por todo el patrimenio del difanto.

§ T11.—;Como SE PIDE LA SEPARACION?

15. ;Ea qué forma debe pedirse 1a separacién de patri-
monios? La cuestiénu es controvertida. Demolombe agrega
que estd llena, en la doctrina y en la jurisprudeneis, .de
incertidumbres y obscuridades, Quizé habria que decir
qus el autor que se queja de 1a incertidumbre de la doc-
trina, es en parte el culpable. La cuestion consiste en 8a-
ber si se necesita un fallo para que exista la separacién de
los patrimonios. El texto decide la cnestién. Segin el ar-
tlculo 898, los acreedores pueden pedir la separacién cob-
tra todo acreedor; en donde hay actor y un demandade,
hay litigio; luego el juez tiene que intervemir para pro-
nunciar Ia separacién. Tal es el sentido que la palabra
demanda tiene en derecho. Cuando el art, 1153 dice que
los réditos se cuentan desde el dia de la demanda, todos
convienen en que se necesita una demanda judicial. Lo
que no deja duda alguna, es que asi pasabau las cosas en
el antiguo derecho. Pothier lo dice: al juez es 4 quien 88
dirigen los acreedores para obtener la separacién de los
patrimonios. Si el cddigo civil y el de procedimientos ha-
da dicen de las formas en lag cuales debe formularse ¢ ins-
truifrse la demanda de separacitn, es por una razém muy
sencilla, porque 1as reglas generales son suficientes, y por
consiguiente, son aplicables.

1A, ¢En dénde estd, pues, esa inmenss dificultad de que
se quejan? La opinidn que acabamos de enunciar es la que
generalmente se sigue, (1) salvo alguuos disentimientos.
Demolombe es quien ha imaginado un nueve sistema, del

1 Zachavi®, edicién de Aubry y Rau, t. 42, pag. 318, nroty 11.
Demolombe, t. 17, phg. 148, nn?; 136, " 1P '
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que nada dirfamos si no fuers porque ha encontrado algin
apoyo en la jurisprudencia. El distingue las medidas con-
servatorias que los acreedores pueden ¢ deben tomar para
proteger sus intereses y el ejercicio de la separacién de loy
patrim nios propiamente dicha. Segin él, 1a separacién de
un privilegio, y éste se ejerce como todos los demss, por
el hecho aolo de conservarse y sin que se necesite una de-
manda judicisl, 8i el juez ha de intervenir, es 4 lo sumo
cuando se trata de la conservacién del derecho de los acree-
dores. 2Cémo se conserva el derecho de éstos? En cuanto
4 los inmuebles, por una inseripeidn (art. 2111). En cuan-
to 4 los muebles, la ley nada dice, por lo que habrd que
aplicar el derecho comtin; aqui podré ser necesaria la in-
tervencion del juez, porque, en la opinidn consagrada por
1a jurisprudencia, los tribunales tienen el derecho de pres.
oribir las medidas que juzguen necesarias para proteger
los intereses de los acreedores, (1) A nuestro juicio, esta
teoria no tiene ningin fundamente ni en el texto ni en el
espiritu de la ley.

¢Lit separacién de los patrimonies es un privilegio? Ba-
jo el imperio del cddigo Napoleén si podia sostenerse esto,
supuesto que el art, 2111 asi la llama, al menos en lo con-
cerniente 4 los inmuebles. jCimo se conserva ese privile-
gio? Por inscripciones tomadas en cada uno de los bienes
de 1a sucesidn, dice el art. 2111. ;Es suficiente esto? Ese
mismo articulo dice: “Los acreedores que piden la separa-
cidn del patrimonio del difunto, conforme al art. 878.”
Luego se necesita una demanda, ademds de la inscripcidn.
La inscripcién tiene por objeto avisar & los terceros que
traten con el heredero, que los bienes de la sucesién que és-
te ha recogido estdn afectos 4 los acreedores del difunto,
por preferencia 4 los acreedores del heredero; para que

1 Demolombe, t. 17, pdgs. 134 y siguientes, nfim, 139 y siguientes.
Compéress Mourl6n, Repeticiones, t. 2°, phg. 198,
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éstos tengan la primacia, se necesita, ademads, que los acree-
dores y legatarios hagan la demanda. El texto es formal.
Sin embargo, la corte de Metz ha fallado que aparte de la
inscripcidn, la ley no ha exigido del acreedor el cumpli-
miento de otras formalidades especiales, tales, por ejem-
plo, como un fallo; que el privilegio que resulta de la se-
paracidn de patrimonios produce sus efectos de la misma
manera que los demds privilegios, sin gue se necesite ha-
cerlo reconocer previamente y por medio de la justicia. (1)
La corte olvida el art. 2111 y el 878, al cual el 2111 re-
mite expresameunte. Asf, pues, el legislador exige otra co-
sa ademds de la inscripeidn, y cuando la ley ha hablado,
el intérprete, que no es mis que su 6rgano, no puede decir
lo contrario de lo que ella dice; como lo ha dicho Demo-
lombe, en otra cuestién de esta dificil materia, esto equi-
valdria 4 ponerse fuera de la ley, 6 por mejor decir, enci-
ma de la ley.

Er cuanto 4 los muebles, el cddigo no habla de medidas
conservatorias, y inicamente dice que el derecho de pedir
la separacidn prescribe en el lapso de tres afios. Ahora
Lien, la prescripcién supone el derecho y la obligacién de
obrar, porque no puede oponerse Ia preseripcién sino al
que, teniendo derecho 4 proceder, no ha procedido. El ar-
ticulo 880, por otra parte, lo dice en términos formales:
respecto de los inmuebles, la accidn puede ejercerse en tanto
que existan en poder del heredero. ¢Una accién no es una
demanda judicial? Cierto es que esa expresién tiene 4 ve-
ces una aceptacién mds amplia; asf en el art, 1662 la ley
habla de una accién ds retroventa, y es, no obstante, bien
claro que el rescate puede ejercerse sin que haya una de-
manda judicial, Pero es grande la diferencia entre la ac-
cidn de retroventa y la accién de separacién. La cldusula

1 Metz, 27 de Marzo de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 103).

P. do 1, TOMO X.~4.
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de rescate es un derecho que el comprador debe 4 su con-
trato; cuando se estipula, la venta se vuelve condicional
en cuanto 4 su resolucidn; en el momento en que el ven.
dedor quiere usar de su derecho, la venta queda resuelta.
Mientras que la separacidn de patrimonios es una excep-
cidn de los principios; es un beneficio, y todo beneficio de-
be ser solicitado judicialmente, & menos que la ley se con-
forme con otra formalidad.

I7. $Se necesita una accién principal, 6 es suficiente una
incidental? En el rilencio del cédigo, debe uno advertir
que los acreedores pueden pedir la separaaidn incidental-
mente. Asl es como las cosas pasan habitualmente. Un
acreedordel heredero entabla algunas diligencias sobre
un bien de la suceésidn; por ejemplo, un suto de embargo
notificado 4 un heredero del difunto; los acreedores here.
ditarios deberdn en este caso invocar el beneficio de sepa-
racién contra los acreedores del heredero, 4 fin de alejar-
los de la distribucién por contribucién. De tbdas suertes,
la separacién deberd pedirse al juez para que queden
separados los acreedores del heredero. (1)

18. En la opinién de Demolombe, los acreedores pueden
pedir que el tribunal prescriba algunas medidas conserva-
torias para amparar sus derechos. Déjase entender que los
acreedores tienen el derecho de requerir la oposicién de
ellos, y de que se haga un inventario de los muebles dela
sucesifn; esto no es mas que el derecho comdn, y la nocion
misma de la separacién de los patrimonios, implica la ne-
cesidad de tales medidas. Se trata de prevenir la con.
fusién de los bienes del difunto y los bienes del heredero;
y Ia confusién, en cuanto 4 los muebles, seria inevitable
si el moviliario hereditario no estuviese inventariado. Pe.
ro se va més lejos. Apesar del inventario, el heredero po-

1 Ducanrroy, Bonnier y Roustaln, t. 2%, psg. 530, nfim. 761, Ba-
rafort, p, 98, ndm. 38, ! !
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dria enajenar los muebles; preciso es qne los acreedores
puedan impedirlo, porque de lo contrario, su privilegio se
volveria ilusorio; ahora bien, quien apetece el fin apetece
los medios. La ley quiere asegurar los derechos de los
acreedores del difunto contra los acreedores del heredero;
luego también contra todo lo que el heredero pueda ha-
cer en perjuicio de los acreedores de la sucesién. La corte
de casacién ha fallado, en consecuencia, que el legatario
de una renta vitalicia pnede practicar su secuestro sobre
las sumas debidas 4 la sucesién, 4 efecto de asegurar el
servicio de la renta. (1) Se ha fallado en el mismo senti-
do, por la corte de Lieja, que el tribunal tiene un poder
discrecional para prescribir las medidas de ejecucién que
juzgue necesarias; en el caso de que se trata, la corte or-
deno que se afectase un capital suficiente para privilegio
del pago de una renta legada, sin que el heredero pudiese
enzjenarla é disponer de ella de cualquiera manera que
fuese. (2) Hay sentencias en sentide contrario (3) Y la
doctrina estd tan decidida como la prescipcidn. (4)
Nosotros creemos que la opinién 4 la que la corte de
casacién ha prestado el apoyo de su autoridad, es contraria
4 los principios que rigen la separacién de los patrimonios
asi como los privilegios. ¢Cudl es el objeto de ln separa-
cién de los patrimonios? Conservar 4 los acreedores del
difunto la prenda que tenian en sus bienes; luego no se
trata de un derecho nuevo y de una nueva garantia otor-
gados 4 los acreedores; la ley no quiere dar 4 entender

1 Sentencia de casaci6n, de 18 de Febrero de 1869, (Dalloz, 1869,

1, 463),

2 Liaja, 17 de Marzo de 1869 (Pasicrisia, 1689, 2,124.) _

3 Paris, 31 de Julio de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 33), y 28 de Abril
de 1865 (Dalloz, 1867, 2, 156) casada por Ja sentencia precitada de
Ia corte de casucion,

4 Demolombe, t. 17, pag. 164, ntm, 146, Barafort, pig, 311, né-.
mgrosslou En sentido contrario, Chabot, t. 2%, pég. 880, nim. 5 del
ar L] 4
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que les otorgue contra el heredero 4 sus acreedores dere-
chos més extensos, que los que tenian contra el difunto;
ahora bien, el difunto, el verdadero deudor, tenfa el poder
de enajenar, sin que sus acreedores personales pudiesen ata-
car la enajenacidn; el herederotiene en principio, el mismo
derecho. A decir verdad, la separacion de los patrimonios
es extrafia al heredero; luego no altera sus derechos, Tal
es la separacién organizada en el titulo de Ias Sucesiones;
en él no se dice una sola palabra de un estorbo, sea el que
fuere, que impidiese al heredero disponer de los bienes he-
reditarios como le ocurra. En el titulo de los Frivilegios é
Hipotecas, el legislador ha dado una garantia nueva 4 los
acreedores; tienen un privilegio que pueden oponer 4 los
acreedores hipotecarios del heredero (art. 2111), aun cuan-
do las hipotecas hnbiesen sido consentidas antes de la ins-
cripeién del privilegio, con tal que éste se halle inscripto
deatro de los seis meses. Pero el art. 2111 no prohibe al
heredero que enajene. La ley belga sobre el régimen hi-
potecario ha colmado este vaclo, estableciendo que nin-
guns enajenacidn puede consentirke dentro de los seis me-
ses con perjuicio de los acreedores (art. 39), Hé allf el sis-
tema de garantias que la ley establece en favor de los
acreedores y legatarios; ninguna disposicidn del eddigo
prohibe al heredero que enajene el mobiliario hereditario,
y el art. 89 le permite implicitamente que enajene los in-
muebles después de los seis meses; més adelante volveré-
moa 4 ocuparnos de esta innovacidn. Al permitir & los
tribunales que estorben los derechos del heredero por au-
tos de embargo 6 por otras medidas, la doctrina y la ju-
risprudencia se ponen, pues, fuera de la ley. Ellas extra.
limitan el objeto de la separacién, al der & los acreedores
contra el heredero un derecho que no tenfan contra el di-
funto; ellas cambian la separacién de los patrimonios, cu

yo ebjeto era simplemente dar una preferencia 4 los acree-
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dores del difunto sobre los acreedores del heredero, mien-
tras que en la nueva doctrina, estd dirigida contra el he-
redero, es decir, contra sn propietario cuyos derechos
altera.

Quien quiere el fin quierelos'medios, se dice. Este argu
mento nos conduce 4 examinar la cuestién bajo el punto
de vista de los principios que rigen los privilegios. La se-
paracién de los patrimonios no es un verdadero privilegio;
no se ls puede aplicar 1a definicién dada por el art. 2095
(art. 19 de nuestra ley hipotecaria). El privilegio es un
derecho que la calidad del crédito da al acresdor de ser
preferido 4 otros acreedotes cualesquiera, mientras que
la préferencia que la ley da & los acreedores del difunto
sobre los acreedores del heredero, es independiente de la
calidad de sus créditos; tan cierto es esto, que un acreedor
puramente quirografario del difunto ea preferidoal acree-
dor el mds favorecido del heredero. De aqui concluimos,
al menos, que si hay principio, éste no podria tener efectos
mds extensos yue los verdaderos privilegios. Ahora bien,
lo. privilegios mobiliarios no dan 4 los acreedores el de-
recho de pedir al tribunal medidas conservatorias; ellos
no pueden requerir autos de embargo, no pueden impedir
al propietalio deudor que enajene, por mds que la enaje-
naciéa ponga término 4 su privilegio. En vano dirian
ellos: quien quiere el {in quiere 10s medios, porque se les
ccntestaria, que en materia de privilegios todo es de la mis
estricta interpretacidén, que no es permitido aumeutar na-
da 4 la ley, que cuando ésta quiere poner trabas al poder
de disposicidn del deudor propietario, asi lo dice. En él
silencio de la ley, no se puede derogar el derecho de pro—
piedad; esto es decisivo contra los acreedores privilegia—
dos; luego también contra los acreedores que piden la re-
paracién de los patrimonios,

18. Una vez que se aparta uno de la ley, ya no kay l-
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mite en el cual pueda uno detenerse. Los autores n.4s re-
cientes superan 4 los que les preceden. Barafort ensefia que
los acreedores pueden exigir que el heredero dé caucién
del motiliario hereditario, y qué 4 no procurar esta ga-
rantia, los bienes deberdn venderse y depositarse su precio,
para emplearlo en el saldo de 1os gravimenes hereditarios.
Esto no ¢s més que la disposicién del art. 807; debe apli-
carse por via de analogia 4 la separacién de patrimonios,
porque, se dice, el beneficio de inventario y la separacién’
tienen el mismo resultado, el de separar el patrimonio del
difunto, del heredero: los derechos de los acreedores deben,
pues, ser los mismos, (1) jQue confusién de principios! El be-
neficio de inventario es pedido por el heredero; de lo que
resulta que el heredero beneficiario no es deudor personal
de los acreedores del difunto: nada mds juste, pues, que
asegurar 4 estos el mobiliario hereditario. La separacion
de los patrimonios, al contrario, es pedida por los acree-
dores contra el heredero liso y llano, deudor de aquéllos;
éste es propietario y tiene la libre disposicién de los bie~
nes de la herencia, mientras que el heredero beneficiario,
como tal, es simple administrador. Asi, pues, las dos ins
tituciones difieren en todos conceptos, y jse quiere aplicar
por analogia 4 una de ellas lo que la ley dice de la otra!
Siempre esa mala tendencia que conduce 4 los intérpretes
4 ponerse fuzra de la ley, es decir, 4 hacerla,

§ IV.—;S0BRE QUE BIENES 8E EJERCE LA SEPARACION.

20. El art, 878 responde 4 la pregunta: el patrimonio del
difunto es el que se separa del patrimonio del heredero.
dQué es lo que forma parte del patrimonio del difunto?
Los bienes, derechos y acciones que componen la heren-
cia, y de los que es investido el heredero en virtud del ar-
ticulo 724: luego la sucesidn, tal como estd 4 la muerte

1 Baratdrt, De la separacién de los patrimonjos, pbg. 127, nfim, 927,
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del difunto, es y sigue siendo 1a prenda de susacreedores.
Tl principio es muy\ seneillo, pero 1a aplicacion no carece
de dificultades. jLos créditos que el difunto tenia coutra
su presunto heredero forman parte del patrimonio sobre
el cual los acreedores ejercen su derecho de preferencia?
En priuncipio, &i; pero gno estd modificado el principio por
laaceptacidn lisa v llana del heredero deudor? Por el hecho
solo de que acepte lisa y llanamente, la confusién de los
patrimonios extingue sus deudas como sus créditos. Es
verdad que, 4 instancia de los acreedores del difunto, la
confusidn cesa; pero jno podria decirse que la separacién
no tiene efecto sino respecto de los acreedores del here-
dero, y que ninguno tiene contra éste? gy no debe inferir-
se de esto que la confusién subsiste respecto del heredero,
y por consiguiente, la extincién de sus deudas? No obstan-
te, la opinién contraria la ensefian todos los autores; noso-
tros l2 aceptamos igualmente; pero jedmo contestar 4 las
objeciones que acabamos de hacer? El verdadero motivo,
para decidir si se encuentra, en nuestro sentir, en los prin-
cipios que rigen ls confusién. Ella no extingue las deudas
de una manera absoluta; si la deuda se extingne, es por
ser imposible perseguir su pago, porque el deudor es al
mismo tiempo ac:eedor. Desde el momento en que cesa
esa imposibilidad, el efecto de la confusidn cesa tambiéun.
Ahora bien, cuando los acreedores del difunto piden la se-
paracién de los patrimonios, deja de haber imposibilidad
para perseguir el pago de lo que el heredero debe 4 la su-
cesidn; en efecto, no es él quien persigue, sino los acree-
dores del difunto. En cambio, debe decidirse, 4 1o que nos
parece, que si el heredero fuese acreedor del difunto,
la sucesion continde subsistiendo, en cierfo sentido, &
cargo de los acreedores que piden!a. separacién de los pa-
trimonios. Dijimos que en cierto éentido: el heredero no
puede reclamar lo que el difunto le debla, porque 4 su rea:
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pecto subsiste la confusién; és y sigue siendo heredero liso
y llano, luego no puede proceder como acreedor, en
atencién 4 que eg dendor. Pero sns acreedores pueden pro-
ceder; porque contra ellos se ha pedido la separacién de
los patrimonios; luego nada les impide que obren 4 noms
bre del Leredero, como teniendo derecho sobre todo
lo que compone su patrimonio; luego también subre su
crédito contra la sucesién. Parece contradictorio y absur-
do, que los acreedores del heredero puedan promover, sien-
do que el heredero no puede. Y es porque hay cooflicto
entre dos principios: por una parte, hay aceptacién lisa y
Hana, es decir, confusién, y por consiguiente, extincién de
los créditos y de las deudas; por otra parte, hay separa-
cidn de los patrimonios; luego no hay confusidn, y por lo
tanto, ni extincidn de los créditos y de las deudss. Hay
que satisfacer 4 cada uno de estos principios; de aquila
cousecuencia, en apariencia contradictorias, en las cua-
les se viene 4 parar, (1)

21. Los bienes que el difunto habla donado sin dispensa
de restitucion, se vuelven 4 poner en la masa por los here-
deros donatarios; luego forman parte de su patrimonio.
JQuiere decir esto que los acreedores y legatarios tengan
un derecho gobre los bienes restituidos, cuando piden la
separacién de los patrimonios? La negativa es evidente.
Los bienes donados entre unos han salido definitivamente
del patrimonio del difunto; sus acreedores y legatarios no
pueden, pues, pretender en ellos ningin derecho. Si los
bienes donados vuelven 4 la sucesion para ser distribuidos
entre los coherederos, es por una ficcién, pero no estando
establocida esta ficcidn sino por interés de los herederos &
los cuales se debe la restitucidn, 103 acreedores del difunto
no pueden invocarla. En este sentido es como el art, 837

1 Oompérese Demolombe, t. 17, pAg. 145, nfim. 133; Barafort, p4”
gina 203, ntm. 142 Moyrlén, t, 3°, pAg. 188 IIL
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dice que la restitucidn no es debida 4 los acreedores y lega-
tarios. (1)

22. Cuestién mds dificil es la de saber si la separacién
de los patrimonios pesa sobre los frutos percibidos desde
la apertura de la sucesién. Aquihay de nuevo un conflicto
de principios contrarios. Los frutos pertenecen al propie-
tario de la cosa que los produce. ¢¥ quién es propietario en
el caso de que se trata? No es el difunto, sino el heredero
investido de la propiedad y de la posesidn desde la aper—
tura de la herencia. Asi, pues,los frutos han entrado 4 su
patrimonio; no son, ni nunca han sido, la prenda de los
acreedores de la herencia, supuesto que jamds han perte.-
necido al difunto; ahora bien, la separacién no puede dar
4 los acreedores un derecho que no tenia contra el difanto
su deudor, Esto parece decidir la cuestién en contra de
los acreedores. Lebrum razonaba as{ en el antiguo derecho,
pero habia sentencias en sentido contrario. ;Qué debe re.
solverse en derecho moderno? Generalmente se admite que
los acreedores y legatarios se aprovechan de los frutos.
Este es también nuestro parecer, pero hay que ver cudles
son los verdaderos motivos para decidir. Se da uno que es
imposible que aceptemos. ;Es bien cierto decir, como lo
hace Demolombe, que la separacidn de los patrimonios tie-
nen por fin y resultado resolver ficticiamente la transmi-
sién hereditaria, y por consiguniente, la propiedad del he-
redero en los bienes del difunto? (2) Tan poco resuelta estd
su propicdad, que ¢ tiene el poder dz enajenar los bienes
hereditarios, y que lo que quede, después que los acreedo-
res sean desinteresados, entrard 4 su patrimonio y sersd
propietario de ello desde la apertura de la herencia. Lue-
go sl 1a cuestion de los frutos debiera decidirse 4 favor del

1 Pothier, De (as sucesiones, cap, 5% ark. 4° y todos los autores,
2 Deniolombe, t. 17, phg. 145, nam. 132,

P de Dn TOHO I.—5
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propietario, habria que decir que ellos pertenecen al here-
dero.

