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que 101 aereedores del heredero lo tendrfan también, y sin 
embargo. la ley les rechaza tal derecho (art. 881). Po­
thier dice que el derecho de lo~ acreedores hereditarios 
se fUllda en un principio emanado de la naturaleza de las 
cosas. LoI",creedores del heredero no pueden tener en 108 
bienea de su deudor más derecho que el que éste tiene; es 
as! que el heredero no toma los bienes de la sucesión sino 

\.\' 
con el gravamen de pagar las deudas, luego low'!lcreedo-
res del heredero deben también recobrar coa· esos bie­
nes las deudas, 108 legados y otras cargas, antes de que 
ell08 puedan proceder. Y esto lo opera la separación de 108 
bienes de la sucesión de los del heredero, 10 cual tienen 
derecho á pedir al juez 108 acreedores y legatarios de la 
sucesión. (1) 

A nosotr08 nos parece que este motivo, repetido por too 
dos los autores, (2) no justifica suficientemente la separa, 
ción de los patrimonios. O por mejor decir, prueba dema­
siado: conforme á lo que dicel'othier, la separación de­
berla existir de derecho, sin que se 80liciUUe, porque de 
derecho es que el heredero no sea investido con loa bie­
nes del difunto .ino con la obligación de cubrir todas las 
cargas de la sucesión (art. 74\>.); Y n:l obatante, Pothier dice 
que la separación debe demandarse al juez. As! es que es­
to, en cierto concepto, es una excepción más bien que una 
aplicación del derecho común. Es muy cierto que el he­
redero está obligado á pagar laa deudas de la sucesión. 
pero las paga con BUS bienes, y en estos bieneK se hayan 
incluidos 108 del difunto, á causa de la confusión de los 
patrimonios, lo cual ea de derecho común. Y es por de­
rogación de esta confusión del patrimonio del difunto con 
el del heredero, por lo que los acreedores hereditarios pi-

1 Pothler, De la, ,u~"ionu. arto 5° (t. 7°, pig. 219 de la edioión 
de Bngnet). 

2 Ohabot, t. 2!, pAgo 615, núm. 1 del aft. 778. Dnrantón, t. 7~, pá­
¡iDa 6Ií3, n6.mll. 463_4e5j Domolombe, t. 17, pAgo 114, ndm. 99. 
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den que se separen dichos patrimonios. La cuestión con­
siste en saber si tal el:t!epción se funda en derecho. El ver­
dadero fnndamento de la excepción, es el principioformu· 
lado por los arts. 292 y 293. El que obliga su persona, 
olliga SUI bienes; en consecuencia, los bienes del deudor 
son la prenda de sus acreedores. Como los acreedores de 
la sucesión trataron con el difundo, tsnlan por prenda los 
bienes -de éste. ¿No es justo que dicha prenda, con la cual 
contaban al contratar, se les quede? ¿La muerte del deu­
dor puede cambiar ¡lol derechos de sus acreedores qui­
tándoles todoó parte de la preuda que hablan adquirido? 
Adquirido, es decir dem~siado, porque el deudor podia 
enajenar sus bienes, y á su muerte la ley translada la pro­
piedad de ellos á sus herederos. Según el rigor del dere­
cho, los acreedores cambian, pues, de deudor; no tienen por 
deudor á la sucesión, sino 111 heredero: pero como éste pue. 
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 101 acreeuores en vida del 
deudor, sigan siéndolo después de su muerte. Tal es el ob­
jeto y la justificación de la separación de les patrimonios. 

4. El arto 881 dice que "los acreedores del heredero no 
son admitidos á demandar la separación de los patrimonios 
contra 101 acreedores de la sucesión." ¿Qué motiva esta dis­
posición que los antores del código civil tomaron del de­
recho romano? La razón, dicen que es, que los acreedoretl 
del heredero no pueden impedir que un deudor contraiga 
nuevas deudas; los nuevos acreedores están en la milma 
línea que los antiguos; ahora bien, al aceptar lisa.y llana­
mente una sucesión, el heredero viene á ser el deudor de 
los acreedores hereditarios; en consecuencia, éstos tienen 
los mismos derechos que 1011 acreedores personales del he­
redero. En vano se invoca la equidad; los jurisconlultos 
romano! contestan que los acreedores del heredero han he-
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materia de quiebra. Según el código civil, cada acreedor 
procede individualmente por interés propio. La acción co­
lectiva tenia 'sus ventajas, porque garantizaba los intereses 
de todos los acreedores y legatarios; pero en derecho fran. 
cás habrla tenido graves inconvenientes. ¿Qué hacer cuan' 
do 108 acreedores no se pusieran de acuerdo? ¿deberla ce· 
der la 'minom á la mayorla, como en caso de quiebra? ¿ó 
conservarla sus derechos? En la última .hipcltesis se some­
te al heredero ill régimen de la quiebra, cuando quizá no 
es insolvente. En efecto, la separación impone ciertamente 
la insolvencia del heredero, pero la ley no hace de ella 
una condición para el ejercicio del derecho de los acreedo­
res. En definitiva, la ley se atiene A las partes interesadas: 
cada una vigilará sus intereses como mejor lo entienda. (1) 

1. El arto 818 dice que los herederos pueden pedir la Be 
paración en todos los casós. Estos términos son de consi­
deración porque de ellos resulta que la ley debe inter­
pretarse en el'máR amplio de los conceptos. En cuanto 
á los acreedores del difnnto, esto no tieue duda. Se ha fa­
llado que los acredores pueden pedir la separación de 108 

patrimonios, aun cuaudo su derecho fuese condicional ó á 
plazo. (2) 

Esto es una medida consérvatoria, por lo que es preciso 
que la ley la permita á todos los que tienen intereses que 
conservar. No hay que distinguir tampoco entre los acree­
dores quirografarios y los hipotecarios. Los acreedores 
quirografarios, son los que tienen mayor interés en pedir 
la separacidn de los patrimonios, porque corren el riesgo 
de se,r privados por las hipotecas que el heredero ha con,' 
sentido ó puede consentir; en cuanto al derecho de los pri­
meros, es evidente; como lo dice Domat, el simple efecto 

1 Blondesu, D, la uparaci6" tU /08 pctrimo"iol, ndm. 48/1. 
II Véanse las sentenolas oitadas por DaIJoz Bucui6n; ndm. 1398, y 

OrleiUI, 111 de Janio de 1861 (DaIlOll, 1861, 2, 151). 
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de su crédito hace que se les prefiera, en los bienes de su 
derecho, á los acreedores del heredero, con los cuales el 
difunto no estaba obligado. En cambio podrla creerse 
que los acreedores hipotecarios 110 tienen ningún interés 
en pedir la separación; la fecha de su hipoteca asegura 
sus derechos contra las hipotecas que el heredero consin­
tiese. Cómo es qne si la insQripción le8 da un lugar útil 
pero tedo el crédito, carece entonces de interés, porque 
la muerte del heredero en nada cambia sus derechos. (1) 
Otra cosa es, como más adelante lo dirémos, cuando los 
acreedores hipotecarios no están enteramente desintel;'esa 
dos, es decir, cuando por una pute de SI1 crédito se hll­
llan en la misma linea que los acreedores quirografarios. 
y como sólo después de la venta de 108 bienes hipotecados 
y 111 distribución del dinero es cuando caben en posición, 
tienen siempre un interés eventual en recurir á la medida 
de la separación, y basta· con su derecho eventual para qlle 
tengan la facultad de promover. (2) 

8. ¿El heredero que era acreedor del difunto puede pedir 
ia separación de los patrimonios contra 811S propios acree­
dores? Primero hay que ver si sigue' sieudo acreedor. Al 
aceptar la renuncia lisa y llanamente, la confusión de 10B 

patrimouios extingue sus créditos por el todo, si es 8610 
heredero, y por sn parte hereditaria, si tiene coherederos. 
¿Esta extinción de confusión sólo existe cuando hay Bepara­
ción de los patrimonios? La afirmativa no nos parece dudo­
Ba; en efecto, la separación no se pide sino contra 108 acree­
dores del hereder€l, y s6lo contra ellos tiene efecto; luego 
no es posible prevalerse de ella. Si es heredero único, su 
crédito se extingue; si tiene coherederos, se extingue por 
una parte hereditaria, y subeiste pOr el excedente. Por lo 

1 En este !entido es como debe entenderse la senteooia de Gre­
noble, d. 18 de Marzo de 1854 (Dalloz, l~M. 2, 93) . 

. 2 Zaoharilll, edición de Aubry y RaIn. t. t.., pAgo 317, nota t. del 
pfo. Ola¡ Demolombe, t. 17, p. 123, núm. 107 y loa 'autores que altan. 



deudas, filé preciso vender los inmuebles de la suce­
sión. 

El juez comisario clasificó á 108 acreedores en el orden 
siguiente: en primer lugar ll)s acreedores hipotecarios del 
dif\\\lto, en segundo los Acreedor~8 hipotecarios del here­
dero, y en último término los acreedores quirografarios de 
uno y otro, y aun no se colocaban éstos sino eventllalmen­
te para el caso en que el gravado con la substitución mu­
riese sin hijos. Esta colocación eventual que, á primera 
vista, parece extra5&, era muy justa en lo concerniente á 
108 acreedores del heredero. En efecto, el difunto había 
legado su disponible con cargo de substitución, declaran­
do inembargables las rentAs mismas, y para esto tenia de­
rech(); asi, pues, los acreedores del heredero 110 podlan te­
ner, mientras durase la carga, ninguna acci4n e1l los bie­
nes de éste; sU colocación no podJa ser más que eventual_ 
PerQ la posición de los acreedores del difunto era muy dis­
tinta. Los bien!!! legados eran la prenda de aquellos, pren­
da que el testador no podla arrebatarles; ell08 ppdlan, por 
tal moti"o, tomar inmediatamente los biene., y deblan ser 
colocados inmediatamente. Lo que h.bla determinado al 
juez comisario, y IIn sU seguimiento al tribunal y á la 
corte á no colocarlos sino eventualmeI¡te, es que los acree­
dores del difunto no hablan pedido la separación de los 
patrim9nios, por lo que eran simples acreedores quirogra­
farios del legatario universal. En esto es~aba el error que 
la corte de casación reform6. Sin duda que no habiendo 
pedido los acreedores del difunto la separación de los l'a­
trimonios, no tenlan ninguna preferellpia respecto de 108 

acreedores del heredero; pero, en el caso de que se trata, 
éstos no entraban en la cuestión, supuesto que sólo even­
tualmente e,taban colocados; asl, pUeB, los acreedores del 
difunto estaban frente al heredero, y preciso era decidir 
que, respecto á éste, elloB w¡ necllsÍ.taban pedir la separa-
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ción de los patrimonios: ellos ejercitaban sus derechos de 
acreedores personal" '. (1) 

11. Distin'ta es la cue.tión de saber contra quién 'debe 
formularse la demanda de separación. ¿N ecesa'riamen'te ha 
de ser contra los acreedores' Hay una sentencia en este 
sentido, y excelentes ingenios se han llronunciado en favOr 
de esta opinión. (2) Esto parece resultar de la naturaleza 
misma de los patrimonios; supuesto que 10 que pretenden 
ejercer los acreedores del difunto es unÍl preferencia sobre 
108 acreedores del heredero ¿no es lógico que se piar. -coÍ!­
tra los acreedores que tienen interés en combatirla? Esto 
es lo que dice el texto del arto 878, y 'nosotros debemos 'res_ 
petar el texto cuando se halla en armoni/lo con el éspiritu. 
AsI es que la reparación de los- patrimonios dehe pellirse, 
en principio, contra los acreedores del heredero. Y si Se 
formula de tal manera, éste no puede, ciertamente, dponer· 
se, porque los acreedoras del difunto usan de un derecho, 
y lo ejercitan conforme á la ley. (3) Los acreedores mi~­
mos no podrlan oponerse sino cuando los actortls earecie­
sen de titulo; y si, ¡jin ningún derecho, algnnos pretendidos 
acreedores del difunto quisieren apoderarse de los bienes 
de la sucesión, eritonces el heredero ciertamente que el po· 
drla oponer88, porque dichos bi-eÍles le pertenecen. Esto e'a 
suficiente para poner á cubierto sus derechos; en cnanto á 
la preferencia que 108 acreedores del difunto ejercen so­
bre 8US propios acreedores, ella no da ningún derecho so­
bre 8US biéne8, por lo que no hay interés alguno en opo­
nerse. 

¿Quiere decir esto que la demanda nunca puede éjerci. 
1 Sentcnoia de cas&oión, ,le 17 Marzo de 1858 (Dalloz, -1856, 1, 

152). La senteneia está muy bien explicada por NIBIas-Gaillard, 
qu~ habla dado conclusiones conformes como procurador do JUltt. 
oia (R""ill<J critica aejuri.prvdeltei4

il 
t. So, pág. 193, nlÍro. 1). 

2 Poitiers, 8 <;le Agosto ,lo 182 (DILIloz, SucaiÓft, n(¡lo. _lU2). 
Aubry y Ron sobre ZaóharilB, t. 4~, pá~ 319, nota 12 del pfo 818. 

3 Burdeos, 11 de Diciembre de 1834 (Valle.:, 8uceaióá, 1l'4m.lfU). 



18 

~ tE. CORllIIbible un& demanda (le preferencia, siendo 
~1Ie no hay aoreedores contra quienes pueda ejercitarse la 
prerer.ncW In vano se dice que podrá haberlos. La se­
paración 1;10 e8 un remedio contra los riesgos futuros; ella 
lupone CIne hay un riesgo actual resultante de la confu­
eicln de los patrimonio •. Creemos que se neceRitarla un 
texto para dar una acción con motivo de un riesgo futu­
ro; .ta.ut9 más cnanto que la acción intentada contra el be­
redero puede perjudicar á su acreedor, porque la deman­
da i.mplicll. qae es insolvente ó que amenaza serlo. 

111, El arto 878 dice que la separación puede pedirse 
con",a tOi:W ILcreedor. l!lsto quiere decir que la demanda 
debe protluBoiarse á demanda de los acreedores del difun­
"'. por favorable que sea el crédito del autor y aun cuan­
do sea privilegiado. Aqul no se trata de una preferencia 
faadada en 1" naturaleza más ó menos favorable de 10M 

c~itCMI si lcM acreedor4ls del difunto superan á los acree· 
dore. del heredero, ea únicamente por su origen, p :rqlle 
los biene. del difuuto e¡'an su prenda, y en este sentid" 
188 perteneciau antes de que los acreedores del heredero 
lI.abiesen adquirido un derecho sobre BUS bienes; aBÍ es 
qae poco importa que los créditos del difunto sean sim­
plamante quirografarios; mientras que 108 acreedores del 
heredero Ion hipotecarios ó privilegiados (1). Esta pro­
posición ha eido puesta en duda por Dufresne; lo que le 
ha atraído el reprl)che de ponerse fuera de la ley, e8 de­
eir, de hacerlA (2). Tomamos acta del reproche, porque 
el qUlIlo bace 10 merece con mucha frecuencia. No es por 
el prurito de criticar por 10 que agregamos esta reflexión, 
¡ino porque hay una tendencia general en los autores mo­
de~I1O&, á ooioóiLrs8 por encima de la ley, no abiertamente 
. 1 Zllllharim, edioión de Aubry y Ban, t. ;l!, pig. 320, nota lli r 
loe a¡¡toree que oltaD. 

2 Dufreene, Do la uparación d& /;¡, patrimoni." ndm. 4.6. En sen_ 
tido cOntrario Demolombe, t. 17, pág. 135, nlím. UD. 
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pero .í haciéndole decir lo contrario de lo que dice. Loa 
últimos en aparecer están dispuestos á bu,.scar novedade., 
con el objeto de distinguirse de SUB predecesores, y hay 
que cuidaree de este escollo. Nuestra ciencia es una cien­
cia tradicional que pocas innovaciones tolera. Lo que im. 
porta es, .. 1 contrario, enlazar las nueva~ ¡lificultade. que 
se presentan con 108 antiguos principios. El código ea 
siempre el mismo, y el intérprete no tielle derecho á cam­
biarlo. En el caso de que 88 trata, no puede ha:ber duda 
alguna sobre el sentido de la ley, porque está concebida 
en los términos más ab801utos: la separación puede fIOlici­
tarse oontra todo acreedor; la tradición nos enseña que has­
ta podía padirse contra el fisco, es decir, contra acreedo­
re8, fuesen los que fuesen, como dice Pothier (1). 

El arto 878 no dice contra todos los acreedor". Ya diji . 
mos que el der.echo de pedir la s~paración es un derecho 
individual (núm. 6); es también individual en el aentido 
de que puede ejercitarse con tales acreedores de tal here­
dero, y no contra acreedores de otro heredero (.2). Esw 
es muy lógico. Uno de los herederos puede ser solvente 
y otro insolvente; por otra parte, las deudas de un'l pue­
den ser módicas y las de otro con8iderable~; as! el qUII pra­
cisaba dejar á los acreedores del difunto la facultad de 
proceder según si BUS intereses están p no amena;¡:lId08. 

13. Si el heredero vende la herencia ¿los acree<lores del 
difunto podrán formular su demanda, sea contra el herjl, 
dero vendedor ó sus acreedores, sej\ contra el cesio¡¡ario y 
sus IIcreedores? La cuestión es controvertida. Para resol­
verIII, hay que aplicar el principio fundamental e~ esta 
materia: la separación es una preferencia entre acreedores, 
por lo que, desde luego, preciso es que haya concurso de 

1 L. 1, pfo. , D., XVII, 3. Pothier, De 1", 8ucuiollU, osp. 5°, ar-
tloolo .l. ' 

2 Dura,ntón, t. 7°1_,pá¡. 655, n6ms. 466-468. DOOllurroy, BOJNriet 
y Roustaln, t. l!~, pago 529, núm. 160. 
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acreedores. Ahora bien, por el efecto de la cesión, 108 

acreedores quirografarios del cedente no tienen ya ningún 
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 108 bienes hAreditarios; el conflicto 
existiría en este caso; surge entonces la cuestión de saber 
si los acreedores del difunto pueden pedir la separación. 
El heredero qu vende la herencia sigue siendo hereclero, 
en el sentido de que no puede desligarse de las obligacio­
nes que ha contraldo con los acreedores del difunto al 
aceptar lisa y llanamente la sucesión; lúego la acción p().. 
drla dirigirde contra él ó contra 8US acreedores. p~r() hé 
aqui la razón para dudar: el cedente no posee ya los bienes 
hereditarios, y sobre estos bienes es sobre lo que 101 acree· 
doreA del difunto reclaman una preferencia: La dificultad 
está en saber si pueden proceder contra el heredero Ó 8US 

acreedores, cuando los bienes han pasado á la propiedad 
del cesionario. 

Be ha fallado que 108 acreildores poellan pedir la separa· 
ción contra los acreedoru del cesionario, por motivo de 
que éste hace las veces del c~dente y de que los acreedores 
pueden ejercitar contra él todos lo~ derechos que tienen 
oontra el cedente. (1) Esto DOS parece muy dudoso. L:I ce· 
sión 8S un contrato en el cual son extraíl.os los acreedores 
del difunto; Inego no puede decirse que respecto de ellos 
el cesionario ocupa el lagar del cedente; esto no e~ verda(l 
sino respecto de las relaciones del cedente y del cesionario. 
El cesionario no es el deudor de 108 acreedores heredita­
ri08; éstos no tienen acción directa contra él. y sólo pueden 
proceder en virtud delart. 1166, es decir, como ejercitan-

1 Lyon, 21 de Enero de 1851 (Dalloz, 18112, 1, 165). Dubrenil, 
BMtI.yo 1/06" la upa'4IIió. 116108 patrilMJlios, oal'. ~, pfo. 7~, núm. \) 
'1 laa autorl4adOll que él cita. 
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do los derechos del heredero vendedor, que sigue siendo 
HU deudor. Ahora bien, la separación 110 puede pedirse 
sino contra los acreedores del que ha "enid , ,¡ ticr el deu· 
dor de 108 acreedores del difunto, en razón ,Id riesgo que 
resulta del concurso de 108 acreedores del heredero, es 
decir, en razón de la insolvenciad el deudor. No siendo el 
cesionario deudor, no puede tratarse de pedir la separación 
contra él ni contra sus acreedores. Queda en pie la cues­
tión de saber si los acreedores del difunto pueden pedir la 
separación cont1'& los acreedores hipotecarios del heredero. 
E~to equivale ~"preguntar si los acreedores del difunto 
tienen todavia acción en los bienes dI! la herencia cuando, 
á causa de 1& cesión, estos bienes pasan 11 ser propiedad del 
cesionario. Nó; parece que la cuestión 'debe resolverse neo 
gativamente desde que se admite que el cesionario no es 
el representante del heredero, Respecto ti. los muebles ni 
siquiera es dudoso, supuesto que la prenda que los acree­
dores tienen en los muebles, no les da 1'1 derecho de per­
se,·ll<Jión. En cu~nto á 108 inmuebles, la venta hecha dentro 
(lo, lo, seis meses no daña á los acreedores; ya verém08 más 
atlda~te si todavla pueden proceder sobre los inmuebles 
que fueren vendidos despué.e de transcurridos seis meses. 
Hay en esto un gran riesgo que amenaza á los acreedores 
del difunto." Perola separación de los patrimonios no pue­
de dar á los acreedores una garantia más eficaz que la que 
tenia contra el difllnto, Sil deudor; y é;t3 podla también 
aniquilar los derechos de sus acreedores persnnales, ena­
jenando sus bienes. (1) 

14, ¿Los acreedores del donador pueuen pedir la sepa· 
ración contra los !lereedores del donatarÍo universal? 
Planteada en estos términos, la cueetión no e8 dudoBa, su-

1 Compárese Bara.Cort, &paración d. 108 l'atrjmollo8, pág. SO, nlÍ. 
mero 49; Demolombe, t. 17, l,ág, UJ, núm. 127 y las autoridades 
que oita. . 



puesto qua el donatario universal es heredero; y poco im­
porCa, en 10 concerniente á la separación de patrimonios, 
qua el heredero sea contractual, testamentario ó ah intuta­
too Una 80la condición se requiere, y el <¡ue haya acepta­
ción lisa y llana, y por consiguiente, confuaión de patri .. 
moni08. La cueltión se ha presentado en las siguientes 
circunstallcias. El heredero era donatario de 1& mitad da 
los bienes de su auto¡', en virtud de una donación hecha 
por contrato de matrimonio, y cesionario de la otra mitad, 
por un translado que le habían cOfi8entido IUI coherederos. 
Be ha fallado que no habia lugar R la separación de loe 
patrimooios. La sentencia se funda en que el heredero po­
s~ia los bienes, no R titulo sucC8sivo, sino á titu~o de do­
natario y de adquirente. (1) Esta decisión, aprobada por 
un08, es criticada por otros. (2) NOBotros creemos que 
hay algo de verdadero en una y otra opinión. El donata­
rio á titulo universal no tiene la ocupación, como tampo­
co el legatario á titulo uni versal; luego no se opera nin­
guna confusión de patrimonios, y por 10 tanto, no hay lu­
gaT á pedir su aeparación. Volverém08 á la cusstión de 
dereclw en el titulo de 1&8 Do7ial!Ío7l48. Quedaba el 
translado· ele la otra mitad; 8stO era una partición, dicese, 
SUPUll8to qUP. la cesidn habla heoho OBsar la indivisión; 
luego el cesionario, como coputioipe, era reputlldo por 
haber tenido siempre la propiedad de la mitad de la su­
cesión, objeto de la pa~tición. De aq!1i se ha conoluido 
que él estaba sometido á la demllnda de Reparación. Si 88 

admite el principio, hay que admitir también la OOU8e­

cuencia; el· coparticipe cesionario toma como heredero too 
doslos bienes no comprendidos en la substituci6n contrac­
tual; luego 108 acreedores pueden pedir la separación da 
108 bienes que él recoge á titulo de heredero. En cuanto á 

1 Greaoble," de Marzo de 1831 (Dalloz, 8ucf8ió", n6.m.lü8, ~) 
2 Dnfresne, pág. 58, ndlo. 53, Barafort, pAgo 88, lidio. 53. 
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101 'lile toma como donatario, están de derecho separadatl 
de su patrimonio. D' <nerte que, eA definitiva, la separ.­
ci6n existirá por todo el patrimonio del difunto. 

§ lII. -¿COMO SE PIDIl LA SEP ARACIONÍ' 

15. ¿En qué forma debe pedirse la separación de patri­
monios? La cuestióu es controvertida. Demolom be agrega 
que está lle>na, en la (loctrina y en la jurilJ.prudeneia, .da 
incertidumbres y obscuridades. Quizá habrla que deoir 
qutl el autor que se queja (le la incertidumbre de la doc­
trina, es en parte el culpable. La cuestión coa~iBte ea la­
ber si se necesita un fallo para que exista laseparaci6a de 
los patrimonios. El texto decide la cuesti6n. Según el ar­
ticulo 898, los acreedores pueden pedir la separación con­
tra todo acreedor; en donde hay actor y un demandadG, 
hay litigio; luego el juez tiene que iutervenir para pro­
nunciar la separaci6n. T&l es el aentido que la palabra 
demanda tiene en derecho. Cuando el arto 115S dice q:ue 
los réditos se cuentan desde el dla de la demalllla, todOl 
convienen en que se necesita una llemanda judicial. Lo 
que no deja duda alguna, el que as! pasabaulae COIJ.8' en 
el antiguo derecho. Pothier lo dice:· al juez es á quien lJ.8 

dirigen 108 acreedores para obtener la separación de lor 
patrimonios. Si el código civil y el de procedimientos u· 
da dicen de lllS formas en las ('uales debe formularse é iM­
trulrse la demanda de separación, es por una rlllZóll mu,. 
sencilla, porque las reglas generales son suficiente., ., por 
consiguiente, son aplicables. 

11\. ¿En d6nde está, pues, esa inmensa dificultall ele q_e 
se quejan? La opinión que acabamOll de enunciar el la que 
generalmente se Migue, (1) salvo alguuos disentimiento •• 
Demolombe es quien ha imaginado un nuevo sistema, del 

1 Zaeharilll, 8IlioióII ~ Anhry y Il&u, t. 4!, pág. 318, nota 11. 
Demolombe, t: 17, pAg. 148, JU!.m. 136. 
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que nada diríamos si no fueta porque ha encontrado algúu 
apoyo en la jurisprudencia. El distingue las medillas con­
servatorias que 108 acreedores pueden ó deben tomar para 
proteger sus intereses y el ejercicio de la separación de 101 

patrim mios propiamente dicha. Según él, la separación de 
un privilegio, y éste se ejerce como todos los demás, por 
el hecho Rolo de conservarse y sin que se necesite una de-o 
manda judicial. Si el juez ha de intervenir, es á lo .umo 
cuando se trata de la oonservación del derecho de los acree­
dores. ¿Cómo se conserva el derecho de éstos? En cuanto 
á los inmuebles, por una inscripción (art. 2111). En cuan­
to á los muebles, la ley nada dice, por lo que habrá que 
aplicar el dereoho común; aqul podré. ser necesaria la in­
tervención del jW!z, porque, en la opinión consagrada por 
la jurisprudencia, los tribunales tienen el derecho de preso 
oribir las medidas que juzguen necesarias para proteger 
108 intereses de los aoreedores. (1) A nuestro juicio, esta 
teorla no tiene ningún fundamento ni en el texto ni en el 
esplritu de 1'1 ley. 

¿La separación de 108 patrimonios es un privilegioP Ba­
jo el imperio del código Napoleón si podía sostenerse esto, 
supuesto que el arto 2111 asi la llama, al menos en lo con­
cerniente á los inmuebles. ¿Cómo se conserv" ese privEe­
gioP Por inscripciones tomadas en cnda uno de los bienes 
de la sucesión, dice el arto 2111. ¿Es suficiente esto? Ese 
mismo artículo dice: "Los acreedores que piden la separa­
ción del patrimonio del difunto, conforme al arto 878." 
Luego se necesita una demanda, además de la iuscripción. 
La inscripción tiene por objeto avisar á 108 terceros que 
traten con el heredero, q·ue 108 bienes de la sucesión que és· 
te ha re!'ogido estan afectos á 108 acreedores del difunto, 
por preferencia á los acreedores del heredero; para que 

1 Demolombe, t. 17, págs. 1M Y siguientea, núm. 139 y siguientes. 
Oompárese Monrl6n, R.,eticion .. , t. 2'!, pAg. 198. 
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éstos tengan la primacia, se necesita, además, que Jo. acree­
dores y legatarios hagan la demanda. El texto es formal. 
Sin embargo, la corte de Metz ha fallado que aparte de la 
inscripción, la ley no ha exigido del acreedor el cumpli­
miento de otras formalidades especiales, tales, por ejem­
plo, cornil un fBllo; que el privilegio que resulta de la 18-

paración de patrimonios produce sus Qfe<;tos de la misma 
manera que los demás privilegios, sin qne se nece8ite ha~ 
cerIo reconocer previamente y por medio de lajusticia. (1) 
La corte olvida el arto 2111 y el 878, al cual el 2Ul f&­

mite expresameute. AsI, pues, el legislador exige otra ce­
BIl además de la inscripción, y cuando la ley há hablado, 
el intérprete, que no es más que BU órgano, no pul!de decir 
lo contrario de lo que ella dice; como lo ha dicho Dema­
lombe, en otra cuestión de esta dificil materia, esto equi­
valdría á ponerse fuera de la ley, ó por mejor decir, ~nci­
ma de la ley. 