Creemos con Zachariz, que debe aplicarse el principio
romano, en cuya virtad los frutos aumentan la herencia;
el cédigo rechaza, es verdad, ese principio en materia de
peticidn de herencia, pero como se funda en el derecho y
en la razén, hay quse aplicarlo en todos los casos en que
la ley no lo derogue (1). En nuestro caso, la aplicacién
del principio se justifica por la naturaleza y el objeto de
1a separacién de los patrimonios. La sucesidn se considera
como un patrimonio aparte, que sigue siendo la prenda de
los acreedores del difunto, y que por consiguiente, les
pertenecs, de prefercncia 4 los acreedores del heredero;
por lo mismo, ellos deben aprovecharse de los aumentcs
naturales que recibe ese patrimonio; ellos tienen derecho
4 lo principal (véase tomo IX, nims. 541 y 542). Se ob-
jeta que el heredero poseyendo y percibiendo los frutos,
éstos quedarén sucesivamente confundidos en su patrimo-
nio, ¥y que por consiguiente, 1a separacion serd imposible,
La objecién es de hecho més bien que de derecho. A los
acreedores incumbe velar porque no se opere la confusidn
de hecho. En fodo caso, el hecho no pueds invocarse con-
tra el derecho.

23. ¢La separacion de los patrimonios se ejerce sobre el
precio de los bienes enajenados que todavia se debiese?
Cuando el difunto ha enajenado, ni siguiera hay cuestidn;
el derecho al precio es un crédito que forma parte de su
patrimonio, y qua por consiguiente, estd incluido enla
prenda de sus acreedores; éstos tendrdn igualmente todos
los derechos que ¢l difanto podfa ejercer, el privilegio que

pertenece al vendedor y la accién de resolucién por falta

1 Zacharim, edicién de Aubry y Rau, £, 4°, pdg. 321, notas 18 y
19; Dufresne, nfim. 118; Barafort, nfim. 141, Cuen, 26 de Febrero de
1849 (Dalloz, 1851, 2, 236). En sentido contrario, Grenier, D¢ lag
hipotecas, t. 2°, nGm. 436; Dubrenil, cap, 6°, nfim. 3.
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de pago del precio (1). La cuestién es més dificil cuando
el heredero es el que enajena. El tiene el derecho de ena-
jenar las cosas mobiliarias, luego también lo tiene en el
precio. En cuanto 4 los inmuebles, nuestra ley hipoteca-
ria dice, en verdad, que durante el plazo de seis meses nin-

guna ena_]enamén puede ser c0nsent:da por el heredero
con perjuicio de los acreedores; pero esta misién prueba
que el keredero tiene derecho 4 enajenar; jy no debe ¢on-
concluirse de esto que el precio le pertenece, ul menos
cuando la enajenacidn se hace después de la espiracién de
los seis meses? La opinidn general es que el precio ocupa
el lugar de la cosa enajenada por efecto de una subroga-
cién real. Hay, no ohstante, un motivo para dudar el
cual ha dominado 4 algunous autores, La subrogacién es
6 lega] ¢ convencional; y en el caso de que ee trata, no
hay ni convenio ni ley; asi es que jedmo podria admltxrse
la ficcign de la subrogacién? La fundan en un principio
tradicional que formulan en los siguientes términos: Jn ju-
diciis universalibus, res succedit in locum pretii, ¢t pretium in
locumre. Verdad es que se hallan algunas aplicaciones de
este priucipio en el cddigo, y de ello hemos visto un ejem-
plo, al tratar del retorno succesoral (arts. 749 y 768).
Pero el principio mismo no es otra cosa que la subroga—
cion real, por lo que la dificulvad subsiste (2). Hay que
prescindir de este proverbio, y ver si la separacidn de los
patrlmomos permite que se admita la subrogacién del
precio en la cosa sin que haya un texto que la establezca.

Puede decirse del precio lo que acabamos de decir de los
fratos: en uno y otro caso, hay un conflicto de principios.
Si se ajusta uno al derecho de propiedad, debe decirss
que los frutos asi como el precio entran al patrimonio del

1 Barsfort, P og 150, nfim . 110,

3 Zscharim, edicién de Aubry y Rau, t, 4°, {’q.,E, 106, notd 8 dpl
pfo; 573. GompArese Metlfn, en Ia expresldn ogamon de cosas,
m- 1‘
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heredero propietario. Pero el derecho de prenda que los
acreedores tienen en los bienes del difunto conduce 4 una
consecuencia contraria. El heredero puede enajenar, y si
se paga el precio, 4ste entra definitivamente 4 su patri-
monio, y por consiguiente, se escapa 4 los acreedores.
Pero en tanto que no se pague el precio, no se puede de-
cir que esté confundido con el patrimonio del heredero;’
luego hay lugar 4 aplicar este otro principio, que todo lo
que proviene de la herencia es prenda de los acreedores,
y que el heredero no tiene derecho en ellos sino después
nue éstos estén desinteresados. De este modo se concilian
los dos principios contrarios, y se llega al mismo resulta-
do que en la opinién generalmente seguida (1). La ji:is-
prudencia estd en el mismo sentido, con excepcidn de una
sentencia de la corte de Montpellier (2). Mds adelante
tratarémos de la dificultades de texto.

24. La misma dificultad se presenta en el caso en que
el heredero ha cambiado los bienenes de 1a herencia por
otrnsbiénes que han pasado 4 ser su propiedad. Claro es que
el heredero puede hacer cambios, como puede verder, y
siendo el trueque translativo de propiedad, la cosa recibida
en cambio entrard al patrimonio del heredero, lo mismo
que el precio en caso de venta. jNo excluye 4 esto el
ejercicio de la separacidn de los patrimonios? Hay que
contestar, como lo hicimos repecto al precio, que todo lo
que proviene de la herencia es l1a prenda de los acreedo.
res, yno puede entrar al patrimonio del heredero sino
despuds de que los acreedores queden desinteresados. En
cuanto 4 la confusién que algunos invocan, si de hecho
exists, lo que no puede acontecer sino para las cosas mo-
viliarias, claro es que Ia separacién serd imposible; pero

1 Zacharix, edicidn do Massé y Vergs, t. 2°, phg. 338, nota 6y
pag. 334, nota 17, y Vorgh, ©. 2 pég. 355,
Véase Ia jurisprudencia en (Dallox, Sucesidn, niim: 1457).
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las més de las veces no existird, y entonces el derecho de
los acreedores debe conciliarse con el del heredero, como
acabamos de decirlo respecto al precio. En !a opinidn ge-
ueral que admite la subrogacién real, no hay la menor di-
ficultad: la cosa recibida en trueque toma de pleno dere-
cho el ligar del bien hereditario. Hay una sentencia en
este sentido. (1)

24 bis. El principio de que la separacién de los patrimo
nios separa todos los bienes del difunto de los del here-
dero, recibe una excepcién importante. Segin los térmi-
nos de la ley de 8 nivoso, afio V1, y de 22 floreal, afio
VII, las rentas sobre €l Estado son inembargables, tanto
respecto al capital como 4 sus réditos. Se ha fallado por
aplicacién de esta regla, que la separacién de los patrimo-
nios no puede aplicarse 4 las rentas sobre el Fstado. (2)
Fn efecto, la separacidn tendria por comsecuencia que los
acreedores del difanto se apoderarian de lasrentas que por
efecto de la transmisidn de la herencia, han venido 4 pa-
sar 4 la propiedad del heredero; es decir, que las rentas,
cuyo goce y propiedad el legislador ha querido asegurar
a' rentista, vendrian 4 ser la prenda de los acreedores, lo
que lag leyes precitadas han querido impedir por inte-
rés del crédito piblico. Esto es una derogacion muy
grave de los derechos de los acreedores, derogacién
que casi no es conciliable con los principios. Sin duda
que el interés del Estado supera al delos particulares;
pero aqui se trata de algo més que de un interéds indivi-
dual; los acreedores tienen un derecho en los bienes de su
deudor; y no aceptamos que se sacrifiquen los dercchos
de los ciudadanos al interés del Estado. Después de es-
to, dudamos mucho que el Estado necesite de este privi-

1 Nimes, 21 de Julio de 1852 (Dalloz, 1854, 2, 206). ,
2 Parfs, 16 de¢ Diciembre de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 121). En ol
mismo sentide, Barafort, psg. 191, nfim, 134,
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legio para asegurar su crédito; la moralidad de los gobier-
nos, la buena gestién de la hacienda piblica, esas son las
bases mds sélidas para el crédito piblico, y més que la in-
tangibilidad de [las rentas.

§ V.—CoNDICIONES DEL EJERCICIO DEL DERECHO.
Nim. 1. De los muebles,

25. El art. 880 dispone que el derecho de pedir la sepa-
racién de los patrimonios prescribe, relativamente 4 los
muebles, por el lapso de tres afios. ;Cudl es la razén de tan
breve presecripcidn? No se encuentra una sola palabra so-
bre la separacidn de los patrimonios en los trababajos pre-
paratorios; de suerte que se ve uno obligado 4 adivinar las
razones por las cuales los autores del cédigo han estable-
cidola prescripcién de tres afios. Hay acuerdo en decir que
la prescripcién se funda en una presuncién de confusidn;
re supone que el mobiliario del difunto est4 confundido
con el mobiliario del heredero, suposicidn muy natvral,
supuesto que el heredero es propietario y poseedor; como
esta confusién va en aumento diariamente, tiene que lle.
gar un momento en que yano puedan distinguirse los mue-
bies que provienen de la herencia: la confusién de hecho
imipedird en este caso el ejercicio de Ia separacién de los
patrimonios. (1) Pero gpor qué presumir esta confasién?
Muy bien puede suceder que exista, ann después de tres
afios; asi es que era preciso dejar 4 los acreedores el dere~
cho de promover, salvo el que sufrieren las consecuencias
de su negligencia si formulasen sudemanda después de lle.
vada 4 cabo la confusién.

Esta prescripcidn da lugar 4 varias dificultades. Se pre-
gunta, en primer lugar, cudl es su punto de partida. La
cuestién es debatida. A nowotros nos parece qus en &1 si-

1 Denitdiite, t. 3°, pag 347, ntim. 381 bis &~ Zacharim, t. 4°, phgi.
na 324, nota 26.
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lencio de 1a ley deben aplicarse los principios generales;
ahora bien, es de regly quela prescripeibn corre desde que
se puede promover; y en el caso de que se trata, pudiendo
los acreedores pedir 1a separacién de los patrimonios des-
de la apertura de Ia herencia, la prescripcién empezard 4
contarse desde el dia del fallecimiento. (1) Se objeta que
la preacripcidn se funda en una presuneidn de confysion;
y agregan, la confusidn no puede existir sinodesde la acep-
tacién, luego la prescripaién sblo empezard 4 correr desde
el dia en que el heredero haya aceptado. La razén es mala;
no conocemos el motivo de la cadycidad pronunciada paor
el art. 880; porque jedmo hacer de una simple suposiciép
una condicién para el ejercicio de un derecha? Tas excep
ciones exigen un texto, y no se introducen por via de rs-
zonamiento. La corte de casacidn ha dado otra respuesta,
y es que el heredero estd posesionado desde que ls syce~
sidn se abre, pero jqué tiene de comyn la posesién de de—
recho con Ia confusién de hecho? Un autar que con fre-
cuencia se inclina ante la jurisprudencia, ha tomado 4 lo
serio el argumento de la corte de casacidn, y de él ha con-
cluido que la prescripcién no correrd sino desde la acep-
tacidn, si se trata de sucesores no posesionados. (2) La ogy-
pacién debe hacerse 4 un ladq por ser extrafia al debate.
Queda el principio general qup nosotros hemos invocado
y que resuelve la cuestién.

¢La prescripcidn de tres afios se aplica 4 los acreedares?
Bajo el punto de vista de los textos, 1a afirmativa no es du-
dosa. La palabra muebles, en el art. 880, como opnesta &
inmuyebles, abarca todo lo que la ley considera muebles; ine-
go también los créditos. Hay una sentencia de la corte de

1 Egta ez !a opinién general y ln copsagrada por In jurispruden—
cla (véause las antoridadea ep Dallos, Sucesion, nfim. 1441, y en
Zachariw, t. 4°, plg. 325, nota 27). ’

2 Zapharis, edloién de Aubry y Ran, t. 4% pAg. 325, nota 27. Lde.
molombe, t. 17, pag. 104, ntim, 173.
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casacion, en este sentido, (1) Aqui es cuando se ve lo irra-
cional que es esta prescripcién. Al cabo de tres afios ya
no se pudrd distinguir si el crédito pertenece 4 la heren-
cia ¢ al heredero? El titulo mismo serd la mejor prueba.

La aplicacién del principio al precio de las cosas ena-
jenadas, suscita uuna nueva dificultad. Respecto de los in-
muebles, dice el art. 880, la accién de separacién puede
ejercitarse en tanto que aquéllos existen en poder del he-.
redero, Como el precio ocupa el lugar del inmueble jdebe
inferirse que ya no es aplicable la preseripeidn de tres afios?
La cuestion es controvertida. No hay que decir que sl el
inmueble ha sido enajenado por el difunto, la prescripcién
de tres afios debe aplicarse, supuesto que er el momento
en que se abre el derecho de los acreedores, tiene por ob-
jeto uu valor mobiliario. No es asi cuando el inmueble es
enajenado por el heredero. El derecho de los acreedores
tenia, en este caso, un inmueble por objeto. Ocupando el
precio el lugar del inmuebte gno es llegado el caso de apli-
car el principio de 1a subrogacién? La cosa subrogada to-
ma la naturaleza de la que reemplaza; luego, dicese, deja
de haber lugar 4 la prescripcion establecida para los muer
bles. Si se admiie que los acreedores no pueden proceder
sino en virtud del principio de la subrogacidn, la conse-
cuencia es muy légica. Nosotros no vemos fundado el de-
recho de los acreedores en la subrogacién, por lo que de-
bemos rechazar la consecuencia que de ella se deduce. El
precio debido por el inmueble enajenado por una parte de
la prenda que pertenece 4 los acreedores: tal es nuestro
principio. Ahora bien, como ¢l precio es mobiliario, hay
lugar 4 1a prescripcién de tres afios, fijada para todas las
cosas mobiliarias. de pregunta que desde cudndo empeza-
rd 4 contarse la prescripcién. Hay que aplicar siempre el

‘1 Bentencia de denegada apelaciép, de 16 de Julio de 1828 (Da_
lloz, Sucesion, utm. 1458),
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principio de que la prescripeién corre desde que nace la
accién, y en caso de enajenacidn, la accidn de los acreedo-
res no nace sino desde el dia en que se enajena el inmue-
ble; ast es que tal dia sera el punto de partida de la cadu-
cidad establecida por el art. 880. (1)

26. Puede acontecer que antes de la espiracién de los
tres afios, haya confusién de hecho. La naturaleza de las
cosas se opone, en este caso, 4 que se pronuncie la separa-
cién; el derecho de los acreedores subsiste, puesto que no
ha prescripto, pero es un derecho que se hallan en la im-
posibilidad de ejercitar. Todos estin de acuerdo acerca de
este punto, y la cosa es tan evidente que no vale la pena
insistir sobre las malas razones que se dan para motivar
una decisidn . ue se funda en una absoluta imposibilidad, (2)
Hemos dicho absoluta, porque si hubiera un medio de dis-
tinguir el mobiliario del difunto, los acreedores tendrfan
el derecho de promover; no se podria rechazar su deman~
da, funddndose en las dificultades, en los gastos, como lo
ha hecho la corte de Grenoble: (8) la imposibilidad es un
recurss de no recibir, pero las dificultades de hecho no
aon ningunas. Se ha preguntado si habia confusidn cuando
los bienes del difunto y los del heredero se venden por un
8010 y mismo precio. Esta es también una cuestién de he-
cho. La confusién no es una caducidad, por lo que la cues-
tién no es de derecho. En tanto que no hayan transcu-
rrido los tres afios, los ascreedores tienen el derecho de
proceder; ¢i se les opone la confusidn de hecho, 4 ellos in-
cumbird establecer que no exisle; y podria no existir, en
el caso de que se trata, si hubiese medio de establecer por

1 Demante, pég. 346, niim. 221 bis 2° Dufresne, nfim, 83; Monr-
16n, t. 2°, pag. 200. ‘

% Demolombe, t. 17, pag. 206, nGmes. 185 y 186; Daurastén, t, 7°,

phg. 666, ntim. 484; Zachariz, 1. 4°, pag, 323, nota 21.
3 Grenoble, 13 de Agosto de 1828 (Dalloz, Sucesion, ntim. 1463).

P. de », ToMO X, —6
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una ventilacién la parte del precio que el comprador estd
obligado 4 pagar por el mobiliario hereditario, La cues-
tién se ha presentado mds de una vez ante los tribunales,
y siempre han fallado conforme 4 las circunstancias de la
causa. Siendo estas decisiones de mero hecho, inttil es de-
tenerse en ellas, (1)

Como la confusién de hecho pone 4 los acreedores en 1a
imposibilidad de ejerctiar su derecho, es importante que la
prevengan. Ellos tienen el derecho de mandar fijar los se-
llos y de requerir el inventario. Pero el inventario no es
una condicién del ejercicio de un derecho. Un acto equi-
valente serfa suficiente; por ejemplo, una particién hecha
entre los herederos. jSerfan recibidos los acreedores & pro-
bar por testigos que tales 6 cuales muebles forman parte
de Ia herencia? Demante dice que no, y con razén; la ley
les da el derecho de mandar levantar inventario (cédigo de
procedimientos art. 941); luego ellos han'podido procurar-
se una pruebs litéral y auténtica, por lo que no se puede
admitirlos 4 1a prueba testimonial. (2)

27. ¢Qu¢é debe resolverse si los muebles han sido enaje—
nados? Déjase entender que los acreedores no tienen el
derecho de perseguirlos hasta las manos de los terceros
adquirentes, aun suponiendo que sn derecho sea un privi-
legio; porque los privilegios mobiliarios no dan el derecho
de persecucién. Luego i el precio se pagéd y fué confun-
dido en el patrimonio del heredero, los acreedores no
pueden ya éjecutar su derecho, supuesto que la confusién
hace imposible su ejecucidn. 8i el precio se debe ain, hay
que aplicar los principios que acabamos de asentar (mi-
mero 28).