En cuanto á los muebleil, el código no habla de medidas 
conservatorias, y únicamente dice que el derecho de pedir 
la separació:¡ prescribe en el lapso de tres años. Ahora 
Lien, la prescripción supone el derecho y la obligación de 
obrar, porque no puede oponerse la prescripción sino al 
que, teniendo derecho á proceder, no ha procedido. El ar­
ticulo 880, por otra parte, lo dice en términos formales: 
respecto de los inmuebles, la acción puede ejercer8e en tanto 
que existan en poder del heredero. ¿Una acción no es una 
demanda judicial? Cierto es que es& expre~ión tiene á ve' 
ces una aceptación más amplia; asi en el arto 1662 la ley 
habla de una acción de retrllVenta, y es, no ob,tante, bien 
claro que el rescate puede ejercerse sin que haya una de­
manda judicial. Pero es grande la difereneia entre 111 ac­
ción de retroventa y la acción de separación. La cláusula 

1 Metz, 27 de Marzo.de 1868 (Dalloz, 1868, 2, 103). 
P. de Il, TOllO x ...... ,. 
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de rescate es un derecho que el comprador debe ti. su con­
trato; cuando se estipula, la venta se vuelve condicional 
en cuanto á su reso,lución; en el mom!nto en que el ven­
dedor quiere usar de su derecho, la venta queda re&uelta. 
Hientras que la separación de patrimonios 6S una excep­
ción de 108 principios; es un benefic.io, y todo beneficio de­
be ser solicitado judicialmente, á menos que la ley se con­
forme con otra formalidad. 

11. ¿Se necesita una acción principal, ó es suficiente una 
incidental? En el !ilencio del código, debe uno advertir 
que los acreedores pueden pedir la separaaión incidental­
mente. As[ es como las cosas pasan habitualmente. Un 
acreedopdel heredero entabla algnnas diligencias sobre 
un bien de la sucesi6n; por ejemplo, un auto de embargo 
noLificado tI.)ln heredero del difunto; los acreedores here. 
ditarios deberán en este caso invocar el beneficio de sepa­
ración contra los acreedores del heredero, ti. fin de alejar. 
los de 1& distribuci6n por contribución. De todas suerteH, 
1& separación deberá pedirse al juez para que queden 
separados 108 acreedores del heredero. (1) 

18. En la opinión de DemolOlnb~, los acreedores pueden 
pedir que el tribunal prescriba algunas medidas conserva· 
torias para amparar sus derechos. Déjase entender qne los 
acreedores tienen el derecho de r.eq ueri r la oposición de 
ellos, y de que se haga un inventario de los muebles de la 
suceaión; eato no es más que el derecho comón, y la noción 
misma de la separación de los patrimonios, implica la ne­
celidad de tales medidas. Se trata de prevenir 1& con. 
fusión de los bienes del difunto y 108 bienes del heredero; 
y la confusión, en cuanto ti. los muebles, seria inevitable 
si el moviliario hereditario no estuviese inventariado. Pe. 
ro se va mi, lejos. Apesar del inventario, el heredero po-

i DnO&nrroy) Bounler y &1I8*&ln, t. 2", pig. 530, nám. 761. Ba' 
rar~ p. ll8, nam. 38. 
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dria enajenar 108 muebles; preciso es qu~ los acreedores 
puedan imredirlo, porque de lo coutrario, BU privilegio se 
volverla ilusorio; ahora bien, quien apetece elnn apetece 
los medios. La ley quiere asegurar los derechos de 108 

acreedores del difunto contra los acreedores del heredero; 
luego también contra todo 10 que el heredero pueda ha­
cer en perjuicio de los acreedores de la sucesión. La corte 
de casación ha fallndo, en consecuencia, que el legatario 
de una renta vitalicia puede ¡lra.cticar su secuestro sobre 
las sumas debidas á la sucesión, á efecto de aseg.urar el 
servicio de la reuta. (1) Se ha fallado en el mismo senti­
do, por la corte de Lieja, que el tribunal tiene un poder 
discrecional para prelcribir las medidas de ejecución que 
juzgue necesarias; en el caso de que se trata, la corte or­
denó que se afectase un capital suficiente para privilegio 
del pago de una renta legada, sin que el heredero pudiese 
enajenarla ó disponer de ella de cualquiera manera que 
fuese. (2) Hay sentencias en sentido contrario (3) Y la 
doctrina está tan decidida como la prescipción. (4) 

Nosotros creemos que la opinión á la que la corte de 
casación ha prestado el apoyo de su autoridad, es contraria 
á los principios que rigen la separación de 108 patrimonios 
as! como 108 privilegios. ¿Cuál es el objeto de la separa­
ción de los patrimonios? Conservar á los acreedores del 
difunto la prenda que tenian en sus bienes; luego no se 
trata de un derecho nuevo y de una nueva garantía otor. 
gados á los acreedores; la ley no quiere dar á entender 

1 Sentencia de casación, de 16 do Febrero de 1889, (!>alloz, 1869, 
1,463). 

2 Lillja, 17 de Marzo de 1869 (Pasicriaia 1889;2,124.) 
3 Parle, 31 de Julio de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 83), Y 28 de Abril 

de 1865 (Dalloz, 1867,2,156) casada por la sentencia preoitada de 
la corte de CIlSItciÓn. 

4. Demolombe, t. 17, pé.g. 164, núm. 146. Barafort, pág. 311, Dil. 
mero 194. En sentido oontrario, Obabot, t. 2", pág. 880, núm. 5 del 
art.880. 
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que les otorgue contra el heredero 6 sus acreedores dere­
chos m', extensos, que los que tenlan contra el difunto; 
ahora bien, el difunto, el verdadero deudor, tenia el poder 
de enajenar, sin que sus acreedores personales pudiesen ata· 
car la enajenRci6n; el heredero tiene en principio, el mismo 
derecho. A decir verdad, la separaci6n de los plttrimonios 
es extraña al heredero; luego no altera sus derechos. Tal 
es la separación organizada en el titulo de las SuC68ion68; 
en él no se dice una lola palabra de un estorbo, sea el qne 
fuere, que impidiese al heredero disponer de los bienes he­
reditarios como le ocurra. En el titulo de los P,ivile9io8 ti 
HipoteclJ8, el legislador ha dado una garantia nueva ti los 
acreedores; tienen un privilegio que pueden oponer :\108 
acreedores hipotecarios del heredero (art. 2111), a un (; uan­
do las hipotecas hubiesen sido consentidas antes de la ins· 
cripci6n del privilegio, con tal que éste se halle inscripto 
dentro de los sei~ meses. Pero el arto 2111 no prohibe al 
heredero que enajene. La ley belga sobre el régimen hi­
potecario ha colmado este vacio, estableciendo que nin­
gnna enajenaci6n puede consentirHe dentro de los ,eis me-
8es con perjuicio de los acreedores (art. 39). Hé alli el Bis­
telÍla de garantías que la. ley establece en favor de los 
acreedores y legatarios; ninguna diBp()~ici6n del código 
prohibe al heredero que enajene el mobiliario hereditario, 
y el art. 39 le pllrrilite impUcitamente que enajene los in­
mnebles despnés de los seis meses; más adelante volveré­
mus & ocupamos de esta innovación. Al per1ll:tir á los 
tribnnales que estorben los dertlchos del heredero por au­
tos de embargo 6 por otras medidas, la doctrina y la ju­
risprudencia se ponen, paes, faera de la ley_ Ellu extra· 
limitan el objeto de la. 8eparación, al dar 11. los acreedores 
contra el heredero un derecho que no tenian contra el di­
fanto; ellas cambian la separaci6n de los patrimonios, cu 
yo objeto era sitnplemente dar una preferencia á 108 acree-
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dores del difunto sobre los acreedore! del herallero, mien­
tras que en la nueva doctrina, está dirigi,Ja contra el he­
redero, es decir, contra 8U propietario Ct:Y08 derechos 
altera. 

Qwen quiere el fin quiere los 'medios, se dice. Este argu 
mento nos conduce á examinar la cuestión bajo el punto 
de vista de 108 principi08 que rigen lo! privilegios. L:l se­
paración de los patrimonios no es un verdadero privilegio; 
no se le puede aplicar la definición dada por el arto 2095 
(art. 19 de nuestra ley hipotecaria). El privilegio es un 
derecho que la calidad del credito da al acreedor de ler 
preferido á otros acreedo~e8 cualesquiera, mientras que 
la préferencia que la ley da á los acreedores del llifunto 
sobre los acreedores del heredero, es indepemliente de la 
calidad de 8US créditos; tan cierto es esto, que un acreedor 
puramente quirografario del difunto es preferido al acree­
dor el más favorecido del heredero. De aqul con('lulmos, 
al men08, que si hay principio, éste no po.rla tener efectos 
n::',' extensos que los verdaderQs privilegios. Ahora bien, 
lo privilegios mobiliarios no dan á los acreedores el de­
rN,ho de pedir al tribunal medidas conservatori&8; elloa 
no pueden requerir autos de embargo, no pueden impedir 
al propietuio deudor que enajene, por más que la enaje­
nación ponga termino á 8U privilegio. En vano dirían 
ell08: quien quiere el fin quiere los medios, porque 8e le8 
cGntestaria, que en materia de privilegios todo es de la más 
estricta interpretación, que no es p~rnjjtido aumelltar na­
da á la ley, que cuando esta quiere poner trabas al poder 
de disposición del deudor propietarb, as! lo dice. En él 
8ilencio de la ley, no 8e puede derogar el derecho de {lrtl­
piedad; esto es decisivo contra los acreedores privilegia­
dos; luego también contra los acreedores que piden la !e­

paración de los patrimonios. 

19. Una vez que 88 aparta uno -de la ley, ya no hay 11-
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mite en el cual pueda uno detenerse. Los autores n.As re­
cientes superan á los que les preceden. Barafort enseña que 
los acreedores pueden exigir que el heredero dé caución 
del mol.iliario hereditario, y qué A no procurar esta ga­
rantla, los bienes deberán venderse y depositarse su precio, 
para emplearlo en el saldo de los gravámenes hereditarios. 
Esto no 8S más que la disposición del arto 807; debe apli­
carse por vla de analogla á la separación de patrimonios, 
porque, se dice, el beneficio de inventario y la lepar ación· 
tienen el mismo resultado, el de separar el patrimonio del 
difunto, del heredero: 108 derechos de los acreedores deben, 
pues, ser los mismos. (1) ¡Que confusión de principios! El be· 
neficio de inventario e. pedido por el heredero; de lo que 
resulta que el heredero beneficiario no es deudor personal 
de los acreedores del difunto: nada más just@, pues, que 
asegurar á estos el mobiliario hereditario. La separación 
de los patrimonios, al contrario, es pedida por los acreé· 
dores contra el heredero liso y llano, deudor de aquéllos; 
éste es propietario y tiene la libre disposición de los bie­
nes de la herencia, mientras que el heredero beneficiario, 
como tal, es simple administrador. Alif, pues, las dos ins' 
tituciones difieren en todos conceptos, y ¡se quiere aplicar 
por analogla A una de ellas lo que la ley dice' de la otral 
Siempre esa mala tendencia que conduce á los intérpretes 
á ponerse fuera de la ley, ea decir, á hacerla. 

§ IV.-¿SOBRE Qu1i BIENES 8E EJERCE LA SEl'ABACION. 

20. El arto 878 responde A la pregunta: el patrimonio del 
difunto es el que se separa del patrimonio del heredero. 
¿Qné 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
tlcnlo 724: luego la sucesión, tal como está á la muerte 

1 Barafort, De la 'epq.raci6n de 101 paerilllOlllOl, pág. 127, n6m. 927. 
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del difunto, es y sigue siendo la prenda de sus acreedores. 
El principio es muY' s~ncillo, pero la aplicación no carece 
de dificultades. ¿Los créditos que el difunto tenia coutra 
su pre8unto heredero forman parte del patrimonio sobre 
el cual 108 acreedores ejercen su derecho de preferencia? 
En principio, si; pero ¿no está modificado el principio por 
laaceptaci&n lisa y llana del heredero deudor? Por el hecho 
6010 de que acepte lisa y llanamente, la confusión de los 
patrimonios extingue sus Mudas como sus créditos. Es 
verdad que, á instancia de 108 acreedores del difunto, la 
confusión cesa; pero ¿no podrla decirse que la separaci6n 
no tiene efecto sino respecto de 108 acreedores del here­
dero, y que ninguno tiene contra éste? dY no debe inferir­
se de e~to que la confusión subsiste rtlspecto ild heredero, 
y por consiguiente, la extinci6n de 8US deudas? No obstan' 
le, la opinión contraria la ensenan todos los autores; noso· 
l ros la aceptamos igualmente; pero ¿cómo contestar á las 
objecioneR que acabamos de hacer? El verdadero motivo, 
para decidir s! se encuentra, en nuestro sentir, en los prin­
cipios que rigen la confusión. Ella no extingue las deudas 
de una manera absoluta; si la deuda se extingue, es por 
ser imposible perseguir su pago, porque el deudor es ~l 
mismo tiempo ac:eedor. Desde el momento en que cesa 
esa imposibilidad, el efecto de la confuBi&n cesa también. 
Ahora bien, cuando los acreedores del difunto piden la se­
paración de los patrimonios, deja de haber imposibilidad 
para perseguir el pago de lo que el heredero debe á la su· 
ceMióu; en efecto, no es él quien persigue, sino los acree­
dores del difunto. En cambio, debe decidirBe, álo que nos 
parece, que si el heredero fueee acreedor del difunto, 
la sucesión continúe subsistiendo, en cierto sentido, á 
cargo de los acreedores que piden Ja separación de los pa­
trimonios. Dijimos que en cierto éentido: el heredero no 
puede reclamar lo que el difunto le debla, porque á 8U rest 



pecto sub.iste la confusión; es y sigue siendo heredero liB.O 
y llano, luego n.o puede .proceder coma acreedor, en 
atención á.que es deudor. Pero .IlS acre.edor.es pueden pro­
ceder; porque contra ellas se ha pedido la separación de 
las plltrimoni.oB; lueg.o nada les impide que obren á n.om o 

bre del heredero, como teniendo derecha s.obre todo 
lo qQ8 compone su patrimonio; luego también subre 811 

crédito contra la Buceeión. Parece contradictorio y absur­
do, que los acreed.ores del heredero pnedan promover, sien­
da que el heredera n.o puede. Y ea porque hay c.onflict.o 
entre das principios: por una parte, hay aceptación lisa y 
llana, es decir, confusión, y por consiguiente, extinción de 
108 mditos y de las deudas; por otra parte, hay separa­
ci6n de los patr~m.onios; luego no hay confusión, y por lo 
tanto, ni extinción de los créditos y de las deudas. Hay 
que sati.&facer á cada uno de estos principios; de aquila 
consecuencia, en apariencia contr .. dictorias, en las CUII­

les ae viene á parllr. (1) 
21. LOlbien81 que el difunto habla donado sindispelua 

de restitución, le vuelven á poner en 1 .. masa por los here­
deros donatariol; luego forman parte de 8U patrimonio. 
¿Quiere decir esto que 108 acreedores y legatarios tengan 
uu derecho sobre los bienes restituidos, cuando piden la 
separación de 108 patrimonios? La negativa es evidente. 
Los bieues donado8 entre unol han salido definitivamente 
del patrimonio del difunto; sus acreedores y lega~rios no 
pueden, pues, pret.ender en ellos ningún derecho. Si los 
biene. donadOB vuelven á la 8ucesión para ser distribuid08 
enlre 108 coherederos, es por una ficción, pero no e~tando 
establecida esta ficción sino por interés de Jos herederos' 
10ll culea se debe la restituci6n, los acreedores del. difunto 
no pueden illvocarla. En este sentido es como el arto 837 