Como ia enajendcién con el pago del precio implica la

1 Belost..Jolimont sobre Chabot, t. 2°) psg. 643, nota 2. Dalloz,

en la palabra Sucesior, nfima, 144.3- 1449,
2 Demante, t. 37, phg. 346, nlm. 221 dis 3°
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caducidad del derecho de los acreedores, éstos estarian
muy interesados en impedirla ¢ en exigir garantias que
pusiesen 4 cubierto sus derechos, Hemos dicho que los tri-
burales no pueden poner trabas al poder de administracién
y de disposicidn que el heredero debe & su derecho here-
ditario (nim. 18). ;Y al menos tendrian los acreedores
acci6n contra los terceros adquirentes de mala fef Ensé-
fiase que el espiritu de la ley es el no conceder ningin
derecho de persecuncion. (1) Esto es cierto, segln el art. 880;
si los acreedores no pueden ya promover cuando se han
vendido los inmuebles y cuando se ha pagado el precio,
con mayor razén debe ser asi de la enajenacién de los mue-
bles. Pero en el titnlo de las Hipotecas, el derecho de los
acreedores se califica de privilegio (art. 2111); asi, pues,
nace bajo el empefio del cddigo, la cuestién de saber si aste
privilegio da el herecho de persecucién. M4ds adelante la
tratarémos en lo concerniente 4 los inmuebles. En cnanto
4 los privilegios mobiliarios, no dan el derecho de perse-
guir los inmuebles en manos de terceros; y esto es una
consecuencia de la mdxima de que en materia de muebles
la posesion equivale 4 titulo (art. 2279). La aplicaci6n de
este principio supone que los terceros adquirentes son de
buena fe; el propietario puede reivindicar contra el posee-
dor de mala fe. Nosotros creemos que, por idénticas razo-
nes, los derechos reales mobiliarios pueden ejercitarse
contra los terceros de mala fe. No es este el lugar de la
materia, y 1a aplazamos para los titulos de las Hipotecas y
de la Prescripeion. (2)

Hemos supuesto un tercer adquirente de mala fe; dis-
tinta es la cuestién de saber si los acreedores pueden ata-
car con la accién pauliana las enajenaciones que el here-

1 Dacaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2%, pag. 540, atim. 770,

2 Compérese Durantén, t. 7°, pig. 665, nfim, 483 : "
pég. 823, nota 22, » B 77, pag. 665, nlim. 483; Zacharim, t. 4",
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dero hiciers, con fraude de sus derechos. A primera vista
la cuestidn parece resuelta por el articulo 1167, que estd
concebido en los términos més generales. Hay, no obstan-
te, un motivo para dudar. La accién pauliana se dirige
contra el acreedor, contra el deudor y contra el tercero
cémplice del fraude. Luego, como primera condicién, se
necesita que se trate de un acto ejecutado por el deudor
con fraude de sus acreedores. Ahora bien, al pedir la se-
paracion de los patrimonios, los acreedores declaran que
no aceptan al heredero como dendor (art. 879); por lo que
ya no estamos dentro de los términos de Ia accién paulia-
na. La objecidn, 4 lo que nos parece, fundada en el texto
del art. 879, sobrepasa y exagera el pensamiento del le-
gislador. No es exacto decir que los acreedores que piden
la separacion de los patrimonios cesan de ser los acreedo.
res del heredero; tan no es cierto esto, que los acreedores
conservan su accidn contra el heredero, si el patrimonio
del difunto no es suficiente para quitarles todo interéds. El
heredero, al aceptar lisa y llanamente, se ha convertido
en el deudor de los acreedores de la sucesién; él no pue-
de prevalerse de la separacién de los patrimonios, para
arrebatar 4 los acreedores su prenda con actos fraudulen-
tos. Nuestra conclusién es que la accién pauliana serfa re-
cibible. Esta es la opinién gencral que ya se enseiiaba en
el antiguo derecho. (1)

Nimero 2. De los inmuebles.
1. Principio.

28. “Respecto 4 los inmuebles, dice el art. 880, la ac-
cién puede ejercitarse mientras estén en poder del herede-
0.” jEsto quiere decir que la accién es imprescriptibla,
en el sentido de que no se extingue sino con el crédito pa-

1 Véanse los autores citados por Dalloz, Sucesion, nfim, 1456.
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ra cuys seguridad la otorga la ley? La cuestién es contro-
vertida, Nosotros creemos, con Merlin, que prescribe el
derecho de pedir la separacidn, como todos 1s derechos,
en treinta afios (1). Tal esla regla casi nniversal {artieulo
2262); 1a imprescriptibilidad es una rara excepcién. Re-
sulta esta excepcién de los términos y del espiritu del art.
8807 La ley no dice que la accién es imprescriptible, sino
tinicamente que la aceidn puede intentarse en tante que los
inmuebles estdn en poder del heredero, cosa que es muy
diferente. En el primer inciso del art. 880, el legislador
somete & una breve prescripcién la separacidn de los pa-
trimonios, en cuanto 4 los muebles, y por oposicién &
oste plazo de tres afios, es por lo que en seguida dice que
la separacidn no est4 sometida 4 esta corta prescripcién en
cuanto 4 los inmuebles. jHabla motivo para ir méslejos y
declarar imprescriptible la separacién en cuanto 4 los in-
muebles? te dice que la acciénde separacién no es mds
que un derecho auxiliar que por la naturaleza de las co-
ra<, Jdebe durar tanto como el derecho principal, para cu-
ya conservacién se ha establecido (2), En teoria, esto es
zdnisible, pero ges verdad que esa ses la teoria del codigo
civil? La cauncién de prenda, las hipotecas y los privi.e-
gios prescriben con independencia del crédito cuyo pago
garantiza, y gpor qué habla de ser de otra manera de la
separacién de patrimonios!

29. ;No tienen el art. 880 otro sentido que el que acaba-
mos de combatir? A nosotros nos parece que la ley ha
querido establecer una condicién para el ejercicio de la

1 Merlin, Cuestiones de derecho, en la expresién Dela separacion de
log patrimonios, pfo. 2°, (t. 14, pag. 189), Dufresne, nfim. §56. Huy
sentencias en este sentido: Grenoble, 2 de Abril de 1823; Oasscion,
8 de Noviembre de 1815 y 3 de Marzo de 1835 (Dalloz, Sucesidn,
nGm, 1451).

2 Zaoharim, edicién de Aubry ¥ Rau, £, 4° pdg. 325, nota 28 ¥
las autoridades que citan. Agréguesc Demolombe, t. 7, pag. 222,
nGm. 197, y Barafort, pig. 168, nam: 118.
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aceién de separacién en cuanto & los inmuebles, condicidn
que existe también implicitamente en cuanto 4 los mue-
bles. La cuestién estd en saber si la separacién de los pa~
trimonios puede todavia pedirse cuando los objetos here-
ditarios han sido enajenados. Hacemos por un momento
abstraccién de nuestra ley hipotecaria. El art. 880, al de-
cir que la accién puede ejercitarse en tanto que existen en
poder del heredero sno da 4 entender que la accién no pue-
de ya ejercerae cuando los inmuebles no se encuentran ya
en su poder, es decir, cuando han sido enajenados? Se re-
chaza estd interpretacidn, porque descansa en un argu-
mento d contratos, pésimo argumento, yalo hemos dichoen
muchas ocasiones. Pero este modo de razonar no siempre
debe repelerse. Debe verse si estd en armonia con los prin-
cipios de la materia. Ahora bien, en el caso de que trata-
mos, nosotros creemos que resulta de la naturaleza misma
de la separicidn de los patrimonios, que no puede ejercerse
cunando los bienes han salido del patrimonio del heredero.
Se trata del derecho}jque los acreedores pueden ejercer so-
bre los bienes de su deudor; estos bienes son su prenda,
pero con una condicidn, y es que el deudor debe poseerlos;
desde el momento en que cesa de poseerlos, la prenda se
les escapa; 4 menos que tengan ura hipoteca 6 un privile-
gio inmoviliario, ellos no pueden perseguir los bienes del
deudor 4 las manos de terceros; ellos pueden ejercer su
derecho en el precio, si es que se debe todavia, 6 en el di-
nero pagado por el comprador, si el deudor lo tiene toda-
via; pero cesan de tener accién sobre la cosa vendida. Tal
es el derecho que los acreedores hereditarios tenian contra
el difunto, su deudor. Veamos lo que pasa cusndo ellos
piden la separacién de los patrimonios. Los bienes han pa-
sado 4 propiedad del heredero; éste puede enajenarlos, y
enajendndolos, cesan de formar parte de lajprenda que ellos
tienen sobre la herencia. Esto no es mds que el derecho co-
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min; y- la separacién de patrimonios no es més que la
aplicacién del derecho comin, en el sentido de que tiene
por objeto mantener 4 los acreedores en los derechos que
tenfan; ella les conserva la prenda que poseian. Luego la
enajenacion hace que pierdan el derecho que tenian en el
enajenado. Queda por ssber si los acreedores tienen toda-
via un derecho en el precio. En este punto, su posicidn
respecto del heredero ya no es la misma que la (ue tenian
respecto del difunto. El heredero es quien vende, y el he-
redero no es deudor de ellos. Hé aqui en qué sentido. El
precio que ha percibido formsa parte de su patrimonio;
shora bien, al pedir la separacidn de los patrimonios, los
acreedores declaran ceiirse, provisionalmente al menos,
al patrimonio del difunto, y es clarisimo que el precio del
inmusble ensjenado no se encuertra en dicho patrimonio.
Sueede lo mismo con el derecho al precio; éste es un cré-
dito que forma parte del patrimonio del heredero, y ellos
no tienen, por de pronto, ningin derecho sobre ese patri-
monio. Esto es lo que dicen los principios, tales como se
desprenden de la nocién misma de la separacién de los pa-
trimonios,

Se objetard que nosotros hamos ensefia lo coutrario (ni-
mero 23), supuesto que hemos admitido, con la opinidn
geueral, que la separacién re ejerce sobre el precio que
aun se debe. La contradiccién no es mis que aparente
Al decir que los acredores ejercen la separacidn sobre el
precio que todavia se debe de la cosa enajenada, hemos
Supuesto que la separacidn existe, es decir, que se han lle-
nado los requisitos para que haya separacién. Cuando los
dos patrimonios estdn separados, los acreedores tienen una
Prenda que ya no puede quitdraeles, y el heredero, no obs-
tante, sigue siendo propietario de log bienes que constitu—
yen dicha prenda. jCémo conciliar estos derechos opues-
tos? Nosotros hemos resuelto la dificultad, ial como se
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hace en la opinidn general, distinguiendo entre el precio
pagado que pasa & ser propiedad irrevocable del herede—
ro, y el derecho al precio, que forma parte de la prenda
de los acredores; distincién muy sutil, pero que puede
justificarse por los principios que rigen la separacidn de
los patrinionios; como el precio pagado se confunde con
los caudales del heredero, la separacién no puede ya ejer-
cerse 4 cansa de esta confusién de hecho. Mientras queel
derecho al precio no estd confundido con el patrimonio
del heredero; por lo que puede considerarscle como parte
de la masa hereditaria. El art. 880 es extrafio 4 esta hi-
pdtesis: no se trata de saber en qué bienes puede ejercerse
la separacion pedida y pronunciada, se trata de saber cud-
les s0on las condiciones que se requieren para que pueda
pedirse. Ahora bien, jpodria pedirss si todos los objetos
hereditarios hubiesen sido enajenados, por méds que toda-
via se debiese el precio? N6, porque ya no habria heren-
cia, supuesto que el derecho al precio, antes de la sepa-
racién, habfa entrado al patrimonio del vendedor; y no
habiendo patrimonio del difanto, no puede haber cuestién
sobre separarlo del patrimonio del heredero,

Si esto es ssl, se nos dird, la separaci6n de los patrimo-
nios serd irrisoria Ias mds de las ocasiones, Bl heredero
no tendrd méds que vender todos los bienes hereditarios al
otro dfa de la apertura de la sucesién, y ya no habré se-
paracidn posible. En primer lugar, contestamos que la
objecién pruebs demasiado, porque se corre el mismo ries-
go en la opinién contraria; basta que se pague el precio
para que no pueda pedirse la separacién: y gen dénde es-
tard entonces la garantia de los acreedores? Todo lo que
esto prueba es que la separacién de los patrimonios, tal
como la organiza el cédigo, no ofrece una seguridad com-
pleta 4 los acreedores; para que fuera completa, habriasido
preciso prohibir al heredero que enajenara en tanto que
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no estuviese liquidada la sucesidn. Vamos 4 ver cémo el
legislador belga ha seguido este camino, 4 la vez que ad-
mite una prohibicion absoluta de enajenar.

30. La ley hipotecaria belga ha introducido una prime-
ra modificacién en la separacidn, tal como la organiza el
cédigo civil. Segin los términos del art. 880, la separa—
cidn puede pedirse en tanto que los bienes estén en po-
der del heredero. ;Los bienes estdn todavia en su poder
cuando han sido enajenados, y desde qué momento cesan
de estar en su poder? Conforme al cédigo civil, la pro~
piedad se transferfa respecto 4 terceros como entre las
partes por el solo efecto de la perfeccidn del contrato,
Luego desde el momento en que la venta se perfeccionaba,
y antes de toda tradicide, el inmueble vendido dejaba de
estar en poder del vendedor y pasaba 4 la propiedad del
comprador, y por consiguiente quedaba substraido 4 la ac-
cién de los acreedores del vendedor. Conforme 4 nuestra
ley hipotecaria, la venta no puede oponerse 4 los terceros
en tanto que no se ha registrado; de dounde se sigue que
hasta el registro, el inmueble estd siempre en poder del
vendedor, y por consiguiente, sigue siendo hasta dicho
momento la prenda de sus acreedores (art. 1 de Ia ley de
16 de Diciembre de 1851). Volverémos 4 ocuparnos de
este principio en el titulo de las Hipotecas. Por de pronto
nos limitamos 4 hacer constar que los acreedores del dis
funto pueden ejercer la separacién de los patrimonios so~
bre los inmebles enajenados por el heredero como por el
difunto, en tanto que no se haya verificado el registro. Esto
no es mis que la aplicacidn del nuevo principio; y no tie-
ne duda, una vez que se acepta el principio (1).

31. La ley belga, lo mismo que el cédigo civil (articu-

1 Merlin, Comentario dela ley de 16 de Abril de 1851, t. 2*, pagi-
ns 284, nim, 677.

P. de p. ToMo X.—7
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lo 2111), dispone que los acreedores que quieran disfru-
tar del beneficio de separacién deben tomar registro sobre
los inmuebles de 1a herencia (art. 39). ;Por qué prescribe
la ley esta publicidad? Avisa 4 los acreedores del here:
dero y 4 los terceros que con él contratan, que no deben
contar con los bienes de la sucesién, porque éstos tienen
que separarse del patrimonio del heredero para que per—
manezcan como prenda de los acreedores del difunto. jLa
inscripcién tomada por los acreedores impide que el
heredero diaponga de los bienes hereditarios? El cddigo
civil (art. 2111) no prevela mds que el caso de las hipote-
cas consentidas por el heredero. Antes de la espiracién del
plazo de seis meses, ninguna hipoteca podia establecerse
con efcto en los bienes de la sucesién por el heredero, con
perjuicio de acreedores y legatarios; el cddigo no se ex-
plicaba sobre las enajenaciones. Este vacio lo ha colmado
la ley belga: segiin los términos del art. 39, ninguna hipo-
teca puede establecerse sobre los inmuebles de la suce-
8i6n, hasta la espiracién del plazo de seis meses, y ningn-
na ensjenacién puede ser consentida por los herederos con
perjuicio de acredores y legatarios. Asi es que la ley no
prohibe 4 los herederos que enajenen; son propietarios y
pueden disponer de los bienes que les pertenecen; las vens
tas que ellos verifican won vdlidas en las partes contrayen-
tes, pero ningiin perjuicio causan 4 los acreedores, en el
sentido de que no se les pueden oponer; 4 su' respecto la
ensjenacion no existe; asf es que pueden pedir la separa-
cion, como si el inmueble enajenado estuviese todavia en
poder del heredero; el bien sigue siendo su prenda, 4 pe-
sar de la enajenacién, y por counsigniente, esté4 comprendi-
do en 1a masa hereditaria que se vendiera en provecho de
los acreedores. Si el heredero vende, serd muy singular.
Bigue siendo propietario respecto de los acreedores; por
él ¥ en su nombre el inmueble se venders de nuevo en
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provecho de los acreedores hereditarios. Pero estd obli-
gado 4 garantia respecto del comprador, como si hu.
biese vendido el bien ajeno, porque no ha satisfecho la
obligacién que incumbe al vendedor.de transferir la pro-
piedad de Ia cosa vendida.

Tal es la garantia que laley nueva da 4 los acresdores,
y es precioss. El heredeso no puede ya, al dia siguients
de abierta la sucesidn, vender lIos bienes -y reducir 4 lana.
da la prenda de los acreedores; la ley no le prohibe que
venda, porque es propietario; pero estas enajenaciones
que él hace se considerardn como inexistentes respecto de
los acreedores del difunto. Bolamente durante el plazo de
seis meses es cuando el heredero es estorbado en su dere-
cho de propietario. Después de este plazo, él pueds hipo-
técar y enajenar; los actos de disposicién serdn plenamen-
te vilidos respecto de todos. Pero los acreedores vigilan-
tes no sufrirdn por ello ningin perjuicio; porque durante
el plazo de seis meses, ellos habrdn hecho el registro y
pedido la separacién de los patrimonios, lo que les permi-
tird perseguir la enajenacién .de los bienes hereditarios en
su provecho. También entonces se aplicard el principio de
que la separacién de bienes pronunciada por el juez, pue-
da ejercerse sohre todos los bienes de la sucesibn, asf co-
mo sobre el precio que proviene de la enajenacién, si es
que se debe todavia. Sin embargo, la garantis delosacree-
dores no es completa, No se aplica & los muebles; el here-
dero puede vender inmediatamente los efectos mobiliarios
de 1a sucesién é impedir con esto el ejercicio del derecho
de los acreedorei. Y esque el objeto del legislador no ha
sido dar una entera segurida 4 los acreedores; por una par-
te, 6l no podia suspender indefinidamente el derecho de
propiedad del heredero, y por la otra, como los muebles
no tienen persecusién, era imposible dar 4 los creederes
una garantfa completa.
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11. Aplicacidn del principio.

32. El art. 39 de la ley hipotecaria belga, dice que lox
acreedores deben tomar inscripcion sobre cada uno de los
inmuebles de la herencia. JPor qué la ley prescribe una ins-
cripeién especial? (1) Por interds de los terceros, sean com-
pradores, sean acreedores, hipotecarios 6 nd. Una inscrip-
cidn general tomada sobre todos los muebles de la heren-
cia habrfa prevenido muy bien 4 los terceros de que los
acreedores pretendan ejercer sus.derechos sabre los bienes
de la sucesién; pero no habrian sabido cudles son esos bie-
nes: 1a inscripcidn especial se los da 4 conocer. Liosterce-
ros pueden, pues, tratar con pleno conocimiento de cs::sa:
el comprador sabrd si compra un bien hereditario; el acree-
dor, si se le da una hipoteca sobre un bien de la sucesidn;
el acreador quirografario queda avisado de que no debe
tener en cuenta bienes gravados con registro.

¢La inscripcién debe hacerse en las formas prescriptas
para las inscripciones hipotecarias? Segin el cédigo civil,
esto no tiene duda, supuesto que el art. 2111, que exigela
inscripcidn, califica 1a separacidn de privilegio. La ley bel-
ga no reprodnce esta calificaeibn, vero teniendo lainscripe
cién el mismo objeto que bajo el imperio del eddigo, y
siendo también este objeto el de los acreedores hipoteca-
rios, hay que mantener la doctrina francesa. (2) Hay, sin
embargo, una derogacion importante del cédigo Napoledn,
que resulta de nuestra nueva ley hipotecaria. ;Es nula la
inscripeidn si no contiene la indicacién especial de cada
uno delos bienesenloscuales el acreedor pretende ejercer su
derecho? En Francia se admite que hay nulidad por aplica-
cién del principio que rige la nulidad de las inscripciones

1 Zacharim, edicién de Anbry y Raut. 47, pig. 326, nota 31,
Cheabot, t. 2%, pag. 627, nota 2 de Belost.Joliment.
2 Martoun, Comentario, t. 2°, phg. 379, nim. 669,
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hipotecarias. (1) La ley belga asienta un nuevo principio:
la inscripeidn es nula cuando resulta de !a omisién de una
formalidad sin perjuicio para terceros {urt. £3). Este prin-
cipio debe aplicarse 4 la inscripcidn d2 los acreedores, tan-
to més cuanto que la ley no exige expresawente que se
observen las formalidades ordinarias; se procede més bien
por analogia; por lo que debe admitirse por analogia la
aplicacién del art. 85. '

Hay otra dificultal. Segin el eddigo civil (art. 2148),
como segiin la ley belga, el acreedor que pide la inscrip-
cién debe entregar al conservador la copia auténtica de la
escritura que origina el privilegio ¢ la hipoteca, Aquf fal-
ta analogia entre la inscripcién de los acreedores heredis
tarios y la de los hipotecarios ¢ privilegiados. Aun supo-
niendo que la separacidn sea un privilegio, esto no resulta
de la escritura, sino quela ley es la que lo otorga, 6 1a que
permite reclamarlo; ella concede tal derecho 4 todo acree-
dor, aun quirografario; y al prescribir la inscripcién, no
¢x'ge que el acreedor justifique su calidad, por lo que nos
parece que el acreedor no tiene que hacer ninguna justifi-
caeidn, (2) Déjase entender que el heredero podria pedir
la radiacidn de la inseripcidn, si hubiese sido requerida por
un individuo sin ningin titulo; y aun podria reclamar da-
Gos y perjuicios contra él, porque la inscripeién implica
la insolvencia del heredero y puede dafiar su crédito. Asi
es que el legislador habria hecho bien en cxigir cualquiera
justificacidn; pero en el silenciode Ia ley, no corresponde
al intérprete prescribir condiciones ni imponer obliga—
ciones,

33. ;La transcripcidn de las escrituras translativas de
propiedad equivaldria 4 inscripcién? Ciertamente que no.