1 OompArese DemoloOloo, t. 17, pág. /45, dOl. lS3;.Barafort, pá. 
,iDa ~ 11_ 1~ M01l1'1ón, t.lI", pAgo 198 ~n. 
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dice que la restitución no es debida á los acreedores y lega­
tarios. (1) 

22. Cuestión más dificil e8 la de saber si la separación 
de los patrimonios pesa sobre los frutos percibidos desde 
la apertura de la sucesión. Aquí hay de lluevo un conflicto 
de princi pios contrarios. Los frutos pertenecen al propie­
tario de la C09a que los produce. ¿Y quién es propietario en 
el caRO de que se trata? No es el difunto, sino el heredero 
inveRtido de la propiedad y de la posesión desde la aper­
tura de la herencia. Así, pue3, los frutoN han entraao á su 
patrimonio; no SOIl, ni nunca han sido, la prenda de los 
acreedores de la herenciá, supuesto que jamás hiln perte.­
necido al difunto; ahora bien, la separación no puede dar 
á los acreedores un derecho que no tenía contra el difllnto 
su deudor. Esto parece decidir la cuestión en contra de 
los acreedores. Lebrum razonaba asl en el antiguo derecho, 
pero había 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 cuáles 
son los verdaderos motivos para decidir. Se da uno que es 
imposible que aceptemos. ¿Es bien cierto decir, como lo 
hace Demolombe, que la separación de los patrimonios tie­
nen por fin y resultado resolver ficticiamente la transmi­
sión hereditaria, y por consiguiente, la propiedad del he­
redero en los bienes del difunto? (2) Tan poco resuelta está 
su prop¡',dad, que él tiene el poder d'3 enajenar 108 bienes 
herenitarios, y que lo que quede, después que los acreedo­
res sean desinteresados, entrará ti su patrimonio y será 
propietario de ello desde la apertura de la herencia. Lue­
go si la cuestión de los frutos debiera decidirse á favor del 

1 Potbier, De la$ .. ,"",ion ... , cap. 5°, art.. !lo y todes les autores. 
2 Deruolomb~, t. 17, pág. 146, núm. 132. 

P. de D. !!'OlIO x.-li 
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propi6tario. habrla que decir que e1101 pertenecen al here­
dero. 

Creemos con Zacharire, que debe aplicarse el pl'incipio 
romano, en cuya virtud 109 frutoR aumentan la herencia; 
el código rechaza, es verdad, ese principio en materia ele 
pe~icióll de herencia, pero como se funda en el derecho y 
en la razón, hay que aplicarlo en todos los caSOA en que 
la ley no lo derogue (1). En nuestro caso, h. a.plicación 
del Jlrlncipio se justifica por la na.turaleza y el objeto de 
la separación de los patrimonios. La Aucesión se considera 
como un patrimonio aparte, que sigue siendo la prenda ele 
108 acreedores del difunto, y que por consiguiente, les 
pertenece! de preferdncia á; los acreedores del heredero; 
por 10 ~ismo, ellos deben aprov.echarse de los aumentes 
naturales que recibe ese patrimonio; elloR tienen derecho 
á lo Jlrincipa1 (véase tomo IX, núms. 541 y 542). Se olr 
jeta q,ue el 'heredero poseyendo y percibiendo los fruto~, 
éstos' quedarán sucesivamente confundidos e!l HU patrimo. 
nio, y'que por consiguiente, la separación ~erá imposible, 
La objeción el <le hecho más bien que de derecho. A los 
acreedores incumbe felar porque nQ se ('pere la confuBión 
de hecho. En todo caso, el hecho no puede invocarse con­
tra el derecho. 

23. ¿La separación de los patrimonios se ejerce sobre el 
precio de lps bienes enajenados que todavla se debiese? 
Cuando el difunto ha euajenado, ni siquiera hay c.uestión; 
el derecho al precio es un crédito que forma parte de su 
patrimonio, y qu,) por consiguiente, está incluido en la 
prenda de 8U8 acreedores; éstos. tendrán igualmente todo8 
los derechos que el difunto podla ejercer, el privilegio que 
pjlrtenece al vendedor y la acción de re801ución por falta 

1 Zaoharilll, edioión de AUbry y Ran, t. 4~, pág. 321, notas 18 y 
19; Dufresne, núm. 118; Barafort, núm. 14L Ollen, 26 de Febrero 4e 
111'11 (Dallos, 1861, 2, 2361. En B!'0tido contrario, GreDler, D~ la, 
lIipot~AI, t. :l', n6m. 438; DubrenlJ, oap. 6", núm. 3. 
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de pago del precio (1). La cuestión e8 más dificil cuando 
el heredero es el que enajena. El tiene el d"recho de ena­
jenar las cosa~ mobiliarias, luego también lo tiene en el 
precio. En cuanto á los inmuebles, nuestra ley hipoteca­
ria dice, en verdad, que durante el plazo de seis meses nin·· 
guna enajenación puede ser consentida por el heredero 
con perjuicio de los acreedores; pero esta Ínisión pruebll 
que el heredero tiene derecho á enajenar; ¿y no debe éon­
concluirse de esto que el precio le pertenece, al menos 
cuando la enajenación se hace después de la espiración de 
los seis meses? ~a opinión general es que el precio ocupa 
el lugar de la cosa enajenada por efecto de ¡¡na subroga­
ción real. Hay, no obstante, un motivo para dudar el 
cualha dominado á algunos autores. La subrogación es 
ó legal, ó convencional; y en el caso de que se trata, RO 

hay ni convenio ni ley; RS! es que ¿cómo podría admitirse 
la ficción de la subrogaciónP La fundan en un principio 
tradicional que formulan en los siguientes términos: jnju­
dicÜ8 universalibus, res 8Uccedít in locum pretü, .t pretium in 
locum.re. Verdad es que se hallan algunas aplicaciones de 
este principio en el código, y de ello h~m08 visto nn ejem­
plo, al tratar del retorno succesoi:al (arts. 749 y 766). 
Pero el principio mismo no es otra cosa que la subroga­
ción real, por lo que la dificultad subsiste (2). Hay que 
prescindir de este proverbio, y ver si la separación de 108 
patrimoni08 permite que se admita la. subrogación del 
precio en la cosa sin que haya un texto que la esta.blezc8. 
Puede decirse del precio lo que aca bamo8 de decir de los 
frutos: en uno y otro C&80, hay un conflicto de principios. 
Si se < ajusta uno al derecho de propiedad, debe deci1"!l'3 
que 108 fru~os así como el precio entran al patrimonio del 

1 Barafort, p6g. 150, núm. 110. kA < < < 

2 Zaoharll8, edloión de Anbry y Bu, t. 4°, pág. lw-,' !l1lQ& 11 dili 
pro: 573. OompArese Merlln, en la expieliléSn Btibrogacioil.te "<llai, 
84.'0. 1~ 
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heredero propietario. Pero el derecho de prenda que los 
acreedores tienen en los bienes del difunto conduce á una. 
cODsecuencia contraria. El heredero puede enajenar, y si 
se paga el precio, éste entra definitivamente á BU patri­
monio, y IJor consiguiente, se escapa á 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 á aplicar este otro principio, que todo lo 
que proviene de la herencia es prenda de los acreetlores, 
y que el heredero DO tiene derecho en ellos sino después 
que éstos estén desinteresados. De este modo se concilian 
los do~ principioi contrarios, y se llega al mismo resulta­
do que en la opinión generalmente seguitla (1). La j'" is· 
prudencia está en el mismo sentido. con excepción d~ una 
sentencia de la corte de Montpellier (2). Más adelante 
tratarémos de la dificultades de texto. 

24. La misma dificultad ~e presenta en el caso en que 
el heredero ha cambiado lo~ bienenes de la herencia por 
otrosbiénes que han pasado á ser su propiedad. CIaro es que 
el héredero puede hacer cambios, como puede ver.der, y 
siendo el trueque translativo de propiedad, la C08~ recibida 
en cambio entrará al patrimonio del heredero, 10 mismo 
que el precio en caso de "{enta. ¿No excluye á esto el 
ejercicio de la separación de 10spatrimoniosP Hay que 
contestar, como lo hicimos repccto al precio, que todo lo 
que proviene de la herencia es la prenda de los acreedo· 
res, y no puede entrar al patrimonio del heud<'ro sino 
después de que los acreedores quellen desinteresados. En 
cuanto á la confusión que algunos invocan, si de hecho 
existe, lo que no pueqe acontecer sino 'para la8 cosas mo­
viliarias, claro es que la separación será imposible; pero 

1 Zaoharl.., edioión ,le MII88é y Vergé, t. 2', p'g. 338, nota 6 y pIl,. 38" nota 17. 
3 Véll8elajllr!eprndenoia on (DallOll, Buceli6n, n(¡¡¡¡: 141í7). 
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laR más de las veces no existirá, y entonces el derecho da 
los acreedores debe conciliarse eOIl el del heredero, como 
acabamos de decirlo respecto al precio. En h opinión ge­
lieral que admite la subrogación real, no hay la menor (U­
ficultad: la cosa recibida en trueque toma de pleno dere­
cho elltigar del bien hereditario. Hay una sentencia en 
esta sentido. (1) 

24 lM. El principio de que la separación de los patrimo 
nios separa todos los bienes del difunto de los del here· 
dero, recibe una excepción importante. Según los térmi. 
nos de la ley de 8 nivoso, año VI, y de 22 floreal, año 
VII, las rentas sobre el Estado 80n inembargables, tanto 
respecto al capital como á sus réditos. Se ha fallado por 
aplicación de esta regla, que la separación de 108 patrimo­
nios no puede aplicarse á las rentas sobre el F..stado. (2) 
En efecto, la separación tendrla por consecuencia que l.ls 
acreedores del difunto se apoderarían de las rentas que por 
efecto de la transmisión de la herencia, han venido á pa­
,al' ·í la propiedad del heredero; es decir, que las rentas, 
Cll.\'O goce y propiedad el legislador ha querido asegurar 
a' rentista, vendrlan á ser la prenda de los acreedores, lo 
que las leyes precitadss han querido impedir por inte­
rés del crédito público. Esto es una derogación muy 
grave de los derechos de 108 acreedores, derogación 
que casi no es conciliable con 108 principios. Sin duda 
que el interés del Estado supera al de los particulares; 
pero aqu! se trata de algo más que de un interés _ indivi­
dual; los acreedores tienen un derecho en los bieneR de su 
deudor; y no aceptamos que S6 sacrifiquen 108 derechos 
de los ciudadanos al interés del Estado. Despué3 de e~­
to, dndamos mucho que el Estado necesite de este privi-

1 Nimes, 21 de Julio de 1852 (Dalloz, 1854, 2, 206). 
2 Paría, 1t1 de Dlolembre de 1848 (Dalloz, 18'9,2, 121). En 01 

mimo sentido, Barafort, pAgó 191, nfun. 134. 
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legio para asegurar su crédito; la moralidad de 108 gobier' 
nos, la: buena gestión de la hacienda pública, esas son las 
bases más BÓlidas para el crédito público, y más que la in­
tangibilidad de ,las rentas. 

§ V.-CONDICIONES DEL EJERCICio DEL DEREcHo. 

Núm. 1. D6los mU4hks. 

25. El arto 880 dispone que el derecho de ¡..edir la sepa­
ración de los patrimonios prescribe, relativamente á 108 

mueble., por el lapso de tres años. ¿Cuál es la razón de tan 
breve prescripción? No se encuentra una sola palabra s'O­
bre la separación de 108 patrimonio~ en los trababajos pre­
paratorios; de 8uerteque se ve uno obligado á adivinar las 
razones por las cuales los autores del código han estable­
cidola prescripción de tres años. Hay acuerdo en decir que 
la prescripeión se funda en una presunción de confusión: 
~e supone que el mobiliario del difunto está confundido 
con el mobiliario del heredero, suposición muy natl'ral, 
supuesto que el heredero es propietario y poseedor: como 
esta confusión va en aumento diariamente, tiene que lle· 
gar un momento en que ya no puedan distinguirse los mue­
blel! que provienen de la herencia: la· confusión de hecho 
impedirá eil este caso el ejercicio de la separación de los 
patrimonios. (1) Pero ¿por qué presumir esta confusión? 
Muy bien puede suceder que exista, aun después de tres 
afios: as! es que era preciso dejar á los acreedores el dere­
cho de promover, salvo el que sufrieren las consecuencias 
de su negligencia si formulasen su demanda después de lle­
vada á cabo la confusión. 

Esta prescripción da lugar á varias dificultades. Be pre. 
gunta, en primer lugar, cwU es su pnnto de partida. La 
cuestión es debátida. A nosotros nos parece q~ en el si­

l ÍleDuUite, t. a', PAr :I¿~, nÚJÍi. lIlÍl bi'i ,. 2iaoharile,· t. '?, pági_ 
na 3~ nota 26. 
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leneiQ de la ley deben aplicarie IQs principios generales; 
ahora bien, es de re¡¡!., ~ue la prescripción corre de~de q~e 
He puede promover; y ca el Cl\.90 de que ae ~rata, pudi,endo 
los acreedores pedir 1" settaración de los patrimonios des­
de la apertura de la herencia, la prescripción empezará. á 
contarse desde el dla del fl\.llecimiento. (1) Se objetll que 
la pre,cripción se funda en una pr¡¡suneión de conf~lióll; 
y agregan, la confusi6a no puede existir sino de~de la acep­
tación, luego la prescripoión sólo empezará á correr desde 
el dla en que el heredero haya aceptado. La razón es male,; 
1\0 conocemos el motivo de la caducidad pronUnCil\48 por 
elllrt. 880; porque ¿cómo hacer de una simple suposi,ción 
l]na condición para. el ejerdcio de I1n derecho? l.lS excep' 
ciones exigen un texto, y no se illtTQd ucen por viII, 4e rll­
zonllmiento. La corLe de c!\sación ha d!\do otra respuesta, 
y es que el herederQ está po~esionado desde que la sqce., 
sión se abre, pero ¿qué tiene de com4n la posesión de de­
recho con 111 confusión de hecho? Un autor que con fre­
cuencia se illcUna ante la jurisprudencia, ha tomaq!) t. lo 
serio el argumepto de la corte de casación, y de él ha con­
cluido que la prescripción no cQrrerá ~ino desde la ¡¡cep­
taciÓn, si se trata de ijucesores no posesionados. (2) La 0<:11" 
pación debe h!\cerse á un ladQ PQr ser extraña al debatll. 
Qqeda el principio general qu~ nosotros hemo& invocad¡¡ 
y q\le resuelve la cuestión. 

dLa prescripción de tres años se aplica á los acrlledofesP 
Blljo el punto d~ vista de los textos, la afirmativ,. no El. 4\1-
dQ~a. La palabra muebl88, en el arto 880, nomo 0pllesta á 
inml/8bles, abarca todo lo que la ley considera n¡ueble~; lile" 
go tambi~n los crédito". Hay una sentencia :le la corte 4. 