1 Lyon, 24 de Diciembre de 1862 (Dalloz, 1863, 5, 341).

9 Zacharie, edicion de Massé y Vergé, t. 2¢ pig. 338, nota 26.
Barafort, pag. 213, ntims. 151153,
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La ley hipotecaria dice en qué casos la transeripeidn con
serva los privilegios (arts. 30 433). En cuanto 4 la separa-
cién de los patrimonios, ella exige que los acreedores del
difunto tomen inscripcién sobre cada uno de los inmuebles
de }a sucesidn; la inscripcién requerida por los acreedores
es 1o que da aviso 4 1os terceros; luego iinicamente esta for-
ma de publicidad es lo que conserva el derecho de los acree-
dores. Esto no es dudoso. La cuestién se ha presentado en
el caso siguiente. Un testamento que contenia substitucién
en favor de los nietos del testador se habia transcrito con-
forme al art. 1069 del cédigo civil. Los acreedores del di-
funto pretendieron que esa transcripcién los dispensaba de
tomag la inscripcién exigida por el art. 2111 (6 el art. 39
de Ia ley belga). Apenas concebimos que tal pretension
haya sido llevada hasta la corte de casacién. ;Pues qué la
transcripcién del testamento podr{a equivaler 4 una ins+
cripcién tomada sobre cada uno de los inmuebles heredi-
tariost jAcaso por tal transcripcidn, extrafia & los acree.
dores, 1os terceros sabian que los acreedores del difunto
se proponian pedir la separacion de los patrimoniost Ver-
dad es ue el testamento ordenaba 1a venta de una parte
de los inmuebles para el yago de 1as derdas de la suce-
8ién. jPero qué probaha esto? Que habia acrsedores. gY
acaso es suficiente que haya acreedores para que exista
una demanda de seperacién? La corte falld que la trans-
cripcién del testamento no dispensaba 4 los screedores
de que tomasen inscripeidn. (1)

34. Los acreedores han tomado inscripcisn en cada uno
de los inmuebles de la sucesién. jJCudles serdn los efectos
de esto? El art. 39 dice que los acreedores 6 legatatios te-.
niendo, por los términos del art. 878, el derecho de pedir
la separacién de patrimonios, conservan este derecho, respec-

1 Sentenoia de denegada apelacién, de 5 de Marze de 1830 (Da-
oz, Sucesién, ntimm, 304, 19— D
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to de los aersedores de los herederos, sobrs los inmuebles de
la sucesidn, por la inscripeién tomada sobre cada uno de
esos inmuebles en los seis meses de la apertura de la eu-
cesién. Asf es que la inscripcidn no hace veces de deman-
da; la ley hipotecaria, en lo concerniente & la demanda,
no deroga el codigo civil; al contrario, se refiere & éste
expressmente. Luego los acreedores tienen que cumplir
dos formalidades para ejercer su derecho de preferencia
sobre los inmuebles respecto de los acreedores del here-
dero: deben tomar la inscripcién del art. 39 y establecer
la demanda del art, 878. La inscripcién debe tomarse en
el plazo de seis meses; la demanda puede hacerse en tanto
que los inmuebles se hallen en poder del heredero. Antes
hemos dicho hasta qué momento los bienes, en caso de
enajenacion, se reputan en manos del heredero.

La cuestidn de saber cudndo debe § puede hacerse la
demanda de separacidn, era controvertida bajo el imperio
del cddigo civil. Merlin, fanddndose en la redaccidn del
art. 2111, sostiene que loa acreedores deben establecer su
demanda dentro de los seis meses. El art., 2111 deefa:
“Los acreedores gus piden la s¢paracidn del patrimonio del
difunto, conforme al art. 878, conservan su privilegio res-
pecto de los acreedores del heredero por lasinscripciones
hechas sobre cada uno de los inmuebles dentro de los s¢is
meses.” Esto parecia decir que la demanda debe hacerse
lo mismo que la inscripeién, debe tomarse dentro de los
seis meses contados desde Ia apertura de la sucesidn, Es-
ta interpretacién no ha hallado favor; la opinién general,
consagrada por la jurisprudencia, era que el art. 2111, re-
firiéndose al 878, no habia querido derogar esta disposi-
¢ién, (1) Segin la ley belga, no hay duda alguna; las pa—
labras en que Merlin se apoyabas, fueron reemplazadas por

1 Véanse los antores oitados por Zacharize, t. 47, pég. 328, nota
34, ¥ la jurispradencia en Dalloz, Sucesién, nam. 1473,
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éstas: “teniendo los acreedores, por los términos del arti-
culo 878, el derecho de pedir la separacién, conservan este
derecho,” es decir, el derecho de separacidn, conforme al
eddigo civil.

35. ;La inscripeidn puede todavia tomarse después de
los seis meses? Segtin el cédigo civil, los acreedores tenian
dos derechos, un privilegio para cuya conservacidn debian
tomar inscripcion dentro de los seis meses, y una hipoteca,
en virtud del art. 2113, que estaba concebido en estos tér-
minos. “Todos los créditos privilegiados sometidos 4 la for-
malidad de Ia inseripcidn, 4 cuyo respecto no se han cum-
plido las condiciones prescriptas precedentemente, no ce-
san por eso de ser hipotecarios; pero la hipoteca no data,
respecto de terceros, sino desde la época de las inscripcio-
nes que habrian debido hacerse, segiin se explicard més ade-
lante.” Esta disposicién era aplicable 4 la separacién de
los patrimonios, porque el art. 2111 calificaba expresa-
mente de privilegio el derecho de los acreedores. De esto
resultabs que los acreedores que no halian tomado ins-
cripcidn dentro de los seis meses, podian todavia inseribir-
se después de ese plazo; esta inscripcibn les daba una pre-
ferencia respecto de los acreedores quirografarios del he-
redero y respecto de los créditos hipotecarios no inscrip~
tos, ¢ inscriptos despuéds de ellos. (1)

El art. 2113 no ha sido reproducido por la ley belga, so-
bre el régimen hipotecario, Existen, es cierto, privilegios
gue degeneran en hipotecas cuando no se han llenado las
formalidades prescriptas parasu conservacidn (arts.36-38),
pero la separacién de los patrimonios ya no se califica de
privilegio, y aun cuando se quisiera considerarla asi, la
ley no permite 4 los acreedores que tomen inscripcién des-
pusés del plazo de seis meses; luego ya no les da hipoteca,

1 Zacharim, edicion de Massé y Vergé, t. 2, pag. 339, nota 27,
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porque no hay hipoteca legal sinley. (1) Laley belga de-
roga, en este puato, el cédigo civil, y la derogacién es muy
grave. De ella resulta que los acreedores no pueden ya pe-
dir la separacion de los patrimonios en cuanto 4 los in-
muebles, si no han tomado inscripcién dentro de los seis
meses, En efecto, el art, 39 dice que los acreedores conser-
van el derecho de pedir la separacién por la inscripcibn
que toman sobre lns inmuebles de la sucesidén; luegola ing~
cripcidn es una conservacion del derecho, es decir, que se
requiere para la existencia; en este sentido es como la ley
hipotecaria emplea la palabra conservar cuando se trata de
privilegios, y en la seccidn IV, intitulada: (émo ss conser~
van los privilegios, es en donde se halla el art. 39, concer-
niente al derecho de preferencia que pertenece 4 los acree-
dores del difunto. Asi es que, después de la espiracion del
plazo de seis meses, la separacién ya no puede pedirse en
cuanto & los inmuebles, aun cuando todavia se hallasen en
poder del heredero.

dCual es la razén de esta derogacién? El interds de los
terceros que contratan con el heredero. La publicidad se
requiere para advertirles de que los acreedores del difun-
to piden la separacidn de su patrimonio del patrimonio del
difunto, y que, por consiguiente, ellos tendrau la primacia
en los inmuebles gravados de inscripciones por los acree-
dores y legatarios. Si no se ha tomado ninguna inscrip—
cidn, los terceros deben inferir de esto que no habrd sepa-
racidn de los patrimonios, y por consiguiente, que los bie-
nes de la herencia les servirdn de prenda.

36. Estamos hablando de los terceros en general, inclu-
sos los acreedores quirografarios. Este punto es, no obs-
tante, discutido, Los autores franceses enseiian que la
inscripeién no se requiere sino para asegurar 4 los acree=

1 Martén, Comentario, t. 2°, phg. 284, vim. 677,
p. de D, TOMO X8
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dores hereditarios su preferencia respecto de los acreedores

hipotecarios del heredero; lo que permitiria 4 los acreedo-
res pedir todavia después del plaze de seis meses, é inde-
pendientemente de toda inscripeion, la separacién de los
patrimonios contra los acreedores quirografarios del he-
redero. (1) Nosotros creemos que esta opinién es contraria
al texto y al espiritu de la ley. El art. 2111 dice que los
acreedores del difunto conservan su privilegio respecto de
los acreedores del heredero, sin distinguir entre los acree-
dores hipotecarios y los quirografaries; as{ es que respecto
de fodos los acreedores tienen que tomar inseripcion para
conservar su privilegio sobre los inmuebles. El art. 39 de
1a ley belga no rectifica ya la separacidn de privilegio, pero
poco importa; de todas maneras da 4 los acreedores el de-
recho de ser pagados conlos bienes de la herencia, de pre-
ferencia 4 los acreedores hipotecarios y quirografarios del
heredero. Ahora bien, el art. 83, lo mismo que el 2111,
habla de los acreedores en general; asi es que la inscrip-
cién debe tomarse dentro de los seis meses respecto de
todos los acreedores para que los del difunto conserven el
derecho de pedir la separacién en cuanto 4 los inmue-
bles. -

Esto decide la cuestidn en favor de los acreedoros quiro-
grafarios. A favor de éstos el legislador belga ha abolido
la hipoteca legal que el cédigo civil enlazaba con el pri-
vilegio de separacidn; desde el momento en que no hay
inscripcidn, ellos pueden tratar con toda seguridad, con el
heredero, contando con los bienes de la sucesién como
prenda de sus créditos. Si estuviesen formados por los
acreedores hereditarios, quedarian burlados y lesionados;
¥y el objeto de la publicidad, que es el alma de nuestro ré-
gimen hipotecario, es precisamente impedir que los terce-
ros sean observados en su justa esperanza; para que la pu-

1 Barafort, De la separacion de los patrimonios, phg. 215, nfim, 154.
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blicidad llene su objeto, preciso es que sea provechosa &
todos los acreedores,

Esta interpretacién del art. 39 estd también en armonia
con los principios generales que rigen los privilegios y
las hipotecss. Los acreedores privilegiados ¢ hipotecarios
deben tomar inscripcidn para la conservacién de sus dere
chos. 4Y esto finicamente para asegurar su rango de prios
ridad respecto de los deinds acreedores privilegiados 6 hi-
potecarios? Nada de esto; entre [os acreedores, dice el articu.
lo 2134 (art. 81 de la ley belga), la hipoteca no tiene rango
sino desde el dia de la inscripcidn; una hipoteca no inscripta
no tiene ningin efecto, ya no puede oponerse 4 los acree-
dores quirografarios, como tampoco 4 los hipotecarics. Lo
que el art. 2184 dice de la hipoteca, es verdad también del
privilegio. En una palabra, la publicidad prescripta por la
ley tiene por objeto garantir los derechos y los intereses
de todos los terceros que se hallan en el caso de tratar con
propietarios de inmuebles: gpor qué habia de ser de otra
manera de 1a publicidad exigida para la separacién de los
patrimonios?

87. ¢Los acreedores pueden todavia pedir la separacién
después de la enajenacion de los bienes hereditarios? Su-
ponemos naturalmente que han tomado inscripeién dentro
de los seis meses; si no la han tomado, no pueden ya pro-
mover, aun cuando los inmuebles s¢ hallasen todavia en
poder del heredero; con mayor razén no pueden ya pedir
la separacién cuando los inmuebles estdn enajenados, aun-
que el precio se haya quedado debiendo. 4Qué debe deci-
dirse si se ha tomado la inscripcién? El art, 39 contesta la
pregunta: “ninguna enajenacidn pueden consentir los here-
deros con perjuicio de los acreedores, hasta la espiracién
del plazo de seis meses.” Esta es una innovacién impor—
tante, que asegura los derechos de los acreedores contra
las snajenaciones que los herederos tiemen derecho de ce-
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lebrar inmediatamente después de la apertura de la heren-
cia. Si el heredero enajena, Ia enajenacidn vdlida entre las
partes no podrd oponerse 4 los acreedores. Demolombe
deplora, y con razén, que el legislador francés, al expedir
una ley nueva sobre la transcripcién, no haya pedido eata
disposicién 4 la ley belga. (1)

¢Cudles son los derechos del heredero y de los acree-~
dores del difunto despuds de la espiracién del plazo de
seis meses? Segun el cddigo civil (art. 2113), los acreedo—
res tenfan el derecho de tomar una inscripcidn hipoteca-
ris que les asegurase la preferencia respecto 4 los acree-
dores quirografarios é hipotecarios inscriptos después que
ellos. Esta inscripcién podia tomarse, aun después ¢ la
enajenacidn, en tanto que quedara deliéndose el precio.
Los autores franceses van mis lejos, pues permiten 4 los
acreedores que tomen inscripcién y que pidan la separa-
cién despuds de transcripta la enajenacién. No queremos
entrar ea este debate. Segiln Ia ley belga, la cuestion no es
dudosa. Los acreedores no tienen m4s que un solo dere-
cho, el de tomar inscripcién dentro de los seis meses, 4
efecto de conservar el derecho de pedir la separacion. 8i
han tomado inscripeidn, se conserva su derecho (nim. 28).
8i no lo han tomado, su derecho no se conserva; es decir,
que no pueden ya ejercerlo después del plazo de seis me-
ses. Decimos que el derecho de los acreedores se conserva
por la inscripcidn; este es el derecho tal como lo regla:
menta el eddigo civil, es decir, el derecho de pedir Ia se-
paracion, en tanto que los bienes se hallen en poder del he-
redero (art. 878); lnego desde que el heredero ha enajena-
do y estd registrada la escriturs, los acreedores no pueden
ya formular demanda. |

¢Aqui vuslve 4 preseutarse la cuestiu de saber si los
acreedores pueden pedir Ia separacidn en tanto que el pre-

1 Demolombe, t. 17, pig. 227, nGm, 202,
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cio no esté pagado? Nosotros creemos que debe decidirse
negativamente. Al decir que las enajenaciones hechas du-
rante el plazo de seis meses no pueden oponerse & lus acree-
dores que han tomado inscripcié : dentro du ese plazo, el
art. 39 dice implicitamente que después del plazo de seis
meses, el heredero vuelve 4 la plenitud de su derecho de
propiedad; luego puede enajenar con perjuicio de los acree-
dores, para servirnos de los términos-de la ley, lo que cier-
tamente quiere decir que el precio pervenecerd al herede-
ro y no 4 los acreedores; porque si los acreedores tuvieran
derecho al precio, la venta no le causaria ningin perjuicio
¢Se dir4 que ese es el argumento d contrario? Nosotros con-
testamos que la argumentacién estd en perfecta armonia
con los principios. ;Cudles son las condiciones que se re-
quieren para que los acreedores del difunto puedan ejercer
su derecho de preferencia respecto de los acreedores del
heredero? Ellos deben tomar inscripcion dentro de los seis
meses; esto no basta; se necesita, adema4s, que pidan la se-
par.cidn. Ahora bien, seglin el art, 878, ellos no pueden
ya pedir la separacidn cuando los bienes han salido del po-
¢.r del heredero. En vano s¢'dice que el precio reemplaza
los bienes. Comprendemos que se razone de este modo
cuando los acreedores ejercen su derecho sobre los bienes
de la sucesidn, es decir, cuando la separacidn existe; pero
en el caso de que se trata, no existe, supuesto que no es
solicitud. Ignalmente, en vano se objeta qne habiendo sido
tomada la inscripcidn dentro de los seis meses, los acree-
dores del heredero deben esperar ser privados por los
acreedores de la sucesidn. Esperarlo, sf; pero para que
realmente sean privados, se necesita que los acreedores
hayan llenado las formalidades exigidas por la ley; shora
bien, ésta no se conforma con la inscripeidn, y dnicamente
conserva el derecho de pedir la separacion; si los scree-
dores no la piden antes de la enajenacidn, pierden au de-
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recho sin que por ello puedan quejarse; porque de ellos
sdlo dependia promover en los seis meses, siendo que nin-
guna enajenacidn se les habia opuesto. Se ve que si los acree-
dores no deben pedir la separacién en los seis meses, tie-
nen, no obstante, grande interés en hacerlo; porque desde
que el plazo eapira, el heredero puede enajenar con per-
juicio de aquéllos.

38. Los acreedores no tendrian mds que un derecho en
caso de enajenacidn, el de atarcarlo como fraudulento. He-
mos dicho que ellos tienen la accidn pauliana cuando el
heredero vende algunos muebles con fraude de los dere-
chos de aquéllos (nim, 27); por las mismas razones, pueden
ellos pedir la nulidad de las ventas inmobiliarias cuando
son fraudulentas, Este es un remedio poco eficaz; porque
los acreedores deben probar no solamente el fraude del he-
redero, sino también la complicidad de los “terceros que
con él han contratado, Asi, pues, la enajenacion puede ani.
quilar sus derechos; pero 4 sus quejas se contestaria: Ju-
ra vigildntibus scripta. Nuestra ley les da un medio eficaz
de amparar sus intereses: 4 ellos incumbe usarlo.

§ VIL—DE LA RENUSNCIA AL DERECEO DE SEPARACION,

39. Sin decirlo se entiende que losacreedores del difun-
to pueden renunciar al derecho que les da la ley para pe-
dir Ia geparacién de los patrimonios, porque este derecho
no ee ha establecido sino para favocerlos. Cuando la re-
nuncia es express, no hay duda slguna. Los acreedores
estipulan nuevas garantias del heredero, y mediante estas
garantias, ellos declaran que renuncian al derecho que te-
nian para pedir la separacién. Este tratado puede ser ven-
tajoso 4 las dos partes; €1 asegura el pago de los acreedos
res y cuida el crédito del heredero, 4 quien una demanda
de separacidn sefialaria en cierto modo al piblico como un
deudor insolvente.
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40, La renuncia puede también ser tdcita. Se aplica el
priucipio general que rige 4 las renuncias; ellas no se pre-
sumen, ¥ no se admiten sino cuando hay un hecho que ne-
cesariamente suponga la intencidn de renunciar. Tal serfa
una novacidn gue el acreedor hiciere con el heredero. La
novacidn extingue el antiguo crédito; por consiguiente, el
acreedor que consiente en ella, cesa de ser acreedor de la
sucesion, por lo que ya no tiene méds que los derechos que
pertenecen 4 los acreedores hereditarios; pasa 4 ser acree-
dor del heredero, y como tal, no tiene derecho 4 pedir la
geparacion (art. 881). Se ha presentado el caso de la si-
guiente manera: el acreedor de un capital exigible lo con-
virtié en una renta perpetua 4 cargo del heredero; esta es
una verdadera novacidn, supuesto que se ha cambiado el
objeto de la deuda. no teniendo ya el acreedor el derecho
de exigir el cdpital que se le debia primitivamente; luego
la deuda primera contra la sucesidn estd extinguida y reem-
plazada por otra 4 cargo del heredero; en consecuencia,
el acreedor, no siendo ya hereditario, no puede pedir la
separicidn de los patrimonios. (1)

41. Hay también renuncia cuando el acreedor hace no-
vacion en el sentido del art, 879, que dice: “Este derecho
(el de pedir la separacién de los patrimonios) no puede,
sin embargo, ejercitarse ya, cuando hay novacion en el
crédito contra el difunto, por la aceptacién del heredero
por deudor.”. Todos los antores estdn de acuerdo en decir
que la aceptacidn del heredero por deudor no es una verda~
dera novacién, y la cosa es evidente. (2) Para que haya
novacidn, se necesita un cambio en el objeto de la deuda,

1 Aix, 3 de Diciembre de 1831 (Dalloz, Sucesidn, nfim, 1428, 1°)
Gomphrese sentencia de deneguda apelacién, de 7 de Diciembre de
1814 (Dalloz, ibid, nfim. 1420, 17); Chabet, t. 2%, pAg, 632, nfm, 1
del art, 879. .

.2 Chabot, t. 2°, pég. 633, nfim. 2 del art. 879, Demante, t. 3° pé-
gina 343, nGm. 220 bis 1%
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é un nuevo deudor, 6 un nuevo acreedor. Ahora bien, la
deuda, en el caso de que se trata, es 1a misma, el acreedor
es ol mismo y también el deudor. En efecto, el difunto era
el deador, su deuda pasa 4 su heredero, el cual, al acep-
tar lien y lHanamente, se vuelve deudor personal, y ;cémo
habia de haber otro deudor cuando el heredero continta
Ia persona del difunto? Por esto es que se ha sostenido que
el hecho de aceptar al heredero como deudor no siendo
una novacién, nada impedia al acreedor pedir la separacién
de los patrimonios. Este era un error que la corte de ca-
sacién ha rechazado con el texto en mano. (1) Hay una
novacién especial en el caso previsto por el art. 879, en el
sentido de que el acreedor tiene, en cierto modo, dos deu-
dores, la sucesién y el heredero. Si él quiere separar 4 los
deudores de manera que conserve su prenda sobre la su-
cesidn, salvo el proceder en seguida contra el heredero,
debe cuidarse de hacer cualguiera cosa de la que pueda
inferirse que él acepta 1a confusién que se ha operado por
la aceptacidn lisa y llana de la herencia, y es aceptarla el
tratar al heredero como dendor, porque lo que caracteriza
precisamente la aceptacién lisa y llana, es que el heredero
se vuelve deudor personal. Y desde el momento en que el
acreedor procede como si hubiese confusidn, no puede ya
pedir la separacién (2).

42, Tal es la explicacidn que se da del art. 879, y ella
no justifica 4 la ley. (8) No es verdad dscir que el acree~
dar tiene dos deudcres, porque sdla tiene uno, el heredero;
en cuanto 4 la sucesidn, ella no es su deudora, supuesto
que se ha confundido en sl patrimonio de los herede-
ros. S6lo por una ficcién se han separado los dos patrimo-
nios, realmente confundidos. Llamamos ficcidn 4 la sepa.