1 E~ta es 111 opinión general y la consagrada por 111 juri8pruden_ 
cla (vé!,noe la: lIutoriolfl!le8 eJl Dalloz, 8¡lcuióII, II(¡m. 1«1, y r'! 
Zaobarllll, t. 4. , pág. 32/í, ncta 27). 

2 j!lapbllrilll, edloión d~ Aubrr y Ran, t. 4.~, p(l.g. ¡l2lI, Dota 117. lle­
moloDloo, t. 17, pág. 194, n6m, 173. 
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casación, en este l!entido. (1) Aquí es cuando se ve lo irra­
cional que es esta prescripción. ¿Al cabo ,le tres años ya 
no S6 pudrá distinguir si el crédito pertenece á la heren­
cia d al heredero? El titulo mismo será la mejor prueba. 

La aplicación del principio al precio de las cosas ena­
jenadas, suscita uua nueva dificultad. Respecto de 108 in­
muebles, dice el arto 880, la acción de separacidn puede 
ejercitarse en tanto que aquéllos existen en poder del he-. 
redero. Como el precio ocupa el lugar del inmueble ¿debe 
inferirs/! qu .. ya no es aplicable la prescripción de tres año~P 
La cuestión es controv:ertida. No hay que decir que si el 
inmueble ha sido enajenado por el difunto, la prescripción 
de tres años debe aplicar8e~ supuesto que en el momento 
en que se abre el derecho de los acreedores, tiene por ob· 
jeto uu valor mobiliari.). No es a~1 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 inmueble ¿no es llegado el caso de apli: 
car el principio de la subrogación? La cosa subrogada to­
ma la naturaleza de la que reemplaza; luego, dlcese, deja 
de haber lugar á la prescripción establecida para 108 mue' 
blel. Si se admite que los acreedores no pueden proceder 
sino en virtud del principio de la subrogación, la conse­
cuencia es muy lógica. Nosotros no vemos fundado el de­
recho de los acreedores en la subrogación, por lo que de­
bemos rech.zar la consecuencia que de ella se deduce. El 
precio debido por el inmueble enajenado por una parte de 
la prenda que pertenece á 108 acreedores: tal es nuestro 
principio. Ahora bien, como t:1 precio es mobiliario, hay 
lugar á la prescripción de tres años, fijada para toda~ las 
cosas mobiliarias. de pregunta que desdll cuándo empeza­
rá á contarse la prescripción. Hay que aplicar siempre el 

·1 Senteooia ele denegada apelaoi6n, de 16 de Julio ,lo 1828 (Da_ 
lIos, Sucuión, o1ím. 14M). 
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principio de que la prescripción corre desde que nace la 
acción, y en caso de enajenación, la acción de los acreedo­
res no nace sino desde el dla en que se enajena el inmue­
ble; asl es que tal dla será el punto de partida de la cadu­
cidad establechla por el arto 880. (1) 

26. Puede acontecer que antes de la espiración de 108 

tres añoe, haya confusión de hecho. La naturaleza de las 
cosas se opone, en este caso, á que Be pronuncie la separa­
ción; 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 estan 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 decisión 'lue se funda en una absoluta imposibilidad. (2) 
Hemos dicho absoluta, porque si hubiera un medio de dis­
tinguir el mobiliario del difunto, los acreedores tendrían 
el derecho de promover; no se podría rechazar su deman­
da, fundándOl!e en las dificultades, en los gastos, como lo 
ha hecho la corte de Grenoble: (3) la im posibilidad es un 
recurso de no recibir, pero las dificultades ne hecho no 
fton ningunas. Se ha preguntado si habla confusión cuando 
los bienes del difunto y los del heredero se venden por un 
solo y mismo precio. Esta es también una cuestión de he­
cho. La confusión no es una caducidad, por lo que la cues· 
tión no es de derecho. En tanto que no hayan transcu­
rrido 108 tres años, los acreedores tienen el derecho de 
proceder; si se les opone la confusión de hecho;á ellos in­
cumbirá eBtablec~r que no existe; y podría no existir, en 
el caso de que se trata, si hubiese medio de establecer por 

1 Demante. pág. 346, niinJ. 221 bis 2'; Dofresne, núm. 83; Monr· 
Ión, t. 2', pág. 200. 

2 Demolombe, t. 17, pág. 206, lIúm •. lA5 y 186; Dorantón, t. 7' 
pág. 666, núm. 484· Zacbarire, t. 4.'. pág. 323, Ilota 21. ' 

:1 Grenoble, 13 de Agosto.de 1828 (Dalloz, 8uce.ión, núm. 14&3). 
P. d. 1), ~OKO x.~6 
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una ventilación la parte del predo que el comprador está 
obligado á pagar por el mobiliario hereditario. La cues­
tión se ha presentado más de una vez ante los tribunales, 
y siempre han fallado conforme á la~ circunstanciu de la 
causa. Siendo estas decisiones de mero hecho, inútil ea de­
tenerse en ellas. (1) 

Como la confusión de hecho pone á los acreedores en la 
imposibilidad de ejerctiar su derecho, es importante que la 
prevengan. Ellos tienen el derecho de mandar fijar 108 se· 
llos y de requerir el inventario. Pero el inventario no es 
una condición del ejercicio de un derecho. Un acto equi­
valente serIa suficiente; por ejemplo, una partición hecha 
entre los herederos. ¿Serian recibidos los acreedores á pro­
bu por testigos que tales ó cuales muebles forman parte 
de la herenda? Demante dice que no, y con razón; la ley 
les da el derecho de mandar levantar inventario (código de 
procedimientos arto 941); luego ellos han 'podido procurar­
se una prueba literal y auténtica, por lo que no se puede 
admitirlos á la prueba testimonial. (2) 

27. ¿Qué debe resolverse si 108 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 su derecho sea un privi­
legio; porque !os privilegios mobiliarios no dan el derecho 
de persecución. Luego si el precio se pagó y fué confun­
dido en el patrimonio del heredero, 108 acreedores no 
pueden ya ejecut~r su derecho, supuesto que la confusión 
hace imposible su ejecución. Si el precio se debe aúu, hay 
que aplicar 108 principios que acabamos de asentar (nú­
mero 23). 

Como la enajenllción con el pa~o del precio implics. la 

1 BeI08t..Jolimont sobre Ohabot, t. 2', pig. 1U3, nota 2. Dalloz, 
en la palabra 8ucui01I. nÍlma. 1~~ 14.49. 

:1 Demante, t. :r., pág. 346, DÍlm. 221 tia 3~ 
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caducidad del derecho de los acreedores, éstos estarian 
muy interesados en impedirla ó en exigir garantías qne 
pusiesen á cubierto sus derechos. Hemos dicho que 108 tri· 
bunales no pueden poner tr¡¡bas al poder de a(lministración 
y de disposición que el heredero debe á 8U derecho here­
ditario (núm. 18). ¿Y al menos tendr!an IOB acreedores 
acción contra los terceros adquirentes de mala fer Ensé­
ñase que el esplritu de la ley el el no conceder ningún 
derecho de persecución. (1) Esto es cierto, según el arto 880; 
si 108 acreedores no pueden ya promover cuando se han 
vendido 108 inmuebles y cuando se, ha pagado el precio, 
con mayor razón debe ser asl de la enajenación de los mue­
bles. Pero en el título de las Hipotecaa, el derecho de los 
acreedores se califica de privilegio (art. 2111); as!, pues, 
nace bajo el empeño del código, la cuestión de saber si 'lste 
privilegio da el herecho de pérsecución. Más adelante la 
tratarémos en lo concerniente á los inmuebles. En cuanto 
á los privilegios mobiliarios, no dan el derecho de perse­
guir 108 iumuebles en manos de terceros; y esto es una 
cOllsecuencia ne la máxima ,de que en materia de muebles 
la posesión equivale á título (art. 2279). La aplicación 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
ne3, los derechos reales mobiliarios pueden ejercitarse 
contra los terceros de mala fe. N o es este el lugar de la 
materia, y la aplazamos para los tltulos de las Hipotecas y 
de la Prescripci6n. (2) 

Hemos supuesto un tercer adquirente de mala fe; dis­
tinta es la cuestión de s~ ber si los acr~edores pueden ata­
car con la acción pauliana las enajenaciones que el here-

1 Dooaurroy, Bonoier y ROUBtaio, t. 2', pAgo 5~. núm. 770. 
2 OompM'_ Durantón, t. 7', pág. 66lí, núm. 483; Zacharilll, t. 4~, 

pig. 323, not .. 22. 
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dero hiciere, con fraude de sus derechos. A primera vi8ta 
la cuestión parece resuelta por el articulo 1167, que está 
concebido en los términos más generales. Hay, no obstan­
te. un motivo para dudar. La ~cción pauliana se dirige 
contra el acreedor, contra el deudor y contra el tercero 
cómplice del frnude. Luego, como primera condición, se 
necesita que se trate de un acto ejecutado por el deudor 
con fraude de sus acreedores. Ahora bien, al pedir la se­
paración de los patrimonios, los acreedores declaran que 
no aceptan al heredero como deudor (art. 879); por lo que 
ya no estamos dentro de los términos de la acción paulia­
na. La objeción, á lo que n03 parece, fundada en el texto 
del arto 879, sobrepasa y exagera el pensamiento del le· 
gislador. No es exacto decir que los acreedores que Viden 
la separación de los patrimonios cesan de ser lns acreedo­
res del heredero; tan no es cierto esto, que los acreedores 
conservan su acción contra el hereltero, si el pntrimonio 
del difuntó no es suficiente para quitarles todo interés. El 
heredero, al aceptar lisa y llanamente, se ha convertido 
en el deudor de 108 acreedores de la sucesión; él no pue­
de prevalerse de la separación de 108 patrimonios, para 
arrebatar á los acreedores su prenda con actos frauclulen­
tos. Nuestra conclusión es que la acción pauliana seria re­
cibible. Esta es la opinión general que ya se enseñaba en 
el antiguo derecho. (1) 

Número 2. De los inmuebles. 

1. Principio. 

\18. "Respecto á los inmuebles, dice el arto 880, la ac­
ción puede ejercitarse mientras estén en poder del herede­
ro." ¿Esto quiere decir que la Rcción es imprescriptibl~, 
en el sentido de que no se extingue sino con el crédito pa-

1 Voon98 108 autores citados por n"l1oz, Sucerión, núm. 1456. 
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ra cuya seguridad la otorga la ley? La cuestinn es contro­
vertida. Nosotros creemos, con Merlín, que prescribe el 
derecho de pedir la separaci<Ín, como t.,lloa 1 's derechos, 
en treinta años (1). Tal es la regla casi nniv~l'~al (artIculo 
2262); la imprescriptibilidad es una rara excepción. ¿Re­
sulta esta excepción de los términos y del esplritu del arto 
8BO? La ley no dice que la acción es imprescriptible, sino 
únicamente que la ncción puede intentarse en tantg que los 
inmuebles están en poder del heredero, cosa que es muy 
diferente. En el primer inciso del arto 880, el legislador 
somete á una breve prescripción la separación de los pa­
trimonios, en cuanto á los muebles, y por oposición á 
úste plazo de tres años, es por lo que en feguida dice que 
la separación no está sometida á esta corta prescripción en 
cuanto á 109 inmuebles. ¿Habia motivo para ir más lejos y 
declarar imprescriptible la separación en cuanto á los in· 
muebles? te dice que la acción de separación no es más 
que un derecho auxiliar que por la naturaleza de las co­
~a', ,lebe durar tanto como el derecho principal, para cu­
ra conservación se ha establecido (2). En teoría, esto es 
aüuliHible, pero ¿es verdad qne esa Bea la teoría del código 
civil? La cauci6n de prenda, las hipotecas y 108 privi!e­
gios prescriben con independencia del crédito cuyo pago 
garantiza, y ¿por qué habla de ser de otra manera de la 
separación de patrimoniosl 

29. ¿No tien~ el arto 880 otro sentido que el que acnba­
mos de combatir? A nosotros n08 parece que la ley ha 
querido establecer una condición para el ejercicio de la 

1 M~rlfn. Cuestiones de derecho, en la expre.ión De la separació'l de 
/08 'Patrimonios, pfo. 2', (t. 14, pílg. 189). Dafresne, núm. 56. Huy 
sentenoias en este sentirlo: Grenoble, 2 de Abril de 1823; Oasfioión, 
8 de No"iembre de. 1815 y 3 de Marzo (le 1835 (DRUOZ, Suceaión, 
núm. 1451). 

2 Zanharilll, edición de Aabry y Rau, t. 4' .. p~g. 325, nota lIS y 
Il\s antoridades que oitan. Agrégne80 Demolombe, t. 17. pág. 222, 
nÚIll. 197, y Barafott, pi\g. 168, núm; 118. 
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acción de separación en cuanto á 108 inmuebles, condición 
que existe también impllcitamente en cuanto á 108 mue­
bles. La c.uestión está en saber si la separacicSn de los pa­
trimonios puede todavia pedirse cuando los objetos here· 
ditarios han sido enajenados. Hacemos por un momento 
abstracción de nuestra ley hipotecaria. El art. 880, al de· 
cir que la acción puede ejercitarse en tanto que existen en 
poder del heredero ¿no da á entender que la acción no pue­
de ya ejercerse cuando los inmuebles no se encuentran ya 
en RU poller, es decir, cuando han .ido enajenadosPSe re­
chaza esta interpretación, porque descansa en un argu­
mento d contrato8, pésimo argumento, ya lo hemos dicho en 
muchas ocasiones. Pero este modo de razonar no siempre 
debe repelerse: Dpbe verse si está 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 separación de los patrimonios, que DO puede ejercerse 
cuando los bienes han salido del patrimonio del heredero. 
Se trata df:l derecho/que loa acreedores pueden ejercer so­
bre los bienes de su deudor; estos bienes son su prenda, 
pero con una condición, y es que el deudor debe poseerlos; 
desde el momento en que cesa de poseerlos, la prenda se 
les escapa; á menos que tengan URa hipoteca ó un privile­
gio inmoviliario, ell08 no pueden perseguir los bienes del 
deudor á las manos de terceros; ellos pueden ejercer su 
derecho en el precio, si es que se debe todavia, ó en el di· 
nero pagado por el comprador, si el deudor lo tiene toda­
via; pero cesan de tener acción sobre la cosa vendida. Tal 
es al derecho que los acreedores hereditarios tenlan contra 
el difunto, su deudor. Veamos lo que pasa cuando ellos 
piden la sepllración de los patrimonios. Los bienes han pa­
sado á propiedad del heredero; éste puede enajenarlos, y 
enajenándolos, cesan de forma(parte de la:prenda que ellos 
tienen sobre la herencia. Esto no es más que el derecho co· 
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mún: y la separación de patrimonios no es más que la 
aplicación del derecL .. común, en el sentido de que tiene 
por objeto mantener ti los acreedores en los derechos que 
tenlan i ella les conserva la prenda que po!elan. Luego la 
enajenación hace que pierdan el derecho que tenian en el 
enajenado. Queda por saber si los acreedores tienen toda­
vla un derecho en el l!.recio. En cste punto, su pOlición 
rMpecto del heredero ya no es la misma que la que tenlan 
respecto del difunto. El hereddro e~ quien vende, y el he· 
redero no es deudor de ellos. Hé aquí en qué sentido. El 
precio que ha percibido forma parte de su patri'nonio: 
ahora bien, al pedir la separación de los patrimonios, 108 

acreedores declaran ceñirse, provi~ionalmente al menos, 
al patrimonio del difunto, yes clarlsimo que d precio del 
iumueble enajenado no se encuentra en dicho patrimonio. 
SUllllde 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, ningún derecho sobre ese patri­
monio. Esto es lo que dicen los principios, tales como 8e 
desprenden de la noción misma de la separación de los pa­
trimonios. 