1 Bentensis de denegada apelacion, de 7 de Diciembre de 1814
Dalloz, bucesién, nm, 1429).

2 Demclombe, & 17, p. 185, nfim. 158, y pég, 182, nfim, 516.

3 Oompérese Ducaurroy, Bonaier y Roustain, phg. 537, ntim. 767.
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racién de los patrimonios; en efecto, Ia aceptacién lisa y
llana de la herencia, subsiste 4 pesar de 1a separacién de-
mandada y obtenida por los acreedores; asi, pues, la con-
fusién subsiste respecto al heredero que permanece como
deudor. S6lo que los acreedores conservan la prenda qie
tenfan en los bienes del difunto, la cual les pertenece con
exclusion de los acresdores del heredero. Pero esto no len
quita su calidad de acreedores del heredero; si los bienes
de la sucesidén no son suficientes para privarlos de todo in-
terés, ellos pueden promover contra el heredero, su den—
dor, Luego tienen dos derechos: tienen, en primer lugar,
accién contra la sucesién, considerada como patrimonio
aparte, y ademds, tienen accién contra el heredero. jPue-
den ejercitar estas dos acciones simulidneamente, en €l
sentido de que al perseguir al heredero ¢omo dendor per-
sonal, conservan el derecho de proceder contra la sucde-
8ién como patrimonio distinto? Esta cuestion es la que ha
sido resuelta negativamente por el art. 879, jHay una ra-
zon jurldica que justifique tal decisién?

Hay dos maneras de considerar la separacién, En una,
se dice que el acreedor tiene dos deudores, la sucesidn yel
heredero; é1 debe escoger: si quiere atenerse 4 la sucésidn,
renuntia al derecho que tiene contra el heredero: si pre-
fiere tener al heredero por deudor, renuncia al derecho
qQue tenia contra la sucesidn. Este sistema ldgico y conse-
cuente era el de Ulpiano (1); no fué adoptado por el anti-
guo derecho; se prefirié el sistema de Papiniano, menos 16-
gico, pero mis favorable 4;los acreedores. En esta opinidn,
consagrada implicitamente por el cddigo civil, se dice: los
acreedores conservan la prenda que tenfan los bienes del
difunto, pero esto no impide que después procedan contra

1 L. 1, pfoa. 10, 11 y 15, D.,, XL1J, 8, Demolombe, t. 17, p4g. 180,
nim, 156.

p. de D, ToMO X.—9
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el heredero, si esa prenda es insuficiente. La novacidn
espocial del art, 879 se comprende en el primer cistema:
el acreedor que acepta al heredero por deudor hace su
eleccidn, renuncia 4 considerar la sucesién como deudora,
En el segundo sistema, la novacidn del art. 679 ya no ge
comprende; porque no es verdad que el acreedor renun-
cie 4 uno de sus derechos cuando ejercita el otro. gAcaso
al ejercer la separacidn de los patrimonios contra la su-
nesidn, renuncia él 4 su derecho contra el heredero? Né.
Luego tampoco renuncia 4 proceder contra la sucesién
cuando procede contra el Leredero. El tiene ficticiamente
dos deudores: gqué importa que persiga primero 4 la su-
cesidn, y en seguida al heredero, 4 que persiga primero al
heredero, salvo el volver en seguida contra la sucesién?
43. Pero hay que tomar la ley tal como es y explicarla
con sus inconsecuencias, cosa que no es ficil. Se pregun-
ta desde luego si hay una diferencia entre la novacidén
verdadera y la especial del art. 879. Bajo el punto de vis-
tade los principios generales, es evidente la diferencia.
Cuando hay verdadera novacién, la antigua deuda se
extingue con todos sus accesorios; mientras que en el caso
del art. 879, la deuda primera subsiste con todas sus con-
secuencias. Por de pronto hacemos 4 un lado los princi-
pios generales; nuestra cuestidn se refiere Gnicamente 4 la
separacién delos patrimonios. En ciertos conceptos, las
dos novaciones producen el mismo efecto, y es que el
acreedor que las consiente pierde el derecho de pedir la
separacion de los patrimonios; § por mejer decir, lo re—
nuncia tdcitamente, como antes lo dijimos (ntmeros 40 y
41). (1) No obstante hay una diferencia, aun bajo el punto
de vista de la separacién de los pdtrimonios. La corte de
casacién ha fallado que si hay varios herederos, y siel

1 Doemolombe, t. 16, pdg. 192, ném. 169, Barafort, pag. 123, n-
mero 88,
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acreedor hace mnovacidén con uno de ellos, en el sentido del
art, 879, al aceptarlo como deudor, esto no impide que él
ejercite la separacidn respecto de los demds. En efecto, el
crédito aigue siendo el mismo, es decir, un crédito heredi-
tario, lo que da al acreedor el derecho de pedir Ia separa
cidn de los patrimonios, ¥ como este derecho es indivi-
dual, puede ejercitarlo contra uno de los herederos y no
ejercitarlo contra el otro. La renuncia no es més que
parcial. (1) Los términos de la sentencia implican qus si
hubiese novacion verdadera, estando entonces extinguida
la deuda, el acreedor no podria ya pedir la separacién
contra ningin heredero, supuesto que cesarfa de ser acree-
dor hereditario. Esto supone que el acreedor ha hecho
novacidn por todo el crédito con uno delos herederos;
no siendo ya acreedor ae los demds herederos, déjase en-
tender que no puede ya proceder contra ellos. Pero esto
se comprende dificilmente; porque el crédito se ha divido
de pleno derecho entre los herederos; no siendo acreedor
sino por una parte de cada uno de ellos, casi no se conci-
be que haya sucesidn por el todo, 4 menos que todo el cré-
dito haya sido puesto en el dote de uno de los herederos.

44, ;Cudndo hay novacién en el sentido especial del ar-
ticulo 8797 La cuestién es controvertida, y no hay acuer.
do ni sobre el principio ni sobre las aplicaciones, Veamos
la definicién dada por Zachariz, uno de los autores mds
exactos: “Hay novacién cuando los acreedores han segui-
do 1a fe del heredero, haciendo con 81 6 contra &l actos
que solo podian hacer considerdndolo como personalmen-
te obligado 4 ellus.” (2) Por 28to se verd qué dificil es de-
finir lo que de suyo es indefinible. Hay que suponer que
el heredero cesa de estar personalmente obligado cuando

1 Bentenoia de denegada apelacion, do 3 de Febrero de 1857 (Da-
lloz, 1857, 1, 49). ,
2 Zachariwm, edicién de Aubry y Bau, t. 4°, phg. 317, nota 6,



70 DE LAS SUCESIOND®.

46. Fl difunto hace un legado 4 uno de suas hijos; siendo
el legado superior 4 la reserva, el legatario renuncia 4 la
sucesién y toma inscripeidn, como legatario, sobre los bie-
nes de su hermano. JHay novacidn por la aceptacién del
heredero como deudor? La afirmativa fué fallada por la cor-
te de casacién, (1) No habia duda alguna en el caso de que
ge trata, La inscripcién no es un acto que se dirige contra
la persona, sino que se toma sobre los bienes; y gsobre que
bienes habia tomado inscripcion el legatario? Sobre los

bienes personales del heredero; ahora bien, él no tenfa de-.

recho sobre estos bienes sino cuando el propietario fuese
deudor del legado; luego aceptaba al heredero por dendor,
y por lo tanto, habia novacién. Lo que disipaba toda duda,
es que el cesionario del legado habia intentado algunas di-
ligencias de expropiacién contra el heredero en calidad
de deudor personal del legado. Ahora bien, desde el mo-~
mento en que el acreedor se venga sobre los bienes perso-
nales del heredero, lo trata, evidentemente, como deudor;
lo que en el sistema del cédigo, implica novacién. Por es-
te ejemplo se ve qué injusta es la teoria del cddigo. 8iel
legatario hubiera comenzado por apoderarse de los bienes
de la sucesién, nada le habria impedido expropiar después
los bienes personales del heredero; por lo que tenia dos
garantias. Mientras que al aceptar al heredero por dendor
pierde su derecho de prenda sobre la sucesién, Esto es con-
trario al derecho y 4 1a equidad.

47, El acreedor recibe una fianza, una prenda, una hi-
poteca del heredero; todos los autores estdn de acuerdo en
decidir que hay novacign. (2) Dan como razdn que el acree-
dor sigue la fe del heredero. ¢No equivale esto 4 decidir
la cuestién con ella misma? Trétase precisamente de saber

1 Sentencia de denegada apelacién, de 9 de Enero de 1812 (Da.
lloz, Sucesion, nlim, 1438). ‘

2 Ohabot, t. 2°, phg. 635, nfim, 4 del art, 878; Demolombe, t. 17,
pg. 188, nim, 163, (Dallos, Sucerion, nfim. 1420).
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si el acreedor acepta al heredero por deudor, recibiendo
(e él una seguridad. Si se consulta la intencidn del acree-
dor,claro es que él no pretende renunciar su derecho adqui-
riendo otronuevo. Perohay que prescindir de ]a voluntad,
para atenerse al hecho matzrial. Es para impedir al actee-
dor que promueva por lo que el heredero le da garantias
reales Que aseguren su pago; luego aceptar dichas garan—
tias, es tratar al heredero como deudor, y por lo tanto, no
hay novacién, segin el texto de la ley.

48. Se ha fallado que hay novacidn si el acreedor persis
gue 1a expropiocidn de los bienes del heredero, 6 solamen-
te produce un orden abierto sobreél 4 instancias de sus
acreedores, aun cuando mds tarde xe desistiese de su de-
manda de colocacion, (1) Expropiar es el ejercicio més ri-
guroso del derecho que el acreedor tiene contra su deudor;
luego el acreedor que expropia al heredero lo trata como
4 deudor; y en consecuencia, hace novacién. Basta que el
produzcea 4 su orden, porque con ello se pone en la misma
linea que los acreedores personales del heredero; lo gne
equivale 4 decidir que se considera como acreedor perso-
nal; lo que, en el sistema del cédigo, implica novacidn.
Hasta se ha fallado en varias ocasiones que hay novacion
& renuncia al derecho de separacidn, cuando los bienes del
heredero y los de la sucesién se venden simultdneamente
en presencia de los acreedores, aunque la venta no se haga
4 diligencias suyas, {2) Aqui hay un motivo especial para
decidir, y es que la vents simultdnea por un solo y mismo
precio acarrea la confusién de los dos patrimonios, y por
consigulente, la imposibilidad de separacién; ahora bien,
al agistir 4 la venta, sin pedir que los bienes del difunto

se vendan separadamente, sin pedir que se haga una ven-
1 Montpellier, 26 de Febrero de 1840 (Dalloz, Sucesién, ntimero
1437). Durantén, t. 7% pig. 683, nfim. 495.
¢ Sentensias de denegada apelacién, de 25 de Mayo de 1812 (Da-.
loz, Sucesbin, nfims, 1423 y 1424). °
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4ilacidn por el precio, los acreedores consienten en Ia con
fusién, lo que implica la voluntad de renunciar 4 1a sepa-
racidn.

49. El acreedor concede un plazo al heredero, prolon.
ga el wWirmino; ghay novacidn en el sentido dal art. 879?
(Feneralmente se resuelve que no hay novacién. La razén
que Demante y Demolombe dan para la negativa, es sufi-
ciente, 4 lo que creemos, para rechazar su opinién: el tér-
mino, dicen ellos, se reputa acordado 4 la sucesién. (1) Esto
implica que si el término se concediese al heredero, habria
novacién. ¢Y se concibe que los acreedores dén un término
4 la sucesidn? jes 4 la sucesidn 4 la que persiguen, é con Ia
cual tratan? Jy la sucesién tiene necesidad de un término?
Yy para qué? El término se estipula para una persoua y
por su interés; implica la obligacién de pagar al venci-
miento del término; luego cuando los acreedores consienten
en un término en provecho del heredero, lo tratan como
4 deudor, y por lo tanto, hay novacidn. (2)

50, Se ha fallado que recibir del heredero los réditos ¢
los cafdos de lo que el difunto debe no implica novacidn. (3)
En estos términos absolutos, 1a decisidn nos parece errdnea,
{Qué cosa son los intereses caidos? Son m4s que un acce-
gorio de la deuda, con ésta misma, porque en las rentas
perpetuas no hay capital debido, y las rentas vitalicias no
tienen capital: Jy acaso el acreédor que recibe del deudor
lo jue le es debido, no lo considera y no lo acepta como
deudor? En cuanto & los intereses, ellos forman el acceso-
rio de la deuda, luego forman' parte de ella, y lo que es
verdad de lo principal, es verdad de los accesorios. Hay

sentencias que han decidido que no hay novacidn, fundén-

1 Demante, t. 3%, pég. 344, ndm. 220 bis 2°% Demolombe, t. 17, pi-
gina 187, nlim. 161. Comphrese Durant6o, gue da motivos para la
novaocién y se decide en contra (t. 77, pig. 686, nfun, 498).

2 Maleville, t. 2, pfig. 33T; Dnfresne. néim. 99, _

3 Paris, 14 floreal, afio X1I, y 23 de Marzo de 1824 (Dalloz, Su-
cesion, nlim. 1434),
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dose en circunstancias particulares; en un caso, el heredero
era retenedor de inmuebles hipotecados & la renta; en otro,
no era el acreedor, sino su recibidor el que habfa percibi-
do los réditus. (1) En el primer caso, se podia decir que el
heredero no habia pagado como deudor personal; en el se-
gundo, que no habia tenido ninguna intencidn de innovar.

Con mayor razén habria novacién, 4 nuestro juicio, si
el acreedor recibiere del heredero una cantidad 4 cuenta;
esto es recibir una parte del capital y jrecibir lo que es
debido de aquel que lo debe, no es aceptarlo por deudor?
Hay, sin embargo, una sentencia que ha fallado lo contra-
rio, y los autores la aprueban. (2)

51.- JQué debe decidirse si el acreedeor recibe del here-
dero, en reembolso de su crédito, efectos de su comercio
subscriptos por el heredero, afiadiendo salvo dinero en caja?
La corte de Caen ha fallado que no hay novacidén, porque
la reserva, sa’ve dinero en caja, prueba qne la aceptacién del
heredero por derecho no es mds que condicional. (3) ¢No
es esto confundir la novacidn especial del art. 879 con el
pago? 8in duda que no hay pago, porque e} deudor no
queda exonerado sino con la condicién que hace falta. Dis-
tinta es la cuestién de saber si el acreedor, al tratar con
el heredero para el pago, condicional 6 no, lo acepte como
deudor; la afirmativa no nos parece dudosa.

? 52, 18i el acreedor produce en 12 quiebra del heredero,
habrd novacién? La corte de Parls fallé que nd, (4) sin

duda porque la produccidn no implica intencién de inno-

1 Parig, 1° nivoso, aiio XII1, y 23 de Marzo de 1824 (Dalloz, Su..
ceston, niin. 1435).

2 Grenoble, 21 de Junio de 1841 (Dalloz. Sucesion, ném. 1436,)
Belloat_Jolimont; sobre Chabot, t, 2", pig. 636, nota 2 sobre el arti-
calo 819,

3 Nimes, 18 de Julio de 1852 (Dalloz, 1854, 2, 208). Barafort,
aprueba (pig. 124, nim. 85). Demolombe dice que sf y que né (t. 17,
phg. 189, nhm. 164),

4 Parfs, 23 de Marzo de 1824 (Dalloz, Sucesion, nfim. 1439).

p. de U, TOMO X.—10
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var. 8i el acreedor no tiene més fin que hucer que se re-
conoza su crédito, no habrd novacidp; gpero realmente se
produce con tal intencién? Se presenta uno en la quiebra
para ser pagado, y este pago se pide sobre los bienes del
deudor; lo que equivale ciertamente 4 aceptarle por tal,

53. Se ve por estas aplicaciones cudn dudosa es la in-
novacién en el sentido del art. 879. A fin de prevenir esta
duda gpuede el acreedor hacer reservas, es decir, pro-
testar que no pretende hacer novacién? En nuestra opi-
nidn, el acreedor jamds tiene la iutencién de renunciar 4
sus derechos contra ls sucesion, 4 menos que el contrato
que hacz con el heredero implique que renuncia 4 sus
derechos mediante las' ventajas que le son otorgadas. El
caso se ha presentado ante la corte de Grenoble. Se habia
celebrado una transaccidn entre el acreedor y el heredero;
el acreedor declaraba en ella que dejaba libre al herede-
ro, con diferentes condiciones que cambiaban la natura-
leza de la primera deuda. Esta era una’ verdadera nova -
cién, lo que no habia impedido que el acreedor hiciese al-
gunas reservas. La corte decidid, y con razin, que esas
reservas estaban en oposicién con los actos del acreedor,
y por lo tanto, eran inoperantes. (1) 8i la escritura deja
alguna duda sobre la cuestién de saber si hay novacién, la
reserva serd mouy util en la prictica sobre todo, porque los
tribunales la admiten fdcilmente. El heredero reconoce
diversas obligaciones que ligan al difunto, promete pagar-
las dentro de cinco afios, con rédifos desde el dia del con-
trato; el acreedor consiente, estipulando la reserva de sus
antiguos derechos, privilegios é hipotecas, sin novacidn. A
nuestro juicio, esto equivalia 4 decir en la reserva lo con-
trario de lo que decia la escritura; no obstante, la corte
la admitid. (2)

1 Grenoble, 14 ds Enero de 1824 (Dalloz, Sucesion, nkm, 1428),
2 Grenoble, 10 de Abril de 1824 (Dalloz, Sucesion, ntim. 1429,
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54, sEa aplicable el art. 879 cuando la sucesién ha re-
caido en un menor? Bdbese que, en este caso, la sucesion
debe ser aceptada bajo beneficio de inventario, y la juris-
prudencia admite que el beneficio de inventario implica
sucesivamente la separacién de los patrimonios. De aqui
la cuestidn de saber si los acreedores, al aceptar al herede-
ro menor por deudor, pueden renunciar 4 la separacién
de los patrimonios: La cuestién ni siquiera puede plan~
tearse. En efecto, el art. 789 supone que el heredero es
liso y llano, y como tal, deudor personal. Ahora bien, el
menor es necesariamente heredero beneficiario; luego no
es deudor, y los acreedores no pueden aceptarlo como tal.
Hay una sentencia en este sentido (1).

§ VII.—LEFECTOS DE LA SEPARACION DE LOS PATRIMOKIOS,
Nim. 1. Entre los acreedores de la sucesion.

55, La separacién de los patrimonios no tiene ningtn
efecto sobre loy derechos respectivosde los ticreedores del
difunto. Esto resulta de la naturaleza miema de este be-
neficio 6 de esta ficcion. El objeto es conservar 4 los acree-
dores derechos que tenfan contra el difunto, es decir, la
prenda que la ley les da sobre los bienes de su deudor,
alejando el concurso de los acreedores del heredero de la
sucesién. Luego la separacién es enteramentes extrafia 4
las relaciones de los acreedores entre si. Estas relaciones
siguen siendo lo que erau antes de la apertura de la suce-
sién. La muerte del deudor no puede alterar ni modificar,
en lo més minimo, la posesién de los acreedores. Puede
suceder que haya 4 la muerte del difunto, una nueva clase
de acreedores, los legatarios; como su derecho no nace si-
no hasta el fallecimiento de su deudor, no pueden lasti-

Véase en ol mismo sentido una sentencia de casaoion, de 30 de Ene.
ro de 1834 (Dalloz, Sucesion, ntim, 1432y, .
1 Nimes, 5 de Marzo de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 162).
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mar en nada los derechos de los acreedores. Estos tenfan
por prenda el patrimonio del difunto, y lo conservan, Los
legatarios vienen después de ellos. Esto no es mds que la
aplicacion del principio: nemo libsrales nisi liberatus; el tes:
tador no puede dar sino lo que tiens; luego es necesario
comenzar por deducir las deudas antes de pagarlos lega-
dos. 8i todos los acreedores y legatarios piden la separa-
cion de los patrimonios, el reglamento de sus herederos
es muy sencillo; se aplica Ia regla establecida por el ar-
ticulo 2039. “Los bienes del deudor son la prends co-
min de sus acreedores, y su precio se distribuye entre
ellos por contribucidn, 4 menos que haya entre los acree-
dores causas legitimas de preferencia.” Estas causas de
preferencia son los privilegios é hipotecas. Luego cuando
los bienes hereditarios se venden, el precio se distribnye
primero 4 los acreedores privilegiadow en seguida 4 los
acreedores hxpotecanos, por ultimo 4 los quirografarios;
los legstarios wienen en Gltima linea. (1)

5R. Para que los acreedores privilegiados ¢ hipotecarios
puedan ejercitar su derechos de preferencia, preciso es que
hayan conservado sus privilegios é hipotecas; es,pues,nece-
sario que hayan tomado inscripcidn, y estas inscripciones
deben renovarse antes de que se pierdan. Esto no es mds
que el derecho comiin, tal como lo expondrémos en el ti-
tulo de las Hipotecas. jDeben ellos tomar ademds la inscrip-
cién prescripta por el art. 2111 (art. 39 de la ley hipot.
belga)? La negativa es clira. En efecto, la inscripcién del
art. 2111 no se exige sino para ejercitar el derecho de pre-
ferencia que los acreedores tienen en los inmuebles de 1a
herencia respecto de los acreedores del heredero. Ahora
bien, nosotros estamos suponiendo que 1as acreedores del

I Darantén, t. 7%, pag. 662, nims, 476 y 477. Zacharie, edicién

de Aubry y Ran,t..4° phgs. 332 y siguientes, Marcadé, t. 37, pigi-
na 201, nﬁm.sdel acts 880 Mourl6n, Repeticiones, t. 2°, phg. 197.
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heredero no figuran en la causa; se trata inicamente de re-
glamentar las relaciones de los acreedores del difunto enr
tre si; y estas relaciones se rigen por el derecho comia:
luego basta con la inscripeién hipotecaria, (ue asegura 4
los acreedores hipotecarios y privilegiados un raugo de
preferencia respecto de los acreedores quirogafarios. (1)

57. Los acreedores quirografarios del difunto son los
que tienen mayor interés en pedir la separacidn de los pa-
trimonios, y por consiguiente, en tomar la inseripcidn so-
bre los inmuebles de la sucesién. Pasa lo mismo con los
legatarios cuando el testador no les ha otorgado hipoteca
para la garantia de sus legados. Pnede suceder que los
unos tomen inscripcidn y los otros no. De aqui provienen
algunas dificultades muy serias. jAcaso un acreedor del
difunto puede pedir la separacién de los patrimonios con-
tra otro acreedor del difunto? El uno estd inscripto y pide
la separacidn: jacaso el primero serd pagado de preferen-
cia al segundo? Hay sobre esta cuestidn una excelente ra-
zon de 1a corte de Grenoble, que vamos & analizar.