Se objetará que nosotros h~mos enseña lo coutrario (nú­
mero 'l3), supuesto que hemos admitido, con la opinión 
general, que la separación _e ejerce sobre el precio que 
aun se debe. La contradicción no es más que aparente 
Al decir que 108 acredoreg ejercen la separación sobre el 
precio que todavía se debe de la cosa enajenada, hemos 
SUpuesto que la separación existe, es decir, que se han lle­
nado los requisitol para que haya separación. Cuando los 
dos patrimonios están separados, lo~ acreedores tienen una 
prenda que ya no puede quitárdeles, y el heredero, no obs­
tante, sigue siendo propietario de 108 bienes que constitu­
yen dicha prenda. ¿Cómo conciliar esto~ derechos opues­
tos? Nosotros hemos resuelto la dificultad, tal como se 
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hace en la opinión general, distinguiendo entre eiprecio 
pagado que pasa al. ser propiedad irrevocable del herede­
ro, y el derecho al precio, que forma parte de la prenda 
de 108 acredores; distinción muy sutil, pero que puede 
justificarse por los principios que rigen la separación de 
108 patrimonios; como el precio pagado se confunde con 
108 caudales del heredero, la 6Aparación no puede ya ejer­
cerse á causa de estll confusión de hecho. Mientras que el 
derecho al precio no está confundido con el patrimonio 
del heredero; por io que puede con,iderársele como parte 
de la masa hereditaria. El arto 880 es extraño á esta hi­
pótesis: no se trata de saber en qué bienes puede ejercerse 
la separación pedida y pronunciada, se trata de saber cuá­
les son las condiciones que se requieren para que pueda 
pedirse. Ahora bien, ¿podrla pedirss si todos los objetos 
hereditarios hubiesen sido enajenados, por más que toda­
vía se debiese el precio? Nó, porque ya no habría heren­
cia, supuesto que el derecho al precio, antes de la sepa­
ración, habla entrado al patrimonio del vendedor; y no 
habiendo patrimonio del difunto, no puede haber cuestión 
sobre separarlo del patrimouio del heredero. 

Si esto es asl, se nos dirá, la separación de los patrimo· 
nios será irrisoria las más de las ocasiones. El herede¡'o 
no tendrá más que vender todos los bienes hereditarios al 
otro dla de la apertura de la sucesión, y ya no habrá Se­
paración posible. En primer lugar, contestamos que la 
objeción prueba demasiado, porque se corre el mismo ries­
go en la opinión contraria; basta que se pague el precio 
para que no pueda pedirse la separación: y ¿en dónde es­
tará entonces la garantia de 108 acreedores? Todo lo que 
esto prueba es que la separación de los patrimonios, tal 
C9p:lO la organiza el código, no ofrece una seguridad com­
pleta á los acreedores; rara que fuera completa, habriasido 
preciso prohibir al heredero que enajenara en tanto que 
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no estuviese liquidada la sucesión. Vamos á ver cómo el 
legislador belga ha seguido este camino, á la vez que ad­
mite una prohibición absoluta de enajenar. 

30. La ley hipotecaria belga ha introducido UDa prhne­
ra modificación en 1/\ separación, tal como la organiza el 
código civil. Según los términos del arto 880, la separa­
ción puede pedirse en tanto que los bienes estén en po­
der del heredero. ¿Los bienes están todavia en 8U poder 
cuando han sido enaJenados, Y desde qué momento cesan 
de estar en su poder? Oonforme al código civil, la pro­
piedad 8e transfena respecto á terceros como entré ·188 

partes por el solo efecto de la perfección del contrato. 
Luego desde el momento en que la venta se perfeccionaba, 
y antes de toda tradici6n, el inmueble vendido dejaba de 
estar en poder del vendedor y pasaba á la propiedad del 
comprador, y por consiguiente quedaba substraído á la ac­
ción de los acreedores del vendedor. Conforme á nuestra 
ley hipotecaria, la venta no puede oponerse á los terceros 
en tanto que no se ha registrado; de donde se sigue que 
hasta el registro, el inmueble está siempre en poder del 
vendedor, y por consiguiente, sigue siendo hasta dicho 
momento la prenda de sus acreedores (art. 1 de la ley de 
16 de Diciembre de 1851). Volverémos á ocuparnos de 
este principio en el titulo de las Hipotecas. Por de pronto 
nos limitamos á hacer constar que los acreedores del di. 
funto pueden ejercer la separación de los patrimonios so­
bre los in me bIes enajenados por el heredero' como por el 
difunto, en tanto que no se haya verificado el registro. Esto 
no es más que la aplicación del nuevo principio; y no tie· 
ne duda, una vez que se acepta el principio (1). 

:n. La ley belga, lo mismo que el c6digo civil (articu. 

1 Merllo, C01Mntario de la ley <le 16 de. Abril de 1851, t. 2", pági· 
na 28'- núm. 677, 

p. de D. TOMO %.-T 
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10 2111), dispone que 108 acreedore. que quieran disfru­
tar del beneficio de separación deben tomar registro sobre 
los inmuebles de la herencia (art. 89). ¿Por qué prescribe 
la ley esta publicidad? Avisa' los acreedores del here. 
dero y , lo~ terceros que con él contratan, que no deben 
contar con los bienes de la sucesión, porque éstos tienen 
qUe separarse del patrimonio del heredero para que per­
manezcan como prenda de los acreedores del difunto. ¿La 
inscripción tomada por los acreedores impide que el 
heredero disponga de los bienes hereditarios? El código 
civil (art. 2111) no preveia m's que el caso de las hipote­
cas consentidas por el heredero. Antes de la espiración del 
plazo de seis meses, ninguna hipoteca podla establecerse 
con etcto en los bienes de la .ucesi6n por el heredero, con 
parjuicio de acreedores y legatarios; el código no se ex­
plicaba sobre las enajenaciones. Este vacio lo ha colmado 
la ley belga: según los términos del arto 89, ninguna hipo­
teca pnede establecerse sobre los inmuebles de la suce­
sión. hasta la espiración del plazo de seis meses, y ningu~ 
na enajenación puede ser consentida por los herederos con 
perjuicio de acredores y legatarios. Asl 6S que la ley no 
prohibe' los herederos que enajenen; son propietarios y 
pueden disponer de los bienes que les pertenecen; las ven' 
tas que ellos verifican Hon válidas en las partes contrayen­
tes, pero ningún perjuicio causan á los acreedores, en el 
sentido de que no se les pueden oponer; á su' respecto la 
enajenación no existe; asl es que puedeu pedir la separa­
ción, como si el inmueble enajenado estuviese todavla en 
poder del heredero; el bien sigue siendo su prenda, á pe­
sar de la enajenación, y por consiguiente, est' comprendi­
do en la mllsa hereditaria que se vendiera en provecho de 
los acreedores. Si el heredero vende, ser' muy singular. 
Sigue siendo propietario respecto de 108 acreedores; por 
él y en su nombre el inmueble se vender' de nuevo en 
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provecho de los acreedores hereditarios. Pero eatá obli­
gado á garl\ntia respecto del comprador, como si hu· 
biese vendido el bien ajeno, porque no ha satisfecho la 
obligación que incumbe al vendedor de treneferir la .pro­
piedad de la cosa Tendida. 

Tal ea la garantía que la ley nueva da á loa acreadorel!, 
y es preciOl!a. El herede.lo no puede Ya. al dla sigui eme 
de abierta la sucesión. vender los bienes y reducir ,Ua na· 
da la prenda d:e 108 acreedores; la rey no le prohibe que 
venda, porque e~ propietario; pero eatas enajenacioneB 
que él hace se cO!1siderarán como inexistentearespecto de 
los acreedores del difunto. Solamente durante el plazo de 
seis meses ea cuando el heredero e. estorbado en tiU dere­
cho de propietario. Después de liste plazo, él puede hipo­
tecar y enajenar; los actoa de dispoaioión serán plenamen­
te válidos respecto de todos. Pero loa acreedores vigiJa.n­
tes no sufrirán por ello ningún perjuicio; porque durante 
el plazo de seis mesea, ellos habrán hecho el registro y 
pedido la separación de los patrimonios, lo que les permi­
tirá perseguir la enajenación de los bienes hereditarÍOtl en 
su provecho. También entonces se aplicará el principio de 
que la separación de bienes pronunciada por el juez, pue­
da ejerceree sobre todos los bienel de la .sucesión, aafco­
mo sobre el precio que proviene de la enajenaci~, IIÍ. es 
que se debe todavía. Sin embargo, la garantía de 10Ulcree­
dores no es completa. No se aplica á los muebles: el here­
dero puede vender inmediatamente los efectos mobiliarios 
de la sucesión é impedir con esto el ejercicio del derecho 
de los acreedore.. Y es que el Gbjeto del legilllador no ha 
sido dar una entera segurida á 108 acreedores; por una par­
te, él no podla suspender indefinidamente el derecho de 
propiedad del heredero, y por la otra, como 108 Jll'UeW6i! 
no tienen peuecnaión, era imposible dar á los creedlH'tII 
una garantla completa. 
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11. Aplicación del principio. 

32. El arto 39 de la ley hipotecaria belga, dice quc 1,," 
acreedores d~bel1 tomar inscripcion sobre cada uno de 108 

inm!l8blB8 de la herencia. ¿Por qué la ley prescribe una ins­
cripción especial! (1) Por interés de loslerceros, sean como 
pradores, seall acreedores, hipotecarios ó nó. Una inscrip­
ción general tomada 80bre todos los mue bIes de la heren­
cia habría prevenido muy bien á los terceros de ,que 108 

acreedores pretendan ejercer 8us.derechos ~obre los bienes 
de la sucesión; pero no habrían sabido cuáles son esos bie­
nes: la inscripción especial se los da á conocer. Los terce­
ros pueden, pues, trat,ar con pleno conocimiento de t):; ::sa: 
el comprador sabrá si compra un bien hereditario; el acree­
dor, si se le da una hipoteca sobre un bien de la sucesión; 
el acreedor quirografario queda avisado de que no debe 
tener en cuenta bienes gravados con registro. 

¿La inscripción debe hacerse en las formas prescripta~ 
para las inscripciones hipotecarias? Segun el código civil, 
elto no tiene duda, supuesto que el arto 2111, que exige.la 
inscripción, califica la separación de privilegio, La ley bel­
ga no reproduce -estll calificaeión, pero teniendo lainscrip' 
ción el mismo objeto que bajo el imperio del código, y 
siendo también este objeto el de los acreedores hipoteca­
rios, hay que mantener la doctrina francesa. (2) Hay, sin 
embargo," una derogación importante del código N apole6n, 
que resulta de nuestra nueva ley hipotecaria. ¿Es nula la 
inscripción si no contiene la indicaci6n especial de cada 
uno de los bienes en 10~cualE>s el acreedor pretende ejercer su 
derecho? En Francia se admite que hay nulidad pOI' aplica­
ción del principio que rige la nulidad de las inscripciones 

1 Zacbarilll, eüición de Anbry y' Rao,"t. 4?, pág. 326, nota 31. 
Obabot, t.~, ptig. 627, nota 2 de Bol08t..Jolimont. 

11 Martou, V_tario, t. 2°, p'g. ~II, núm. 669. 
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hipotecarias. (1) LII ley belga asienta un nuevo principio: 
la imcripcióu es nula cuando resulta de la omisión de una 
formalidAd .in perjuicio para terceros (¡trI. 8.,). E8te prin­
cipio debe aplicarse á la inscripción lb los acreedore~. tan­
to más cuanto que la ley no exige expresamente que se 
observen las formalidades ordinarias; se procede más bien 
por analogla; por lo que debe admitirse por analogia la 
aplicación del arto 85. 

Hay otra dificulta!. Según el código civil (art. 2148), 
como según la ley belga, el acreedor que pide la inscrip­
ción debe entregar al conservador la copia auténtica de la 
escritura que origina el privilegio óla hipoteca. Aqul fal­
ta analo¡ria entre la inscripción de los acreedores heredi. 
tarios y la de 108 hipotecarios ó privilegiados. Aun supo­
niendo que la separación sea un privilegio, esto no resulta 
de la escritura, sino que la ley es la que lo otorga, 6 la que 
permite reclamarlo; ella concede tal derecho á todo acree­
dor, aun quirografario; y al prescribir la inscripción, no 
(·x:.;re que el acreedor justifique su calidad, porlo que nos 
parece que el acreedor no tiene que hacer ninguna justifi­
c"ción. (2) Déjase entender que el heredero podrla pedir 
la radiación de la inscripción, si hubiese sido requerida por 
un individuo sin ningún titulo; y aun podrla reclamar da­
ños y perjuicio~ contra él, porque la inscripción implica 
la insolvencia del heredero y puede dañar su crédito. Así 
es que el legislador habría hecho bien ea exigir cualquiera 
justificación; pero en el silencio de la ley, no corresponde 
al intérprete prescribir condiciones ni imponer obliga­
ciones. 

33. ¿La transcripción de las escrituras translativas de 
propiedad equivaldrla á inscripción? Ciertamente que no. 

1 LYOD,24 ¡Jo Dioiambro Ile 1862 (Dalloz, 186.1, 5, 341). 
:1 ZaobarilB, edioión do MIIMIl y Vergé, t. ~, pág. 338, nota 26. 