¢Cuil es el objeto de la separacién de los patrimonios?
Conservar sobte el patrimonio del difunto la prenda que
la ley da 4 los acreedores en los bienes de su dendor; esta
prenda ge distribuye 4 los acreedores del difunto, de pre»
ferencia 4 los acreedores del heredero. En cuauto 4 los
derechos de los acreedores entre si, siguen siendo lo que
eran; la muerte del difunto en nada los cambia, y la se-
paracién de los patrimonios es extrafia 4 sus relaciones.
Los textos estdn todos concebidos en este sentido. Segin
los términos del art. 878, los acreedores del difunto pue-
den pedir 1a separacién de los patrimonios contra todo acree-
dor del heredero; luego la separacién se ejerce contra los
acreedores del heredero. El art. 2111 dice que los acree-
dores que piden la separacién, deben tomar inscripeion

1 Zgcharim, edicién de Aubry y Rau, t. 4°, pag. 333, nota 40,
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sobre los inmuebles de la sucesién; 4 efecto de conservar
su privilegio respecto de los acreedores del heredero. De la
misma manera, el art, 39 de.la ley belga dice que los acree
dores conservan el derecho de pedir la separacién respecto
de los acreedores del heredero por una inscripcidn tomada
gobre los inmuebles de la herencia. En ninguna parte se
dice que la separacidn pueda ser pedida por un acreedor
contra el otro; esto no serfa ya una separacidn de los pa-
trimonies, sino un privilegio, una preferencia entre acree-
dores, y 1as inicas causas de preferencia entre acreedores
son las hipotecas y los privilegios mobiliarios; en cuanto
4 la separacién de los patrimonios, no es una causa de
preferencia sino respecto de los acreedores del heredero.
Se hace una objecidn, que es muy especiosa. La sucesién
he sido aceptada lisa y llanamente; en consecuencia, los
acreedores del difunto han venido 4 ser los acreedores
personales del heredero; aquellos de entre ellos que pi-
dan la separacidn, se consideran como acreedores de la
sucesién; pero los que no la pidan permanecen acreedores
del heredero, y estdn, por consiguiente, en la misma linea
que sus acreedores personales. Luego los acreedores he-
reditarios que piden la separacidn, pueden ejercerla contra
unos tanto como contra otros. Se conlesta, y es perento-
ria la respuesta, que la ley, al hablar de los acreedores
del heredero 4 cuyo respecto se pide la separacim, no ha
podido tener como mira més que los 4 acreedores perso—
nales del heredero, porque ella opone precisamente los
acreedores del heredero 4 los del difunto; éstos son acto-
res en separacidn, y los otros demandados; no se concibe,
pues, que los acreedores del difunto, que la ley supone
actores, sean, al contrario, demandados. El espiritu de la
ley no deja duda alguna. jCudl es el riesgo contra el cual
la ley da la garantia de la separacién de los patrimonios?
Las deudas contra{das por el heredero al abrirse la heren-
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cia; asl, pues, la separacién puede pedirse contra los acree-
dores de estas deuda«, ¥ iinicamente contra ellos, Se ha—
cen, ademds, estas objeciones en las cuales creemos initil
entrar porque no perturban la opinién general que hemos
abrazado, y que tiene en su apoyo dos bases inquebranta-
bles, el texto y el espiritu de la ley.

58. Se aplican los mismos principios 4 las relaciones de
los legatarios entre si. El que pide la separacién de los
patrimonios no puede prevalerse de ella contra los que no
la piden. La corte de Paris nsi lo ha fallado por medio de
una sentencia muy bien motivada. (1) Entre los legatarios
no hay ninguna preferencia, si no es la que resulta de la
hipoteca que el testador concede 4 uno de ellos. Si ningu-
no tiene una garantia hipotecaria, todos son iguales, y no
puede depender de la voluntad de uno de ellos adquirir un
derecho de preferencia contra los demés. En vano se diria
que el legatario que no pide la separacién se vuelve acree-
dor personal del heredero, mientras que el que la pide,
permaneciendo acreedor de la sucesién, puede ejercer su
derecho de preferencia contra todos los acreedores del he-
redero, incluso el legatario que ha descuidado pedir la se-
paracion. Se contesta como acabamos de hacerlo respecto
de los acreedores. La separacién de los patrimonios no es
pedida por un legatario contra un legatario, sino por los
legatarios contra los acreedores del heredero, y por acree-
dores del heredero se entiende, no los legatarios que se hu-
biesen descuidado de tomar inseripeion, sino los acreedo-
res personales del heredero. Si el legislador ha permitido,
Por una ficcién, separar patrimonios que, en realidad, es-
tdn confundidos, es inicamente para asegurar 4 los legata-
rios como 4 los acreedores la prenda de los bienes de la
sucesidn ; no ha pretendido dar 4 uno de loa legatarios una

1 Puris, 14 do Noviembre de 1838, Dallos, Privilegios é Hipotecas,
1am. 709, 1°). Barafort, phg. 374, uim, 218,
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preferencia respecto del otro, Y ninguna razon habia pa-
ra concederle una; todos los legatarios tienen su derecho
en la voluntad del testador; 4 dste inicamente corresponde
establecer una preferencis, y si no lo hace, la condicién de
todos ¢s y debe seguir siendo igual.

59. Sin embargo, la condicién de los acreedores y lega-
tarios puede cambiar cuando uno de ellos estipula hipote-
cas del heredero, 4 otras seguridades especiales que le dén
un derecho de preferencia. Ellos cesan, en tal caso, de ser
acreedores de la sucesion, y pasan 4 acreedores personales
del heredero, con su derecho de preferencia respecto de
los demds acreedores. Convertidos en acreedores hipote-
carios, son como tales preferidos & todos los acreedores
quirografarios, aun 4 los de la sucesién, supuesto que és-
tos, & causa de la confusién de los patrimonios, estdn en la
misma linea que los acreedores personales del heredero.
Un solo medio tienen los acreedores del difunto al apartar
4 los acreedores hipotecarios del heredero, y es pedir la
separacién de los patrimonios. Luego si quieren ser paga-
dos de preferencia 4 aquellos de entre ellos que obtuvie-
sen seguridades especiales del heredero, deben pedir la
separacidn. Eu vano dirian que se trata de coacreedorest
¥ que no necesitan pedir la separacidn en sus relaciones
con los demds acreedores; se les contestaria que esto es ver-
dad en tanto que sus coacreedores se presentan como acree-
dores del difunto; pero deja de ser cierto cuando han he—
cho novacion, estipulando hipotecas; el conflicto exiate, en
este caso, entre acreedores del difunto y acreedores del
heredero, luego los primeros necesitan de la separacién
para separar 4 loa segundos, Igualmente, en vano, los acreer
dores del difunto objetarian que en su calidad de acreedo-
res, deben ser pagados antes que los legatarios; esto es ver-
dad cuando los legatarios no tienen mds derecho que el
que deriva del difunto; pero no es cierto cuando los lega~
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tarios se presentan como acreedores hipotecarios del here-
dero. Acerca de este punto todos los autores estdn de
acuerdo.

60. sLos acreedores quirografarios deben tomar inscrip-
cién para ser pagados de preferencia 4 los legatarios? Gene-
ralmente se enseila la negativa. Verdad es, dicen, que los
acreedores deben ser pagados antes que los legatarios; paro
para que este principio tenga aplicacidn, se necesita que
se establezca el concurso entre los acreedores y los legs-
tarios del difunto. Asi sucede cuando la sucecidn es acep~
tada por beneficio de inventario; en este caso, el patrimyo-
nio del difunto estd separado del patrimonio del heredero,
y los bienes de la sucesidn se distribuyen entre los acree-
dores y legatarios del difunto, conforme al principio nemo
liberalis nisi liberatus. Pero cuando la sucesidn es aceptada
lisa y llanamente, los acreedores y legatarios del difunto
vienen 4 ser los acreedores personales del heredero; queda
borrada la diferencia entre los legatarios y los acreedores;
para mantenerla, se necesita que los acreedores pidan la
gseparacién de los patrimonios. Si no la piden, no pueden
invocar la méxima nemo liberalis. /1) La jurisprudencia estd
de acuerdo con la doctrina. (2)

Nos queda un escripulo de equidad.. Los acreedores
deben superar 4 los legatarios cuando no hay valores sufi-
cientes para pagar los legados. Ahora hien, esta insuficien-
cia existe desde que se abre la sucesidn; el heredero recibe
los bienes del difuto gravados con deudas y legados, pero
con la condicién de que pagard las dendas antes que los
legados. jAcaso la confusidn de los patrimonios es obstd-

culo para esta distribucién de los caudales hereditarios?

1 Zacharim, edicion da Aubry y Rau, t. 4°, pags. 333 y siguien.
tes, nota 42. Barafort, pig. 93, nota 56.

2 Sentenoia de denegada apelacién, de 2 paderial, afio XII, y 6
do Diciembre de 1823 (Dalloz, Sucesién, nGm. 1497, 1° y 2°)

P de D, ToMo X.—11
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Si, cuando de hecho los acreedores no pueden probar cul
es la consistencia de la herencia. Pero si existe un inven-
tario, la objecién viene por tierra. La corte de casacidy dice
que cuando el heredero no acepta por beneficio de inven-
tario, y cuando los acreedores no piden la separacién de
los patrimonios, hay presuncidén legal de que los bienes del
difunto son suficientes para hacer frente 4 los legados. ti
esta sola fuera la razén para pagar concurrentemente con
los acreedores, habria que mantener la méxima nemo i-
beralis; porque no hay presuncidn legal sin ley, y no hay
ley que establezca la pretendida presuucién invocada por
la corte. 8e objeta que, 4 causi de la confusién de los pa-
trimonios los acrreedores y los legatarios se convierten
indistintamente en acreedores dél heredero; y como tales
ya no existen entre ellos diferencias. Este es un argumen.
to juridico; pero suo puede contestarse que entre acreedo-
res y legatarios, la separacién no debe pedirse? jno puede
decidirse con Pothier que el heredero recibe con el cargo
de pagar 4 los acreedores y 4 los legatarios, y 4 los acree-
dores antes que 4 los legatarios? Apesar de estas dudas,
creemos que hay que ajustarse 4 la opinién general; no 4
causa de la confusién de los patrimonios, sino porque nin-
guna ley consagra el principio nemo liberalis; por lo mismo,
los acreedores no pueden invocarla contra la confusién de
los patrimonios y las consecuencias que resultan. En de-
finitiva, hay un vacio en la ley; y para que conste es por
lo que hemos expuesto nuestras dudas.

61. Un legatario toma inscripcién en los seis meses so-
bre los inmuebles de la sucesidn: gserd él pagado de prefe-
rencia al acreedor que no se ha inseripto sino después de
dicho plazo, 6 que no se inscribe? Segin la ley hipotecaria
belga, la inscripcidn después de los seis meses es imperan-
te, supuesto que no hay hipoteca legal inherente al de-
recho de preferencia de los acreedores. La inscripcién del
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legatario es igualmente ineficaz respecto de los acreedo-
res del difunto. Si un legatario no puede obtener una pre-
ferencia respecto de otro legatario, al pedir la separacidn,
¢] tampoco puede adquirir una preferencia respectc de un
acreedor; la separacion de los patrimonios no estd estable-
cida sino para las relaciones e los acreedores y de los le—

atarios entre si; ella no tiene mds que un objeto, y no
puede tener més que un efecto, que es dar 4 los que lo pi-
den una preferencia respecto de los acreedores del here-
dero. Lia jurisprudencia y la doctrina estdn en este sen-

tido .(1)

Nim. 2. Enire los acreedores del difunto ylos del heredero.
Principio.

62. La separacién de los patrimonios se pide contra los
acreedores del heredero. Cuando se pronuncia por el juez,
resulta que los bienes de la sucesién siguen siendo la pren-
da de los acreedores del difunto; luego éstos son preleri-
dos 4 los acreedores del heredero contra los cuales han
obtenido la separacién. Se pregunta si esta separacién
constituye un privilegio, en el sentido legal de la expre-
sién. La cuestién se presenta sobre todo para los inmuebles.
Era discutida bajo el imperio del cddigo civil. El texto
del art. 2111 parecia resolverla, supuesto que daba el
nombre de privilegio al derecho que tienen los acreedo—
red de ser pagados preferentemente 4 los acreedores del
heredero sobre los inmuebles de 1a sucesién No obstante,
excelentes autores sosten{an que esta calificacién era im-
propia, Esa claro, como ya lo hemos hecho notar, que la de-
finicién Qel privilegio dada por el art. 2095, no es aplica-
ble al derecho de los acreedores; si nos atuvidsemos 4 esta

1 Grenoble, 21 de Junio de 1841 (Dalloz, Sucesion, nfim. 1499,)

Bruselas, 12 de Agosto de 1864 (Pastcrisia, 1864, 2, 385). Barufort.
Pig. 879, ntim. 222,
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definicién, los acreedores privilegiados del heredero de-
berfan superar 4 los acreedores quirografarios del difun-
to. Ademds, un privilegio supone el concurso de variow
acreedores en los bienes de un solo y mismo deudor; aho-
ra bien, cuando hay separacién de los patrimonios, la pa-~
labra misma nos indica que hay dos deudores, 1a sucesién
y el heredero. En vano se dice que ésta es una ficcidn; sin
duda que sf, pero toda la teoria de la separacién de los
patrimonios reposa en esta ficcién; hay que aceptarla
cuando se trata de determinar sus efectos, Queda el ar-
gumento de texto del art. 2111; se contestaba con el arti-
culo 2103, el cual enumera los privilegios y no menciona
la separacién de los patrimonios. Solamente en la seccion
segunda es donde el legislador habla de la separacitn, y
inicamente para someterla 4 una condicién de publicidad.
Esta argumentacién, muy fuerte en teoria, fracasaba con-
tra la letra de la ley; jeémo borrar del art. 2111 la califi-
cacidn de privilegios, que el legislador da 4 la separacién
de los patrimonios, en el titulo de los Privilsgios? La opi-
nién contraria habia prevalecido, y de ella resultaba una
consecuencia importante, y es que el art. 2118 recibia su
aplicacién al privilegio de separacidn: de aqui el princi-
pio que hace un papel tan grande en los debates de la se.
paracién de los patrimonios, de que los acreedores tienen
un privilegio inmoviliario cuando se inscriben en los seis
meses, y una hipoteca legal cuando lo hacen después de
aquel plazo.

Ei legislador belga ha dado la razén 4 la critica cuyos
elementos acabamos de exponer; al reproducir el articu-
lo 2111 en el 39, ha suprimido la palabra privilegio; lo que
es decisivo; ademds, no ha reproducido el art. 2113, en lo
que concierne 4 la separacién de los patrimonios; luego
ha rechazado el prineipio y la consecuencia més impor-
tante que de aquél se derivaba. Asi es que la separacién
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no es ya un privilegio, sino una simple preferencia que la
ley concede 4 los acreedores del difunto sobre los acree-
dores del heredero, preferencia que cstd conservada por
la inscripcidn que los acreedores deben tomar sobre cada
uno de los inmnebles de la sucesién. Esta preferencia, por
més que no sea privilegio propiamente dicho, tiene, no
obstante, algunos caracteres del privilegio, notablemente
el de 1a realidad. Los acreedores tienen un derecho en
los'inmuebles, derecho que les asegura la preferencia so-
bre las hipotecas que el heredero consiente en los seis me-
ses; derecho que les da, aun en ciertos limites, el de per—
seguir el inmueble en m#nos de terceros adguirentes.

63. Esta Gltima cuestién era vivamente discutida bajo
el imperio del cédigo civil. El cédigo no prohibia al pro-
pietarie.que enajenara, con perjuicio de los acreedores del
difunto, pero concediales un privilegio; ahora bien, todo
privilegio inmobiliario da el derecho de presuncién: esta
es disposicién formal del art. 2166, Este mismo articulo
da también el derecho de presuncidn 4 las hipotecas; aho-
ra bien, el privilegio de separacién implica una hipotecs,
cu virtud del art. 2113, Luego los acreedores tenfan en
todo caso el derecho de perseguir los inmuebles de 1a su-
cesién en manos de terceros, con la condicién de tomar
inscripeién sobre estos inmuebles, sea en el plazo de seis
meses, sea después de la espiracién de ese plazo. La juris-
prudencia se hallaba en este sentido, pecro excelentes an
tores rehusaban someterse y negaban todo derecho de per-
secucidn 4 los acreedores del difunto. (1) No tomamos
parte en esta controversia, porque nuestra ley hipotecaria
la ha dejado resuelta. Por una parte, ella ha quitado sus
bases al derecho de persecucidn, no dando al derecho de

1 Véaso Ia jurisprudencia en Barafort, pag. 300, nGm. 191, En
sentftég contrario, Zacharise, edicién de Aubry y Rau, t. 4°, pag. 343,
nota b2,
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separacién la calificacién de privilegio, y no enlazindole
una hipoteca legal. Puede sostenerse, es cierto, que la se-
paracién confiere un derecho real 4 los acreedores; pero
es un derecho de naturaleza especial; 1a ley misma deters
mina sus efectos., Siendo el heredero propietario de los
bienes comprendidos en la sucesidn, tiene derecho 4 hipo-
tecarlos y enajenarlos; y jestas hipotecas y estas enajena-
ciones pueden oponerse 4 los acreedores que han tomado
inscripcion sobre los inmuebles hereditarios? El art."39
distingue: “hasta la espiracién del plazo de seis me:es, nin-
guna hipoteca puede establecerse sobre esos bienes, ni
ninguna enajenacién consentirse por los hersderos, con
perjuicio de los acreedores y legatarios.” Despuée de la
espiracién del plazo, el heredero vuelve 4 la plenitud de
sus derechos, segin lo hemos dicho antes (ntim. 34). Los
acreedores tienen, pues, un derecho de persecucién, pero
limitado. La enajenacidn se hace dentro de los seis meses;
ellos pueden apoderarse del inmueble en manos del tercer
retenedor, como si todavia estuviera en poder del here-
dero. Ese es ciertamente el derecho de persecucidn, lo que
implica la existencia de un derecho real. El principio es
importante, y vamos 4 ver la consecuencia que se deriva.

64. Se supone que hay varios herederos. Las deudas se
dividen, en este caso, entre ellos, en razén de su parte he-
reditaria (art. 1220). ¢Esta divisidn de l1as deudas, aca-
rrearfa también la divisidn del derecho de persecucién que
pertenece 4 los acreedores del difunto en virtud de la se-
paracioén de los patrimonios pronunciada por el juez? Vea-
mos cudl es el interés de la cuestién. Los acreedores del
difunto han obtenido la separasién contra los acreedores
de todos los herederos; se trata de pomer en ejecucién la
separacidn; jdeberfan ellos dividir su accién en el sentido
de que cada heredero no estaria obligado, sobre los bienes
de la sucesién que retiene, sino hasta la concurrencia de
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su porcién hereditaria? Si los bienes estuvieran igual-
mente distribuidos entre los herederos, no se presentaria
la cnesiién. Ella es, al contrarin, muy importante cuando
los inmuebles estdn puestos en el lote de uno 6 algunosde
los herederos, mientras que los otros reciben moviliario;
si la accién de los acreedores del difunto estd dividida,
ellos no podrdn perseguir al heredero retenedor de los in-
muebles gino por su poreién hereditaria, y su accidn con-
tra los dem4s serd ineficaz cuando sean insolventes. Se
han prevalido de los inconvenientes de la divisién de las
deudas para sostener que la accion de los acreedores es
indivisible. Esto es razonar mal, 4 lo que creemos. Los in.-
convenientes que resultan de un principio son concernien-
tes al legislador; 4 él corresponde ver si, en razén de ta—
les inconvenientes, debe hacer una derogacién del princi
pio. El intérprete no tiene que ocuparse de lo que debe
ser, sino de lo que es. Luego hay que prescindir de las
dificultades précticas y examinar Ja cuestidn bajo el pun-
to de vista del derecho. Nosotros creemos que la accién
de los acreedores no se divide. A nuestro juicio, se ha
planteado mal la cuestidn y por esto es interminable la
controversia. sCudl es la accién que pertenece 4 los acree-
dores? Ya no se trata de pedir la separacidn, porque su-
ponemos que se ha pronunciado. Asi, pues, el patrimonio
del difunto estd separado del patrimonio del heredero.
{Qué quiere decir esto? Los dos patrimonios estaban con-
fondidos, y en en consecuencia, los acreedores del difun-—
to habian venido 4 ser los acreedores de los herederos;
como tales, ellos no habrfan podido proceder contra cada
heredero sino por su porcidn hereditaria, y esto es de to-
da evidencia. Pero ellos piden y obtienen la separacidn
de los patrimonios. De aqui se sigue que ya no estén con-
siderados como acreedores del heredero, sino como acree-
dores de 1a sucesién. Esto es una ficcién, pero hay que
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aceptarla, supuesto que es la base de la separacide de los
patrimonios. Asi, pues, cuando ellos piden su pago, su ac-
cién va dirigida contra la sucesién; si la ley hubiera Ile-
vado la ficcidn hasta el extremo, habria debido exigir el
nombramiento de un curador 4 l1a herencia, contra el cual
habrian procedido los acreedores. Ello no Hega hasta ese
punto. Hay herederos lisos y llanos que estn posesiona—
dos de los bienes hereditarios, y contra ellos deben los
acréedores formular su demanda. jPero, 4 qué calidad los
herederos son demandados? Ese es el audo de la dificul.
tad, y en esto hay confusién en la doctrina y en la juriss
prudencia; hay que mantener la ficcidn y decir que la ac-
cién estd formulada contra los herederos, no como deu-
dores personales, sino como representantes del difunto; y
estd formulada contra ellos como retenedores de los bie-
nes hereditarios, Acabamos de decir que los herederos no
son demandados como deudores personales; esto nos pas
rece evidénte, porque es una consecuencia légica de la fic-
cién. Los acreedores no pueden perseguir 4 los herederos
como deudores personales, porque los lLerederos no son
sus deudores; hemos dicho en qué sentido es esto cierto;
si los acreedores del difunto persiguieran 4 los herederos
como tales, perderian el beneficio de la. separacidn, segin
los términos expresos del art. 879; luego, ficticiamente
hablando, los herederos no son deudores de los acreedores
hereditarios jEn qué calidad pueden, pues, ser demandas
dos? No pueden -erlo sino como retenedores de los bie-
nes hereditarios; esto equivale 4 decir que la accién inten-
tada contra ellos es real, y fundada en un derecho real.
Por esto mismo es indivisible: los acreedores se apoderan
de 1os bienes en donde los encuentran, sin preocuparse
por la calidad de los poseedores (1).

1 Compdrese Duecaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2*, phg. 535, nfi~
mére 766, Demonte, t. 8%, phg. 349, nfm. 222 bis &, Zacharis, edi.
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La corte de casacién objeta que en virtnd del art. 1120,
toda accidn contra los herederos se divide; este principio,
dice ella, no tiene mds excepciones que las previstas por
el art. 1221; ahora bien, ia ley no establece excepcidn para
la separacién de los patrimonios; ésta persiste, por esto
mismo, bajo el imperio de la regla. (1) Esta argumentacién
geria perfecta si se tratara de una accién personal de los
acreedores contra los herederos en calidad de representan-
tes del difuuto; pero el argumento cae si se reconoce que
los herederos no pueden ser perseguidos como deudores
personales. Ahora bier, basta leer el art. 1220 invocado
por la corte, para convencerse de que no es aplicable 4 1a
accién de los acreedores: “Lios herederos, dice la ley, no
estdn obligados d pagar las obligaciones divisibles (contrai-
das por el difunto) sino por las partes 4 que estén obligados
como representantes del deudor” Asf, pues, no hay lugar 4
la divisién de las deudas sino cuando los herederos son per-
seguidos como deudores personales. Ahera bien, los acree-
dores no pueden perseguirlos como tales; esto decide la
cuestion, En vano se diré, con la corte de casacién, gue ha-
cemos una excepcion & la divisibilidad de las deudas, ex-
cepcién que la ley ignora. Nosotros contestamos que, en
nuestra opinidn, el principio mismo de la divisibilidad no
tiene aplicacidn en la separacidn de los patrimonios; no es
establecer una excepcidn 4 una regla, decir quela regla es
inaplicable.

Los editores de Zachari® hacen una objecién més espe:
cion (o Massé y Vergs, t, 2°, pag. 354, nota 19. Barafort, pag. 347,
nlm, 198, Hay algunas sentencias en favor de esta opinién (véase
Dalloz, Sucesién, nfim. 1491, y en la palabra Quiebra, nfim. 494,

1 Bentencia de casacitn, de 9 de Junio de 1857 (Dalloz, 1857,
1, 205,) y Rennes, 14 de Enero de 1858 (Dalloz, 1858, 2, 54); Besan—

64, 2 de Mayo de 1860 (Dalloz, 1860, 2, 193); Limoges, 16 de Junio

e 1860 (Dalloz, 1861, 2, 71). Véase, en este sentido, Demolombe,
t. 17, pag. 248, nfim, 24 y los autorea que cita.

p. de v, TOMO X.—12
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cigsa: niegan el derecho real que nosotros invocamos.
¢Cudl es, dicen ellos, el pretendide derecho real que los
acreederes ejecutan contra los herederos? HEs el derecho
de prenda que los acreedores tienen en los bienes de su
deudor (art. 2092, y ley hipotecaria belga, art. 7). Ahora
bl,en, este derecho sobre los bienes no es més que el acce-
sorio de Ia accidn personal, y ésta se divide; Iuego la ac-
cién sobre los bienes ge divide igualmente; por lo tanto,
los acreedores del difunto no pueden proceder contra ca~
da heredero sino por su porcidn hereditaria. (1) Al razonar
de este modo Aubry y Rau, no tienen para nada en cuen-
ta la ficcidn que sirve de base 4 la separacién de los patri-
monios. Sin duda que si los acreedores obraran contra el
heradero en su calidad de deudor personal, 4 la vez que co-
mo retenedor de los bienes hereditarios, deberian dividir
su accién. Pero si la ficcidn de la separacidn implica que
no pueden proceder contra él como deudor, ellos no lo
aceptan como tal, dice el art. 879; luego lo persiguen como
retenedor de los bienes. Poco importa, se dird; siempre es
la accidn del art. 2092 la que ellos ejercitan, y esta accidn
no es real, supuesto que no da el derecho de persecucidn.
Mis de una respuesta hay que dar 4 esta objecién. En pri-
mer lugar, no es exacto decir que es de la esencia del de-
recho real dar derecho de persecucidn; los privilegios mo-
biliarios son derechoa reales, y sin embargo, no dan al
acreedor el derecho de perseguir los muebles en manos
deé terceros. En seguida grealmente es cierto que la accién
de los acreedores es la del art. 20927 Es esta accidn, pero
profundamente modificada; modificada por el eddigo civil,
modificada por Ia ley hipotecaria belga. gAcaso el art. 2092
da 4 los acreedores un derecho de preferencia sobre las
hipotecas consentidas por su deudor? Pues bien, los acree-
dores tienen ese derecho en virtud del art. 2111, lo gue
1 Anbry y Bau, t. 4,° pag. 345, nota 53 (sobre Zachariw),
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implica que su derecho es un derecho real. jAcaso el ar-
ticulo 2092 prohibe al deudor que ensjene sus inmuebles
con perjuicio de sus acreedores? Pues bien, el art. 39 de
nuestra ley hipotecaria, establece esta garantia 4 favor de
los acreedores hereditarios; luego el derecho de éstos es
real, y por cousiguiente, la accién que ellos intentan con-
tra los herederos, es real; lo que pone al art, 1220 fuera de
la cuestidn. |
El espiritu de la ley en lo concerniente 4 1a separacion
de los patrimonios, est4 en armonifa con esta doctrina.
{Qué es lo que quiere el legislador? Quiere que los acreé:
dores tengan, después de la muerte de su dendor, los mis-
mos derechos que tenian en vida de éste. Ahora bien, to-
dos los bienes del deudor son la prenda de sus acreedores;
Iuego esta prenda indivisible en tanto que el deudor vivia,
debe permanecer indivisible cuando los acreedores pidan
que sea separada del patrimonio de los herederos. Sin du-
da que los herederos pueden dividirse la sucesidn; la de-
manda de separacién en nada cambia sus derechos, pero
también la particién de la herencit no puede alterar los
derechos de los acreedores. Hay aqui dos derechos en
conflicto: el derecho que la transmisién de Ia herencia da
4 los herederos, y el derecho que la separacién de los pa-
trimonios da 4 los acreedores. Lo que complica la di-
ficultad, es que la separacidn es una ficcién. Hay que te-
ner en cuenta esta ficcién y mantenerla frente al derecho
de los herederos. Ahora bien, en el sistema que divide los
derechos respecto de los acreedores, se olvida por com-
pletola ficcidn; la reparacidn substitnye 4 la confusién, por-
que la divisidn de las deudas es una consecuencia de 14
aceptacidn de varios herederos, es decir, dé la confusidn.
Esta aceptacién con todas sus consecuencias subsiste res-
pecto de los herederos. Pero si se mantiene respecto de
los acreedores, se atenta 4 los derechos de éstos, porque
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se les quita una parte de su prenda, siendo asi quela se-
paracién debia conservarles esta prends intacta, indivisi-
ble, tal como lo estaba antes de la muerte de su deu-
dor. (1)

65. Log autores franceses agitan, ademas, una cuestién
que es bien conexa con la que acabamos de tratar. Se pre-
gunta si los acreedores que han tomado inscripcién sobre
los inmuebles, pueden perseguir & los herederos retenedo-
res de esos inmuebles, por medio de la accidn hipotecaria.
Bi se acepta que Ia separacién de los patrimonios es un
verdadero privilegio y que este implica una hipoteca, es
decir, qune el art. 2113 es aplicable al art. 2111, hay que
ser consecuentes y reconocer & los acreedores que han con-
servado su privilegio y su hipoteca legal, la accidn hi-
potecaria inherente 4 toda hipoteca asi como 4los pri-
vilegios inmobilarios. Ahora bien, 1a hipoteca es indivi-
gible, asf como la accién hipotecaria. Asi, pues, se vuel-
ve al texto de las excepciones que el art, 1221 consagra al
principio de la divisién de las deudas; porque la ley dice
que el principio de la divisién de las deudas recibe excep.
ciép respecto de los herederos del deudor, en el caso de
que la deuda es hipotecaria. (2)

No tomamos parte en este debate, porque la cuestidu se
halla implicitamente resuelta por la ley hipotecaria belga.
La separacién de los patrimonios no es ya un privilegio,
ni, por consiguiente, un derecho garantido por una hipc-
teca legal. Todo lo que se puede sostener, es que la ins-
cripeién sobre los inmuebles de 1a sucesién da un derecho
real 4 los acreedores, principio que basta, 4 nuestro juicio,
para decidir Ia cuestién 4 favor de éstos,

1 Compérese Boanier en ]a Revista de legislacién de Wolorvski
t. 14, phg. 483. Barafort, pig. 323 y 324, -

2 Barafort, pAg. 339, nam. 197 y las autoridades que cita. En
sentido contrario, Zacharie, edioién de Aubry y Raum, t. 4°, pégi.
na 343, y Demolombe, t. 17, pig. 249, ndm. 210,
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II. Aplicaciones.

66. Un acreedor hipotecario est4 inscripto sobre 1o8in-
muebles de su deudor: gesta inscripcidn es suficiente para
que después del fallecimiento del deudor, éste pueda ejer-
cer los derechos que la ley atribuye 4 1a separacion de los
patrimonios, 6 debe tomar una nueva inscripcién en virtud
del art. 89 (2111 del cédigo civil)? Este es el interés de Ia
cuestién. El acreedor hipotecario inscripto por un capital
que produce réditos, tiene derecho 4 ser colocado, por tres,
afios solamente, en el mismo rango que para su capital.
Tal es el efecto que la inscripcidn produce en provecho del
acreedor hipotecario (art. 87 de la ley belgsa, y 2131 del
cddigo civil). La inscripcion tomada en virtud del art, 39
(2111 del cdédigo civil), es mds eficaz, porque da al acree-
dor la preferencia respecto 4 los acreedores del heredero,
para todo lo que se le debe, capital y réditos, Se ha falla-
do por la corte de casacidn, que el acreedor hipotecario
que ha tomado inscripcidn en virtud de su hipotecs, no
es'd obligado 4 tomar una nueva inscripcién después del
fallecimiento de su deudor, que su inscripcidn hipotecaria
es suficiente para asegurarls todas las ventajas inherentes
4 la separacidn de patrimonios. (1) No vacilamos en de-
cir que esta decisidn, criticada por todos los autores, (2)
se halla en oposicidn con el texto y con el espiritu de la ley.

El art. 878, que establece el principio de la separacién
de los patrimonios, no distingue entre los acreedores hi-
potecarios y los quirografarios; todos, sin excepeidn, dis-
frutan de este beneficio, ¢Y jué dice el art. 397 Teniendo
los acreedores, por los términos del art. 878, el derecho de

1 Bentencia de 30'de Noviembra de 1847 (Dalloz, 1848, 1, 41). En
;l 'ﬁi;mo sentido, Bourges, 14 de Dieiembre de 1853 (Dalloz, 1855,
] )l
2 Martén, Comentario, t. 2°, pig. 286, nim. 678, Demolombe, £; 17,
;algélam, ntim, 195, Barafort, phgs. 269 y siguientes, nfimeros 180
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pedir 1a separacién de los patrimonios, conservan este de-
recho por la inscripeién tomada sobre cada uno de los
inmuebles de la sucesidn, dentro de los seis meses de la
apertura de la herencia. El art. 2111 del cédigo civil estd
concebido casi en los mismos términos; se refiere igual-
mente al art, 878: “Los acreedores que piden laseparacién
del patrimonio del difunto, conforme al art, 878, eonservan
su privilegio sobre los inmuebles de la sucesidn, por las
inseripciones hechas sobre cada uno de estos bienes den—
tro de los seis meses.” Luego los acreedores que tienen,
segun el art, 878, el derecho de pedir la separacidn de los
patrimonios, son los que deben tomar inscripeién dentro
de los seis meses, si es que quieren conservar su derecho
de separacién; por lo tanto, todos los acredores, sin distin-
cién entre los quirografarios y los hipotecarios. jQué im-
porta que éstos estén ya inseriptos? La hipoteca esla
inscripta, pero ciertamente que no la separacién de los pa-
trimonios, supuesto que ésta no existia todavia al hacerse
la inscripcién da la hipoteca. En vano se dice que 1a ins—
cripeién hipotecaria hace inatil una nueva inscripeidn.
La objecién es de una extrema debilidad; confunde la hi-
poteca con la separaciér. Por qué debe inscribirse la
hipoteca? Para que los terceros sepan cadles inmuebles
estdn gravados con hipoteca. sPor qué los acreedores que
quieren pedir la separacién de los petrimonios deben to-
mar insctipcién? A fin de que los terceros sepan que al
tratar con el heredero no pueden contar con los bienes de
la sucesidn. gAcaso la inscripcién de 1a hipoteca les hace
saber que el screedor hipotecario exigird la separacién de
los patrimonios? En el caso decidido por la corte de ca-
sacidn, Ia inscripeidn hipotecaria ponfa en conocimiento
de terceros que el acreedor tenia dereche § ser colocado
por tres afios de intereses solamente; el texto de la ley es
restrictivo. Mientras que, segin la sentencia de 1a corte de
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casacién, los terceros han sido privados por el acreedor
por todos los réditos caidos: la ingcripeidn, en Ingar de
darles luz, los ha burlado; gy es ese el objeto de la publi-
cidad organizada por la ley hipotecaria? Aun material-
mente hablando, la inscripcién del art. 39 difiere de 1a
inscripei6n hipotecaria; ésta indica la hipoteca parals
cual estd tomada, tiene su fin y su efecto especial; 1a otrain-
dica que es un acreedor del difunto el que se inscribe sobre
los bienes de la sucesidn, 4 fin de conservar el derecho de
preferencia que le da la separacidn de los patrimonios. L.
corte de casacidn ha confundido, pues, las formalidades
que difieren en cuanto 4 lasiodicaciones que contienen, en
cuanto al fin que el legislador se ha propuesto y en cuanta
al efecto que producen.

67. La separacion de los patrimoniosno puede oponerse
& los acreedores del heredero, sino cuando los acreedores
del difunto han cumplido las condiciones prescriptas per
la ley para la conservacién del derecho de aguéllos. Bn el
caso que acabamos de discntir, la jurisprudenciz, en rea.
lidad, dispensa 4 los acreedores hipotecarios de una dees
tas condiciones, Ia inscripcién. En otro caso, las acreede-
res quirografarios que nohabian pedido la separacion pr-
tendian que su derecho se consarvase por la demanda de
8us coacreedores. La cortede casacidn rechazd tan extraiia
pretensidn. ¢No es de principio que la separaciéa de los
patrimonios da 4 los acreedores.del difunto un derecho
individual? La consecuencia evidente es que 6l acreeder
que pide la separacidn de los patrimonios, y que se inseei.
be, es el iinico que debe aprovecharse de la separacidn. Se
ha sostenido que &l procedia, si no como mandatatio téci-.
to, al menos como gerente de negocios. El consejero dic-
taminador tiene razén en decir que éstas son vanas alega.
ciones, jAcaso hay mandato sin consentimiento? 3y 4 ddn-
de est4 el consentimiento de los acreédores que nO PEOCEe
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diendo, dan poder al que procede? En cuanto & la gestién
de negocios, eila supone, necesariamente, que el gerente
estd en la inteligencia de que administra el negocio de un
tercero; y gel acreedor que pide la separacidn estd enla
inteligencia de que promueve poracreedores cuya exis-
tencia ignora las mds de las veces? Y aun conociéndolos
¢l no podria proceder por interés, porque él sabe que la
separacidn es un derecho individual del cual usa cada
acreedor segin le conviene. Digamos, pues, con la corie
de casacidn, que la separacién de los patrimonios no puede
aprovechar sino &4 los acreedores que lo piden y que to-
man inscripcién para conservarla sobre los inmuebles de
la herencia, (1) '

68. La aplicacidn de estos principios suscita una difi-
caltad sobre la cusl estdn divididos los autores. Entre los
acreedores quirografarios del difunto, unos han tomado
inscripciénen los ssis meses, otros no se han inscripto; ellos
estdn en concurso con un acreedor hipotecario del hereder
ro. Acerca de los principios, hay alguna duda. El acree~
dor que ha tomado inscripeién es el dnico que ha conser-
vado su derecho de preferencia respecto del acreedor hi-
potecario; los que no han cumplido las condiciones pres-
criptas por la ley parala conservacién de su derecho, no
pueden reclamarlo contra el acreedor hipotecario, y no se
aprovechan de la separacién que su coacreedor ha perdi-
do. Pero éste, por su parte, no puede ejercer los derechos
que le da la scparacién, sino en el limite de su derecho
individual, es decir, por 1a parte que habria tenido en la
masa de los bienes hereditarios, si todos los acreedores
del difanto hubiesen promovido la separacién, él no pue.
de reclamar més; porque su vigilancia no aprovecha 4
los acreedores negligentes; en cambio, é! no puede preva-

1 Sentencia de denegada apelacién, de 28 de Abril de 1869 (Da
los, 1869, 1, 443),
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lerse de la inaccién de éstos para exiender sus derechos &
expensas del acreedor hipotecario. Un ejemplo hard
comprender las dificultades de Ja cuestién. El precio de
los inmuebles hereditarios es de 45,000 francos, Un
acreedor del difunto se inscribe 4 log seis meses por 40,000
francos; hay un acreedor hipotecario del heredero, ins-
cripto por 20,000 francos; un acrecedor de la suce-
sion, por 30,000 francos, no toma ninguna inscripeién, ¢
ge inscribe tdcitamente, después de la espiracién del plazo;
lo que en el gistema de la ley belga, viene 4 dar el mismo
resulado. ¢Cémo se hard la distribucién? Hay que supo-
ner gue los dos acreedores del difunto han tomado ins-
cripeion unos por 40,000 francos, otros por 80,000; total
por 120,000 francos; como no hay més que 45,000 francos
por distribuir, el primer acreedor habria tenido la tercera
parte, 6 sean 15,000 francos. El los recibe de preferencia al
acreedor hipotecario; el segundo acreedor no puede recj-
bir riada, supuesto que no ha conservado su derecho, serd
preferido por el acreedor hipotecario, el cual tomard, por
lo tanto, 20,000 francos; quedan 10,000 francos para el
acreedor quirografario del difunto que no ha tomado ins
cripeién,

Criticase esta distribucién; antes de averiguar sies juri-
dica, dicen, hay que preguntarse si es ejecutiva, No, an-
tes que todo, bay que ver si es juridica; ¥ si es conforme
al derecho, la equidad no podrd reclamar. No insistimos
acerca de este punto, porque el razonsmiento que estamos
~ombatiendo conduce casi necesariamente 4 subordinar
Ia ley 4 la equidad. Se empieza por averiguar lo que es
equitativo, y en seguida se acomoda, bien ¢ mal, eI dere-
cho 4 la equidad; y es tan ficil encontrar estas 6 las otras
razones para justificar lo que exige la equidad. ;0émo. di-
cen, el acreedor vigilante que pide la separacién y que se

. de D, ToMo X.—13
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ingeribe sobre los inmuebles de la sucesién, no percibiréd
més que la tercera parte de su crédito, mientras que el
acreedor del heredero que ha estipulado una hipoteca, ses
rd pagado integramente? jAcaso la separacidn no tiene
por fin y no debe tener por efecto poner enteramente i
cubierto los intereses de los acreedores del difunto, en el
sentido, al menos, de que deben ser preferidos por todo su
crédito & los acreedores del heredero? Noszotros contesta—
mos que la separacidn no tiene, segin dicen, por objeto
garantir, en todos los casos, los derechos de los acreedo-
res hereditarios contra los acreedores del difunto, Asf se-
ria si la separacién fuese- colectiva; en este sistema loa
acreedores del heredero quedar{an alejados hasta el pago
de los acreedores del difunto. Peroen el sistema del cddi-
g0, 1a separacién es un derecho individual; de lo que se
sigue que el acreedor del heredero puede, como en el ca-
so de que go trata, ser pospuesto por un acreedor del di-
funto, mientras que él estaria antes que el que ha tomado
inscripeién, Esto lo admiten todos. Pues bien, si se'admi-
teel principio de la separacidn individual, hay que acep-
tar también sus consecuencias. Hay un acreedor heredi-
tario inscripto; jeudl es el beneficio que le asegura su ins-
cripcién, cuando hay otros acreedores? El no tiene mds
que su derecho individual que oponer al acreedor hipote-
cario del heredero, es decir, un derecho proporcional al
monto de su crédito JCon qué titulo reclamaria un crédito
entero? Esto equivaldria 4 prevalerse del derecho de los
acreedores que no proceden, es decir; que esto es suponer
una separacidn colectiva. Con el singular resultado de que
uno de los acreedores se aprovecharfa él sélo por todo su
crédito. En definitiva, se viene 4 parar en un sistems ilé~
gico rechazado por la equidad tanto como por el derecho.