Barafort, p(¡g. l113, n6.U18. 15L153. 
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La ley hipotecaria dice en qué casos la transcripción con' 
serva los privilegios (arts. 30 á 38). En cuanto á la separa­
ción de los patrimonio!, ella exige que los acreedores del 
difunto tomen inscripción sobre cada uno de los inmuebles 
de l. sucesión; la inscripción requerida por los acreedores 
es lo que da aviso á los terceros: luego unicamente esta for­
ma de publicidad es lo que conserva el derecho de los acree·' 
dores. Esto no es dudoso. La cuestión se ha presentado en 
el caso siguiente. Un testamento qu!, contenía substitución 
en favor de 108 nietos del testador se había tra~crito con· 
forme all1rt. 1069 del código civil. Los acreedores del di­
funto pretendieron que esa transcripción 1011 dispensaba de 
tomar la insoripción exigida por -el arto 2111 (6 el arto 89 
de la ley belga). Apenas concebimos' que tal pretensión 
haya sido llevada ha~ta la corte de casación. ¿l'ues qué la 
transcripción del testamento podría eqnivaler á una ins' 
cripción tomada sobre cada uno de 108 inmueblea heredi· 
tarios! ¿AcaBO por tal transcripción, extraña ¡ los acree. 
dores, 108 terceroe sablan que 101 acreedores del difunto 
se proponlan pedir la separación de 108 patri:monioe? Ver­
daa es que el te&tamento ordenaba la venta de una parte 
de los inmuebles para el pago de laa deudaa de la suce· 
sión. dPero qué probaba ellto? Que habla acreedol'el. ¿Y 
acaao es suficiente que haya acreedarea para que exista 
una demanda de separación? La corte falló que la tranl­
cripción del teatamento no dispensaba á loe acreedores 
de que tomasen inscripción. (1) 

.34. Los acreedores han tomado iuscripciJu en cada uno 
de los inmuebles de la sucesión. ¿Cuáles serán 108 efectOll 
de esto? El arto 39 dice que los acreedores ó legata~ios te-, 
niendo, l'0r 101 términos del arto 878, el derecho de pedir 
la separadón de patrimonios, cOll8e1'van este der6iJ¡o, respee-

1 SeDtenoÍllo de deuegada apelaol60, de 11 de "Marzo 'de 1830 (Da­
lIoz, SucUiÓII, nilm. 394, 1°) 



DB LA SSP A1U0l0ll' DB LOa PATI\IIIelflOl, 116 

to de los atJf,Hdoru de 108 herederos, BOb~ l06 inmrMhlu di 
la 8UC1sión, por la in.cripción tomada sobre cada uno de 
esos inmuebles en 108 &eie meses de la apertura de la su· 
cesión. As! es que la inscripción no hace veces de deman. 
da; la ley hipotecaria, en lo concerniente á la demanda, 
no deroga el código civil; al contrario, se refiere á éste 
expresamente. Luego los acreedores tienen que cumplir 
dos formalidades para ejercer su derecho de preferencia 
80bre 108 inmueblt's respecto de los acreedores del he¡:e· 
dero: deben tomar la inscripción del arto 39 y e!tablecer 
la demanda del art, 878. La inscripción debe tomane en 
el plazo de seis meses; la demanda puede hacerse en tanto 
'1 ue los inmuebles se hallen en pOller del heredero. Antll 
hemos dicho hasta qué momento los bienes, en cuo de 
enajenación, se reputan en manos del heredero. 

La cuestión de saber cuándo debe 6 puede hacerse la 
demanda de separación, era controvertida bajo el imperio 
del código civil, MerUn, fundándose en la. redacción del 
art. 2111, sostiene que los acreedores deben establecer su 
demanda dentro de 108 seis meses. El arto 2111 decia: 
lo Los acreedores que pidm la 8ilplJración del patrimonio del 
difunto, conforme alllrt. 878, conservan su privilegio res· 
pecto de los acreedores del heredero por las inscripciones 
hechas sobre cada uno de los inmuebles dentro de los seis 
meses." Esto pa.reda decir que la demanda debe hacerse 
lo mismo que la inscripción, debe tomal'se dentro de 101 

seis meses contados desde la apertura de la sucesión. Es· 
ta interpretaci6n no ha hallado favor; la opinión general, 
consagrada por la jurisprudencia, era que el art. 2111, re· 
firiéndose al 878, uo habla querido derogar esta disposi­
ción, (1) Según la ley belga, no hay duda alguna; las pa­
labras en que Merl1n se apoyaba, fueron reemplazsdaspor 

1 Véanse 108 antores oitad08 por Zaobarile, t. l.?, pág, 328, Dota 
:u, y la. jorilprudeuoia en Dallo.., SUIlUiÓII, uúm. 1'73. 
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éstas: "teniendo los acreedores, por los términos del arti­
culo 878, el derecho de pedir la separación, conservan este 
derecho," es decir, el derecho de separación, conCorme al 
código civil. 

35. ¿La inscripción puede todavlll tomarse después de 
los seis meses? Según el código civil, los acreedores tenlan 
dos derechos, un privilegio para cuya conservación debían 
tomar inscripción dentro de los seib meses, y una hipoteca, 
fin virtud del arto 2113, que estaba concebido en estos tér­
minos. "Todos los créditos privilegiados sometidos á la for­
malidad de la inscripción, á 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 habrían debido hacerse, según se explicará más ade­
lante." Esta disposición era aplicable á la separación de 
los patrimonios, porque el arto 2111 calificaba expresa­
mente de privilegio el derecho de los acreedores. De esto 
resultaba que los acreedores que no haLlan tomado ins­
cripción dentro de los seis meSI!l!, podlan todavla inscribir­
se después de ese plazo; esta inscripción les daba una pre­
ferencia respecto de los acreedores quirografarios del he­
redero y respecto de los créditos hipotecarios no in5crip~ 
tos, ó inscriptos después de ellos. (1) 

El arto 2113 no ha sido reproducido por la ley belga, so­
bre el régimen hipotecario. Existen, es cierto, privilegios 
que degeneran en hipotecas cuando no se han llenado las 
formalidades preBcriptas para su conservación (art,5.36-38); 
pero la separación de los patrimonio~ ya DO se califica de 
privilegio, y aun cuando se quisiera considerarla IIsi, la 
ley no permite á los acreedores que tomen inscripción des­
pués del plazo de seis mesed; luego ya no les da hipoteca, 

1 ZaCharilll, edición de Mnssé y Vergé, t. 2", pág. 339, nota. !'7. 
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porque no hay hipoteca legalein ley. (1) La ley belga de­
roga, en este puoto, el código civil, y la derogación es muy 
grave. De ella resulta que los acreedores no pueden ya pe­
dir la separación de los patrimonios en cuanto á los in­
muebles, si no han tomado inscripción dentro de los seis 
meses. En efecto, el arto 39 dice que los acreedores conter­
van el derecho de pedir la separación por la inscripci6n 
que toman sobre los inmuebles de la sucesión; luego la in8-
cripción es una conservacivn del derecho, es decir, que 118 

req uiere para la existencia; en este sentido es como la ley 
hipotecaria emplea la palabra coneervar cuando se trata de 
privilegios, y en la sección IV, intitulada: G!mo 8~ COII8W­

van 108 privilegios, es en donde se halla el arto 39, concer­
niente al derecho de preferencia que pertenece á los acree­
dores del difunto. Así es que, después de la espiraeión del 
plazo de seis meses, la separación ya no puede pedirse en 
cuanto á los inmuebles, aun cuando todavía se hallasen en 
poder del heredero. 

¿Cuál es la razón de esta derogación? El interes de los 
terceros que contratan con el heredero. La publicidad 118 

requiere para advertirles de que los acreedores del difun­
t.o piden la separación de su patrimonio del patrimonio del 
difunto, y que, por consiguiente, ellos tendranla primada 
en los inmuebles gravados de inscripciones por los acree­
dores y legatarios. Si no se ha tomado ninguna i1\8crip­
ción, 10H terceros deben inferir de esto que no habrá sepa­
ración de 108 patdmonio8, y por consiguiente, que los bie­
nes de la herencia les servirán de prenda. 

36. Estamos hablando de los terceros en general, inclu­
sos los acreedores quirografArios. Este punto ea, no obs­
tante, discutido. Los autores franceses enseñan que la 
inscripción no se requiere sino para asegurar á los acree" 

1 Mart6n, Oomentario, t. 2°, pág. 284, núm. 677. 
P. da 1), TOXO x ..... 8 
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dores hereditarios BU preferencia respecto de los acreedores 
-hipotecarios del heredero; lo que permitiri& á los acreedo­
res pedir todavla después del plaza de seis meses, é inde­
pendientemente de toda inscripción, la separación de los 
patrimonios contra los acreedores quirografarios del he­
redero. (1) Nosotros creemos que esta opi"ión es contraria 
al texto y al espiritu de la ley. El arto 2111 dice que los 
acreedores del difunto conservan su privilegio respecto de 
los acreedore8 del heredero, sin distinguir entre los acree­
dores hipotecarios y los quirografarias; asi es que respecto 
de todo8 los acreedores tienen que tomar inscripción para 
conservar su privilegio sobre 108 inmuebles. El arto 39 de 
la ley belga no rectifica ya la separación de privilegio, pero 
poco importa; de todas maneras da á los acreedores el de­
recho de ser pagados con los bienes de la herencia, de pre­
ferencia á los acreedores hipotecarios y quirografarios del 
heredero. Ahora bien, el arto 119, lo mismo que el 2111, 
habla de los acreedores en general; asi es que la inscrip­
ción debe tomarse dentro de los seis meses respecto de 
todos los acreedores para que los del difunto, conserven el 
derecho de pedir la separación en cuanto á los inmue­
bles. 

Esto decide la cuestión en favor de los acreedoros quiro­
grafarios. Á favor de éstos el legislador belga ha abolido 
la hipoteca legal que el código civil enlazaba con el pri­
vilegio de separación; desde el momento en qne no hay 
inscripción, ellos pueden tratar con toda seguridad, con el 
heredero, contando con los bienes de la sucesión como 
prenda de sus créditos. Si estuviesen formados por los 
a('reedores hereditarios, quedarlan 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 jU6ta esperanza; para que la pu· 

1 Barafort, De la leparación de 101 patrimoniol, pág. 215, núm. 1M. 
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blicidad llene su objeto, preciso es que sea provechosa & 
todos los acreedores. 

Esta interpretación del arto 39 está también en armonla 
con los principios generales que rigen los privilegios y 
las hipotecas. Los acreedores privilegiados é hipotecarios 
deben tomar inscripción para la conservación de sus dere 
chos. ~y esto únicamente para asegurar su rango de prio. 
ridi\d respecto de los demás acreedores privilegiados ó hi­
potecarios? Nada de esto; entre 108 alJT'.edoree, dice el articu· 
lo 2134 (art. 81 de la ley belga), la hipoteca no tiene rango 
sino desde el día de la inscripción; una hipoteca no inscripta 
no tiene ningún efecto, ya no puede oponerse tÍ los acree· 
dores quirografarios, como tampoco tÍ los hipotecarios. Lo 
que el arto 2134 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 108 intereses 
de todos los terceros que Be hallan en el caso de tratar con 
propietarios de inmuebles: ¿por qué había de Ber de otra 
manera de la publicidad exigida para la separación de loa 
patrimonios? 

37. ~Los acreedores pueden todavla pedir la separación 
deBpués de la enajenación de los bienes hereditarioB? Su­
ponemos naturalmente que han tomado inBrripción dentro 
de los seis meses; si no la han tomado, no pueden ya pro­
mover, aun cuando los inmuebles se hallasen todavía en 
poder del heredero; con mayor razón no pueden ya pedir 
la separación cuando los inmuebles eBtán enajenados, aun­
que el precio se haya quedado debiendo. ¿Qué debe deci­
dirse Bi Be ha tomado la inscripción? El arto 39 contesta la 
pregunta: "ninguna enajenación pueden consentir 108 here­
der08 con perjuicio de los acreedores, hasta la espiración 
del plazo de seis meses." Esta es una innovación impor­
tante. que asegura los derechos de los acreE>dores contra 
las enajenaciones que los herederos tienen derecho de ce-
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lebrar inmcdiat8tnente después de la apertura de la heren­
cia. Si el heredero enajena, la enajenaeión válida entre las 
partes no podrá oponerse á los acreedores. D"molombe 
deplora, y con razón, que el legislador francés, al expedir 
una ley nueva sobre la transcripción, no haya pedido esta 
disposición á la ley belga. (1) 

¿Cuáles son los derechos del heredero y de los acree­
dores del difunto despué, de la espiración del plazo de 
seia meses? Segun el código civil (art. 2113), los acreedo­
res tenlan el derecho de tomar una inscripción hipoteca­
ria que les asegurase la preferencia respect(, tí los acree­
dores quirografarios éhipotecarios inscriptos después que 
ellos. Esta inscripción p"dla tomarse, aun después ,1,· la 
enajenación .. en tanto que quedara del.iéndose el precio. 
Los autores franceses van más lejos, pues permiten á los 
acreedores que tomen inscripción y que pidan la separa· 
ción después de transcripta la enajenación. No querelllo~ 
entrar ea este debate. Según la ley belga, la cuestión no es 
dlldosa. Los acreedores no tienen mA! que un 8010 dere­
cho, el de tomar inscripción dentro de los seis meses, tí 
efeoto de conservar el derecho de pe<lir la separación. Si 
han tomado inscripción, se con~crva su derecho (núm. 28). 
Si no lo han tomado, su derecho no se conserva; es decir, 
que no pueden ya ejercerlo después del plazo de seis me­
ses. Decimos qlle el derecho <le los acreedores se conserva 
por la inscripción; este bS el derecho tal como 10 regla' 
menta el ctldigo civil, es aeeir, el derecho de pedir la se­
paración, en tanto que los bienes se hallen en poder del he­
redero (art. 878); luego d~sde que el heredero ha enajena­
do y está regist.rada la escritura,los acreedores no Plleden 
ya forll1ul&r demanda. 

¿Aqul vuelve á presentarse la cllestióu de saber si los 
acreedores pueden pedir la separación en tanto que el pra­

l Demolombe, t .. 17, pág. 227, ndm. 202. 
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cio no esté pagado? Nosotros creemos que debe decidirse 
negativamente. Al decir que las enajenaciones hechl8 du­
rante el plazo de seis meses no pued~n opone"'" á lú, acree­
dores que han tomado illscripció : dentro de ese plazo, el 
arto 39 lUce impllcitameute que después del plazo de seis 
mese., el heredero vuelve á la plenitud de su derecho de 
propiedad; luego puede enajenar con perjuicio de los aCTee" 
dores, para 8ervirno~ de los términos,de la ley, lo que cier­
tamente 'luiere decir que el precio penenecen\ al herede­
ro y no á los acreedores; porque si los acreedores tuvieran 
derecho al precio, la venta no le causnrfa'uingún perjuicio 
¿Se dirá que ese es el argumento á contrario? N~otros oon­
testamos que la argumentación está en perfecta armonla 
con lo~ principios. ¿Cuáles son las condiciones que Be re­
quieren para que los acreedores del difunto puedan ejercer 
su derecho de preferencia respecto de los acreedores del 
heredero? Ellos deben tomar illHcripci6n dentro de los seis 
meses; esto no basta; se necesita, además, que pidan la se­
I"::'.ción. Ahora bien, segúu el arto 878, ellos no pueden 
ya pedir la separación cuando los bienes han salido del po­
,~ r del heredero. En vano Btldice que el precio reemplaza 
108 bienes. Comprendemos que se razone de este modo 
cua"do 10B acreedores ejercen ~u derecho sobre los bienes 
de la sucesión, es decir, cuando la separación existe; pero 
en el caso de que se trata, no existe, supuesto que no 611 

solicitud. Igualmente, en vano se objetR q'le habiendo sido 
tomada la inscripción dentro de los seis mese~, los acree­
dores del heredero deben esperar ser privados por los 
acreedores da la sucesión. Esperarlo, si; pero para que 
realm'3nte sean privados, se necesita que los acreedores 
hayan llenado las formalidades exigidas por la ley; ahora 
bien, ésta no se conforma con la inscripción, y únicamente 
conserva el derecho de pedir la separación; si los acree­
dores no la piden antes de la. enajena.ción, pierden IU de-
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recho Bin que por ello puedan quejarse; porque de ellos 
8ólo dependía promover en los seis meses, siendo que nin­
guna enajenación se les habla opuesto. Se ve que si los acree­
dores no deben pedir la separación en los seis meses, tie­
nen, no obstante, grande interés en hacerlo; porque desde 
que el plazo eRpira, el heredero puede enajenar con per, 
juicio de aquéllos. 