69. La cuestién que acabamos de examinar, suponien—~
do acreedores del difunto en conflicto con los acreedores
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del heredero, se presenta igualmente cuando, entre los le-
gatarios, unos han tomado inscripcidn, mientras que los
demds han desatendido esta formalidad; siendo los mis-
mos los principios, la solucién debe ser idéntica sPero qué
se debe resolver si hay legatarios inscriptosy acreedores
quirografarios no inscriptos, todos en conflicto con un
acreedor hipotecario del heredero? Los autores estdn en
desacuerco acerca de esta cuestién, A nosotros nos pare-
ce que los principios no dejan duda alguna, Los legatarios
que piden la separacién no adquieren con elloun derecho
de preferencia respecto de los acreedores quirografarios
del difunto; ellos no son pagados sino después de los acree-
dores. Pero si son preferidos al acreedor hipotecario del
heredero; pospuestos por los acreedores hereditarios, van
antes del acreedor del heredero gPor qué suma lo supe-
ran? Ellos no pueden serle preferidos sino por la suma
que habrian percibido en el concurso con los acreedores
del difunto. Luego la distribucién se hard del modo si-
guiente: se distribuye primero ficticiamente el activo he-
reditario entre los legatarios y los acreedores, pagindose
primero 4 éstos; lo gue quede disponible se distribuye 4
los legatarios; ellos son colocados, de por si, preferente-
mente al acreedor hipotecario del heredero, 4 quien pos-
ponen en virtud de una inscripcién, Se coloca en segnida
al acreedor hipotecario del heredero, En cuanto al so-
brante, se reparte entre los acreedores quirograferios del
difunto, de preferencia 4 los legatarios, si aquellos han
conservado este derecho de preferencia tomando inscrip—
cién despuds de los acreedores hipotecarios. jEsta inscrip-
cién les asegura un rango de preferencia hipotecaria res-
pecto de los acreedores hereditarios que no estdn inscripr
tos? Se admite (1), pero no vemos con qué titulo. Los le-

1 Aubry y Rau, sobre Zacharim, t. 4°, pags. 338 y siguientes, no-
ta 45. En gentido contrario, Barafort, pAg. 382, ntm, 224,
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gatarios no pueden prevalerse nunca de la separacién de
los patrimonios contra los acreedores. Luego el residuo
deberia dividirse entre los legatarios y los acreedores 4
marco por franco. Decimos 4 marco por franco, porqué
no son pagados de preferencia 4 los legatarios, sino cnan-
do han pedido la separacidn, y se supone que ellos no la
han pedido.

Nim. 8, Efecto de la separacidn respéctdp al heredero.

70. La ley dice que la separacién de los patrimonios se
pide contra los acreedores del heredero. Con esto marca
que en principio la separacidn es extraiia al heredero; éste
es y sigue siendo heredero liso y llano. Como tal, tiene Jes
rechos y obligaciones; el art. 724 las determina: él es po-
sesionado de los biencs, derechos y acciones del difunto,
con obligacién de satisfacer todos los gravidmenes de la su-
cesion. La separacién de los patrimonios pronunciada con-
tra sns acreedores, no puede quitar al heredero sus dere-
cho, din descargarlo de sus obligaciones. Esth regla sufre,
nio obstante, alguhay restricciones. Del misimo modo la se-
paracion es extrafia 4 Ias relaciones del heredero con bus
‘acreedores; estas relaciones nacen de vinculés de obligacién
que dan ‘dérecho 4 103 acreedores sobre los bienes de su
deudor. Nada ha cambiddo, en este particular, por la se-
paracién del patrimonio del heredero del ‘patrimonio del
difunto. ‘'al ea el principio; vamos 4 deducir sus conse-
cuencias.

1. Derechos del heredero.

71. Et heredero, al aceptar lisa y llanaments, és propie-
tario de los bienes de la sucesién desde que d&sta se abré.
Tiene 1a Nibre d’iépos‘ic‘ién de los bianes, cotno de cosa pro-
pia. Este principio tiene, no obstante, una restriccién por
interés da los héreedores del difuntd. El derecho absoluto



DE LA SEPARACION D2 Lo# PATRIMONIOS, o1

de hipotecar y de enajenar los bienes de 1a herencia habrid
vuelto ilusorio el derecho de los acreedotes, si el heredero
hubiese hipotecado los inmuebles hereditarios 4 sus pro-
pios acreedores desde la apertur. de la hevencia, ¢ &1 los
hubiese enajenado antes que los acreedores hubiesen te-
nido tiempo de ejercitar su derecho. Hl cédigo civil, al
someter ¢l derecho de los acreedores 4 nna condicién de
publicidad por interés de los terceros, dispone gque en el
plazo de seis meses concedidos 4 los acreedores para que
tomen inscripeidn, el heredero no puede establecer ningu-
na hipoteca con perjuicio de los acreedores y legatarics.
Estas hipotecas son vélidas, supuesto que las conifente el
propietario que tiene capacidad para disponer; pero no
pueden oponerse 4 los acreedores. Biguese deaqai qaslas
hipoteean vienen & ser plenamente validas 51 los acresdo-
rés no toman inecripcién sobre los inmuebles hipotecados.
Esto fio es mé4s que el derecho comdn 4 toda publicidad
prescripta por interds de terceros; los actos que no seha-
cen piiblicos no pueden oponerse. Las hipotecas estable -
ci'as por el heredero, son eficaces desde su conatiteéion,
respecto de sus acreedores; cuando hay concurso etitre fos
acreedores del heredero, la preferencia pertenece natural-
mente 4 Tos que tienen una hipoteca; por todo el tiempo
que Tos acreedores del difunto no quedan prividos dé in-
terds, las hipotecas dé fos acreedores del heredero 10 son
eficaces, porque los acreedores hereditarios pueden apode-
rarse de 1os bienes hipotecados y venderlos, sin que, 4 su
respecto, los acreedores hipotecarios puedan hacer viler
gus dérechios de preferencia.

El cédigo no limita el derecho de hipotecar del here-
dero sino durante el plazo de seis meses que se sigue 4 13
apertura de la herencia. Ya dimos Ia rs2éh de edto (xth-
mero 31). Después de la espiracién dé ese plazo, las hipo-
tecas constituidas por el heredero son validas respecto de
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los acreedores hereditarios. Se vuelve a! derecho comin:
el heredero recobra el pleno é integro ejercicio de su de-
recho de propiedad. (1)

72. JEIl heredero puede enajenar libremente? Bajo el
imperio del cddigo civil si podia, por la razén de que la
ley no se lo prohibia. Podia hacerlo durante el plazo de
seis meses, como despuéds de espirado este plazo. Esto era
muy inconsecuente. Al prohibir al heredero que hipote-
case, el cédigo querfa garantir el derecho de separacidn, y
lo hacfa ilusorio permitiéndale que enajenara los bienes de
Iasucesion desde el dia de la apertura dela herencia. Aun:
que inconsecuente, la disposicién del cédigo civil era muy
juridica. La separacién de los patrimonios, no debe olvi-
darse, no tiene por objeto asegurar el pago de los acree~
dores del difunto; no tiene més que una garantia eficaz
para los acreedores hereditarios, la que results de las hi-
potecas que ellos han estipulado. 8i han seguido la fe de
su deudor, conformdndose con su compromiso personal,
deben sufrir las consecuencias de su confianza ¢ de suim-
prudencia. La separacion de los patrimonios que ellos pue-
den pedir, tiene Gnicamente por objeto alejar 4 los acree—
dores del heredero, del concurso que se abre en bienesde
la sucesion; es extrafia 4 las enajenaciones, porque los ter.
ceros adquirentes no son acreedores, son propietarios, y
1a separacién de los patrimonios no puede pedirse sino por
todo el tiempo que los bienes se hallan ‘en poder del he-
redero, Se habia intentado, bajo el imperio del eddigo, ex-
tender 4 las enajenaciones lo que la ley dice de las hipo-
tecas: esta opinién, contraria al texto, contraria 4 los prin.
tria 4 los principios, no hallé favor, (2)

1 Zachari®, edlioién de Aubry y Rau, t. 4°, pig. 342, nota 48, y
los autores que ellos citan.

2 Blondean, De la separacion de los pairimonios, phg. 450, notas 1

2. En sentido contrario, Aubry y Ban sobre Zacharie, t. 4°, p4-
é._na 341, nota 46,
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La ley hipotecaria ha dado una garant{a nueva 4 los
acreedores, al disponer que el heredero no puede disponer
ninguna enajenacidn dnrante el plazo de seis meses, con
perjuicio de los acreedores y legatarios (art. 39). Debe,
pues, aplicarse 4 1as enajenaciones lo que hemos dicho de
las hipotecas (nims. 31 y 71). La ley hipotecaria no habla
mds que de los inmuebles; en cuanto & Los muebles, ella no
deroga el cddigo civil; el poder de enajenar los muebles
sigue siendo ilimitado. En otro lugar hemos dicho que los
intérpretes han tratado de hacer lo que el legislador no ha
hecho (ntm. 27). A nuestro juicio, esto es sobrepasar la
ley, 4 la vez que la garantia que la separacion de los patri-
monios est4 destinada 4 procurar 4 los acreedores heredi-
tarios.

11. Obligaciones del heredero.

78. iLos acreedores hereditarios tienen accién contra el
heredero, en el caso en que los bienes de la sucesién no
fuesen suficientes para privarlos de todo interds? Esta cues-
tidn es vivamente controvertida; la solucién es muy sen-
cilla si se cifie uno 4 los principios, sin obscurecerlos por
una tradicién que el cddigo civil no ha consagrado. El he-
redero, &l aceptar la sucesién lisa y llanamente, se obliga
& pagar las dendas y 4 satisfacer los legados; estd obligado
ultra vires; esto es duro para las deudas, discutible para los
legados, ¢Este lazo de obligacidén se rompe por la separa.
cién de los patrimonios? Apenas se concibe que la cues-
tidn haya sido planteada. Despuds, como antes de 1a sepa-
racién, el heredero sigue siendo heredero liso y llano, y
obligado como tal 4 pagar las deudas del difunto, Los acree-
dores que piden la separacién de los patrimonios jpretens
den desligar al heredero de la obligacién que ha contraida
respecto 4 ellos, al aceptar la sucesion? Ellos tienen dos
derechos: la ley les permite que ejerciten sus créditos so-.
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bre los bienes del difunto, con exclusién de los acreedoyes
del heredero, y tal cs el beneficio de la separacidn; pero es-
ta ficcion de la separacién de dos patrimonios que real-
mente estén comprendidos, no impide que los acreedores
sigan siendo acreedores del heredero. En esto estd el nu-
do de 13 cuestién.

Nosotros decimos que lu separacién es una ficcidn: esto
no puede ponerse en duda,puesto que resulta del texto mis-
mo de la ley (odms. 41 y 421). La dificultad consiste en
saber hasta dénde se extiende la ficcion. Segin el articu-
lo 879, los acreedores que piden la separacién no aceptan
al heredero por deudor: esa es la ficcidn. ;Hasta dénde
puede llevarse? Se podria sostener teéricamente que los
acreedores tienen dos deudores, el difunto o 13 sucesién
que lo representa, y el heredero. Si se atienen 4 la suce-
sién, ellos separan 4 los acreedores del heredero, pero
también repudian al heredero como deudor. Si aceptan al
heredero por deudor, renuncian con eso 4 considerar 4 la
sucesién como deudora. ;Es esta la teoria del cédigu? Este
sistema absoluto que aplica 4 la ficcidn el rigor que se em-
plea en deducir las consecuencias de un principio, habia
encontrado partidarios en Roma: Paulo y Ulpiano, légicos
hasta la exageracién, sostenian que si los acreedores re-
nuncian 4 la separacion de los patrimonios al aceptar al
heredero por deudor, renuncian también 4 sus derechos
contra el heredero, manteniendo 4 la sucesién como deu-
dora. Esto ern exceder las necesidades de la ficcidn, la
cual tiene por objeto conservar 4 los herederos del difun-
to la prenda que tenfan en los bienes de dste, lo que no
impide que el heredero se convierta en deudor de ellos al
sceptar la sucesién lisa y llanamente; nada hay de incomr
patible entre la ficcion y la obligacién del heredero. Este
era el parecer de Papiniano, el cual prevalecid en el anti-
gwo derecho. La opinién de Paulo y de Ulpiano fué re-



DE LA SEPARACION DE L08 PATRIMONIOH, 105

producida bajo el imperio del cédigo, pero sin encontrarse
aceptacién. Desechada por la jurisprudencia antigua, se
necesitaria una disposicién formal para poder admitirla.
Ahors bien, el art. 879 no dice lo que le hacen decir:
cierto es que él decide que los acreedores gue aceptan al
heredero por deudor, no pueden pedir ya la separacién de
los patrimonios, pero no dice que los acreedores que ob-
tienen la separacién no tienen ya accién contra el heredero;
tienen accidn contra él, en virtud del urt. 724, y seria pre-
ciso un texto para quitarles el derecho que otro texto les
da. Esto decide Iu cuestién 4 favor de los acreedores. (1)

Queda, pues, admitido que los acreedores tienen accién
contra el heredero en caso de insuficiencia de los bienes
hereditarios. Pero jqué extensidn tiene ese derecho? ;Con-
curren con los acreedores del heredero, ¢ no llegan sino
cuando estos Gleimos han sido satisfechos? Esta uitima
opinion tiere 4 su favor la autoridad de Papiniane, cuya
opinidn era la adoptada en el antiguo derecho. Queda por
averiguar si esta doctrina es la del cédigo. Profesamos
mucho respeto 4 la tradicidn, pero no debemos transpor-
tarla al cédigo, cuando es incompatible con los principios
que éste ha consagrado. Y ;qué es lo que dice el codigo
en cuanto & los derechos de lus acreedores? Ellos se vuel-
ven los acreedores personales del heredero cuando éste
acepta la sucesion lisa y llanamente; luego tienen los mis-
mos derechos que los acreedores personales del heredero;
por lo tanto, deben concurrir con ellos en los bienes de
su deudor. Aqui nos salen al paso, 4 nombre de la equi-
dad. Hay dos patrimonios que estdn separados por 1a vo-
luntad de los acreedores hereditarios. ;Cudl debe ser la
consecuencia de esto? Los acreedores del heredero no tie.

1 Chabot, t. 2*, pig. 622, nm. 13 de! art. 879, Ducauarroy, Bon.,
nier y Boustain, t. 2°, phg: 539, ntm. 768,

r, de v, ToMO x.—14
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nen ningin derecho en los bienes de la herencia hasta
que los acreedores del difunto estén enteramente faltos de
interés; por una justa reciprocidad, los acreedores de la su-
cesién no deben tener derecho en el patrimonio del here-
dero sino cuando los acreedores personales del heredero
estén pagados. Esta opinién la ha gostenido Marcadé. Un
sabio magistrado dice que aquél la ha formado con facun-
dia con su habitual y su vigorosa dialéctica. (1) La fa-
cundia y la dialéctica son cosas buenas cuando se ponen
al servicio del derecho; pero no deben ocupar el lugar del
derecho; y esto es lo que con frecuencia ocurre 4 Marca-
dé. Enel caso de que se trats, para nada ha tenido en
cuenta la ficcién que sirve de base 4 la separacién de los
patrimonios. Los acreedores del difunto, dice él, tienen
dos deudores, la sucesién y el heredero; 4 ellos les toca
escoger, y no pueden ser 4 la vez acreedores de la suce~
sién y acreedores del heredero. Esto parece muy légico,
¥ es, no obstante, muy ilégico. N6, no hay dos deudores,
no'hay més que 1UBO 80lo; el art. 724 lo designa, es el he-
heredero que continta la persona del difunto. Es verdad
que se supone que €l heredero posee dos patrimonios dis-
tintos, y tal es la ficcién de la separacién. jHasta dénde
llega ella? 8ige quiere aplicarla 1égicamente, viene 4 pa-
rarse en el sistema de Paulo y de Ulpiano; en esta teoria,
se rehusa 4 los acreedores todo recurso contra el herede-
ro que ya no es su deudor. Marcadé da una accidn 4 los
acreedores, lnego es ilégico é inconsecuente, ;Quién lo au-
toriza 4 admitir esa excepcion 4 la ficcién de los dos pa-
trimonios? En el antigno derecho se invocaba la equidad;
ya no puede hacerse lo mismo en derecho moderno, por-
que hay un texto, el art. 724, que déclara al heredero

1 Nicias.Gaillard, en la Revista critica de jurisprudencis, t, 8°, pé-
204, Mareadé, t. 3°, phg. 295, ntim, 2 del art. 881, Véase 1a re-
ntacion de osta opinién en Nicias.Gaillard.
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deudor, y deudor ilimitado; luego estd sometido 4 la ac-
cién de los acreedores como si con ellos hubiese contrata-
do. Confundidos con los acreedores personales, los acree-
dores del difunto deben tener los mismos derechos, 4 me-
nos que haya 4 favor de los primeros una causa legal, de
preferencia. Se necesita una ley que la establezca, porque,
segun el art. 2092, la condicidén de todos los acreedores es
la misma, & menos que haya entre ellos una causa legiti-
ma de preferencia. JEn dénde estd la ley que dé 4 los
acreedores del heredero la preferencia sobre los acree=~
dores del difunto? EI silencio del cddigo es decisi~
vo. (1)

74. (Los acreedores del heredero tienen accidén en los
bienes de la sucesion? Ellos tienen por prenda todos los
bienes de su deudor; ahora bien, los bienes de 1a herencia
son los bienes del heredero; luego aquéllos pueden apo-
derarse de ellos; pero los acreedores del difunto serin
preferidos en el orden que se abra sobre el precio, bien en-
tendidos que se han conservado el derecho de separacién
que la ley les otorga. Luego puede suceder que los acree-
dores de! heredero estén antes que los acreedores heredi-
tarios; esto sucede cuando los acreedores del difunto han
descuidado tomar inscripcidn sobre los inmuebles de la
gucesién, y cuando los acreedores del heredero tienen una
hipoteca sobre esos bienes, Remitimos 4 lo que queda di-
cho en los nims. 68 y 69. Después de que los acreedores
del difunto quedan desinteresados, sin decirlo se compren-
de que los acreedores del heredero tienen, sobre lo que
queda de los bienes hereditarios, los mismos derechos que
sobre los demés bienes del heredero.

1 Chabot, & 27, pag. 621, nfim. 13 del art. 878. Merlin dice que
la demostracién es superior & toda contradiccién (Repertorio, en la
expresion Separacion de patrimonios, pfo. 5° nlm. 6). Demolombe,
t. 17, pég. 268, nfim, 220. Barafort, pag. 395, nfmas, 220_231.
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