38. Los acreedores no tendrían más que un derecho en 
caso de enajenación, el de atarearlo como fraudulento. He­
mos dicho que ellos tienen la acci6n paulisnll cuando el 
heredero vende algunos muebles con fraude de 10R dere­
chos qe aquéllos (núm. 27); por las mismas razones, pueden 
ellos pedir la nulidad de la8 ventas inmobiliarias cuando 
son fraudulentas. Este es un remedio poco eficaz; porque 
108 acreedores deben probar no solamente el fraude del he­
redero, sino también la complicidad de los' terceros que 
con él han contratado. As!, pues, la enajenación puede ani­
quilar 8US derechos; pero á sus quejas se cOlltestarla: Ju­
ra vigildnlihu~ seripta. Nuestra ley les da un medio eficaz 
de amparar sus intereses: á ellos incure be usarlo. 

§ VI.-DE LA RENUNCIA AL DERECHO DE SEPARACIÓN. 

39. Sin decirlo se entiende que los acreedores del difun­
to pueden renunciar al derech.) que les da la ley para pe­
dir la separación de los patrimonios, porque este derecho 
no Be ha establecido sino para favocerlos. Cuando la re­
nuncia es ~Jtpresa, no hay duda alguna. Los acreedores 
estipulftn nuevas garantlas del heredero, y mediante estas 
garantías, ellos declaran que renuncian al derecho que te­
nfan para pedir la separación. E~te tratado puede ser ven­
taj080 á las dos partes; él asegura el pago de 108 acreedo' 
res y cuida el crédito del heredero, á quien una deinanda 
de I!8paraciÓD sefialarla en cierto modo al público como un 
deudor in80lvente. 
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40. La renuncia puede tambien ser tácita. Se aplica el 
priucipio general que rige á las renuncias; ella8 no se pre­
sumen, y no se admiten .ino cuando hay un hecho que ne­
cesariamente suponga la intención de renunciar. Tal seria 
una novación que el acreedor hiciere con el heredero. La 
novación extingue el antiguo crédito; por consiguiente, el 
acreedor que consiente en ella, cesa de Ber acreedor de la 
sucesión, por lo que ya no tiene más que los derechos que 
pertenecen á los acreedores hereditarios; pasll á ser acree­
dor del heredero, y como tal, no tiene derecho ti pedir la 
separación (art. 881). Se ha presentado el caso dI! la si­
guiente manera: el acreedor de un capital exigible lo con­
virtió en uua renta perpetua ti cargo del heredero; esta es 
UIla verdadera novación, supuesto que se ha cambiado el 
objeto de la deuda. no teniendo ya el acreedor el derecho 
de exigir el capital que se le debía primitivamente; luego 
la deuda primera contra la sucesión estlÍ extinguida y reem· 
plazada por otra á cargo del heredero; en consecuencia, 
el acreedor, no siendo ya hereditario, no puede pedir la 
~epar!lción de los patrimonios. (1) 

41. Hay también renuncia cuando el acreenor hace no­
vación en el sentido del arto 879, que dice: "Este derecho 
(el de pedir la separación de los patrimonios) no puede, 
sin embargo, ejercitarse ya, cuando hay novación en el 
crédito contra el difunto, por la aceptación del heredero 
por deudor.". Todos los a.utores estan de acuerdo en decir 
que la aceptaci6n del heredero por deudor no es una verda­
dera novación, y la cosa es evidellte. (2) Para. que haya 
novación, se necesita uu cambio en el objeto de la deuda, 

1 Aix, 3 de Diciembre de 1831 (011.1101, 8uCt8ión, núm. 1428,1°) 
Oompárese aentencia .le denegada apelación, ti. 7 de Hiciembrt' de 
181! (Dalloz, ibid, núm. 1420, I?); Chabot, t. 2°, pl'lg. 632, núm. 1 
del arto 879. 

2 Chabot, t. 2?, pág. 633, núm. 2 del 8rt: 879. Demanle, t. 3°, pá. 
gina 343, núm. 220 bis 1°; 



ó un nuevo deudor, ó un nuevo acreedor. Ahora bien, la 
deuda, en el caeo de que se trata, es la misma, el acreedor 
es el mismo y también el deudor. En efecto, el difnnto era 
el deudor, SU deuda pasa á 8U heredero; el cual, al acep­
tar liHa y llunamente, se vuelve deudor personal, y ¿cómo 
habla de haber otro deudor cuando el heredero continúa 
la persona del difunto? Por e~to es que se ha sostenido que 
el hecho de aceptar al heredero cOmo deudor no siendo 
una novación, nada impedia al acreedor pedir la separación 
de los patrimonios. Este era un error que la corte de ca­
saoión ha rechazado con el texto en mano. (1) Hay una 
novación especial en el caso previsto por el arto 879, en el 
sentido de que el acreedor tiene, en cierto modo, dos dElu­
dores, la sucesión y el heredero. Si él quiere separar á los 
deudores de manara que conserve su prenda sobre la su­
cesión, salvo el proceder en seguida contra el heredero, 
debe cuidllrse de hacer cualquiera cosa de la qUE' pueda 
inlerirse que él Ilcepta la confusión que se ha operado por 
la aceptación lisa y llana de· la herencia, y es aceptarla el 
tratar al heredero como deudor, porque lo que caracteriza 
precisamente la aceptación lisa y llana, es que el heredero' 
se vuelve deudor personal. Y desde el momento en que el 
acreedor procede como si hubiese confusión, no puede ya 
pedir la I18paración (2). 

42. Tal es la explicación que se da del arto 879, y ella 
no jU8tifica á la ley. (3) No es verd!ld d,cir que el acree­
dor tiene dos deuderes, porque sóío tiene uno, el heredero; 
en. cuanto á la sucesión, ella no e8 su deudora, supuesto 
que le ha confundido en el patrilDonio de los herede­
ros. Sólo por uua ficción se han separado 108 dos patrimo­
nios, realmente confundidos. LlamalDos ficción á la sepa· 

1 8enteacia de denegada apelación, de 7 de Diciembre de 1&14-
Dalloz, bucuiÓII, nÍlm. 1~). 

I Demolombe, t. 17, P. 186, Ddm. 168, y pág, 182, n6.m. 516. 
3 OompArese1>uoaurroy, lIonnier y RoUllkln,p6g. 537, DÓ.m. 761. 
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ración de los patrimonios; en efecto, la aceptación liSA y 
llana de la herencia, subsiste á pesar de la sep"araCiÓIi de­
mandada y obtenida por los acreedores; así, pues, 1& con­
fusión subsiste respecto al heredero que permanece cdmo 
deudor. Sólo que los acreedores conservan la prenda qtre 
tenían en los bienes del difunto, la cual les pertenece coÍl 

exclusión de lo,~ acreedores del heredero. Pero esto no te. 
quita su calidad de acreedores del heredero; si 108 biené9 
de la sucesión no son suficientes para privarlos de todo in­
terés, ellos pueden promover contra el heredero, su deu­
dor. Luego tienen dos derechos: tienen, en primer lugar, 
acción contra la sucesión, considerada como patrimonió 
aparte, y además, tienen acción contra el heredero. ¿Pue­
den ejercitar estas do~ acciones simultáneamente, en él 
sentido de que al perseguir al heredero como deudor per­
sonal, conservan el derecho de proc'eder contra la SUce­
sión como patrimonio distinto? Esta cuestión es la qne hll. 
sido resuelta negativamente por el arto 879. ¿Hay una ra­
zón jurídica que justifique tal decisión? 

Hay dos maneras de considerar la separ8ción. En una, 
se dice que el acreedor tiene dos deudores, la sucesión yel 
heredero; él debe escoger: si quiere atenerse á la sucésión, 
renuncia al derecho que tiene colltra el heredero: si pre­
fiere tener al heredero por deudor, renuncia al derecho 
que tenía contra la sucesión. Este sistema lógico y conse­
Cuente era el de Ulpiano (1); no fué adoptado púr el anti­
guo derecho; se prefirió el sistema ,le Papiniano, menos ló­
gico, pero más favorable á¡lod acreedores. En esta opinión, 
consagrada implícitamente por el código civil, se dice: 1011 

acreedores conservan la prenda que tenían los bienes del 
difunto, pero esto no impide que después procedan contra 

1 L. l. proS. lO, 11 Y 15, D., XLIJ, 8. Demolombe, t. 17, pág. 180, 
núm. 155. 

p. de D. !rollO x.-9 
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el heredero, si esa prenda es insuficiente. La novación 
especial del arto 879 se comprende en el primer -i8tema: 
el acreedor que acepta al heredero por deudor hace su 
elección, renuucia á considerar la sucesión como deudora. 
En el segundo sistema, la novación del arto 879 ya no se 
comprende; porque no es verdad que el acreedor renun· 
cie á uno de 8US derechos cuando ejercita el otro. ¿Acaso 
al ejercer la separación de los. pr.trimonios contra la HU:'" 

'lesión, renuncia él á su derecho contra el heredero? Nó. 
Luego tampoco renuncia á proceder contra la sucesión 
cuando procede contra el hered~ro. El tiene ficticiamente 
dos deudores: ¿qué importa que persiga primero á la su­
cesión, y en seguida al heredero, ó que persiga primero al 
heredero, salvo el volver en seguida contra la 8ucesión? 

43. Pero hay que tomar la ley tal como es y explicarla 
con 8U8 inconsecuencias, cosa que no es fácil. Se pregun­
ta desde luego si hay una diferencia entre la novación 
verdadera y la especial del arto 879. Bajo el punto de vis­
ta de los principios generales, es evidente la diferencia. 
Cuando hay verdadera novación, la antigua deuda se 
extingue con todos sus accesorios; mientras que en el caso 
del arto 879, la deuda primera BU bsiste con todas sus con­
secuencias. Por de pronto hacemos á un lado los princi­
pios generales; nuestra cuestión se refiere únicamente t\ la 
separación de los patrimonios. En ciertos conceptos, las 
dos novaciones producen el mi8mo efecto, y es que el 
acreedor que las consiente pierde el derecho de pedir la 
separación de los patrimonios; ó por mej9r decir, lo re­
nuncia tácitamente, como antes lo dijimos (números 40 y 
41). (1) No obstante hay una diferencia, aun bajo el punto 
de vista de la separación de los patrimonios. La corte de 
casación ha fallado que si hay varios herederos, y si el 

1 Demolombe, t. 16, pág. 192, núm. 169. B..rafort, plíg. 123, nl1· 
mero 88. 
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acreedor hace novación con uno de ellos, en el sentido del 
arto 879, al aceptarlo como deudor, esto no impide que él 
ejercite la separación respecto de los demás. En efecto, el 
crédito sigue siendo el mismo, e8 decir, un crédito heredi­
tario, lo que da al acreedor el drlrecho de pedir la separa. 
ción de los patrimonios, y como este derecho es indivi­
dual, puede ejercitarlo contra uno de los herederos y no 
ejercitarlo contra el otro. La renuncia uo es más que 
parcial. (1) Los términos de la sentencia implican que si 
hubiese novación verdadera, estando entonces extinguida 
la deuda, el acreedor no podría ya pedir la separación 
contra ningún heredero, supuesto que cesaría de ser acree' 
dor hereditario. Esto supone que el acreedor ha hecho 
novación por todo el crédito con uno de los herederos; 
no siendo ya acreedor ae los demás herederos, déjase en­
tender que no puede y" proceder contra ellos. Pero esto 
se comprende dilIcilmente; 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
he que haya sucesión por el todo, á menos que todo el cré­
dito haya sido puesto en el dote de uno de los herederos. 

44. ¿Cuándo hay novación en el sentido especial del ar­
tículo 879? La cuestión es controvertida, y no hay acuer­
do ni sobre el principio ni sobre las aplicaciones. Veamos 
la defbición dada por Zacharire, uno de los autores más 
exactos: "Hay novación cuando los acreedores han segui­
do la fe del heredero, haciendo con él ó contra él actos 
que 8ólopodian hacer considerándolo como personalmen­
te obligado á ellos." (2) Por asto se verá qué dificil es de­
finir lo que de BUyO es indefinible. Hay que suponer que 
el heredero cesa de estar personalmente obligado cuando 

1 Sentenoia de denegada apelaoión, do 3 de .Febrero de 1857 (Da. 
lloz, 1857, 1, 49). . 

2 Zacharire, edición de Aubry y Rau, t. 4°, pág. 317, nota 6, 
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46. El difunto hace un legado á uno de sus hijos; siendo 
el legado superior á la reserva, el legatario renuncia á la 
sucesi6n y toma inscripción, como legatario, sobre los bie­
nes de su hermano. ¿Hay novación por la aceptación del 
heredero como deudor? La afirmativa fué fallada por la cor­
te de casación. (1) No habla duda alguna <ln el caso de que 
se trata. La inscripción no es un acto que se dirige contra 
la pereona, sino que se toma s(lbre los bienes; y ¿sobre qué 
bienes habla tomado inscripcion el legatario? Sobre 108 

bienes personales del heredero; ahora bien, él no tenia de. 
recho lobre estos bienes sino cuando el propietario fuese 
deudor del legado; luego aceptaba al heredero por deudor, 
y por 10 tanto, había novación. Lo que disipaba toda duda, 
es que el cesionario del legado habla intentado algunas di. 
ligencias de expropiaci6n contra el heredero en calidad 
de deudor personlll 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 código, implica novación. Por es­
te ejemplo S8 ve qué injusta es la teorla del código. Si el 
legatario hubiera comenzado por apoderarse de 108 bienes 
de la sucesión, nada le habrla impedido expropiar después 
los bienes personales del heredero; por lo que tenia dos 
garantlas. Mientras que al aceptar al heredero por deudor 
pierde su derecho de prenda sobre la sucesión. Esto es con­
trario al derecho y á la equidad. 

41. El acreedor recibe una fianza, una prenda, una hi­
poteca del heredero; todos los autores están de acuerdu en 
decidir que hay novación. (2) Dan como razón que el acree­
dor sigue la fe del heredero. ¿No equivale esto á decidir 
la cuesti6n cou ella misma? Trátase precisamente de saber 

1 Sentenoia de denell8da apelación, de !I de Enero de 1812 (Da. 
Hoz, ~611, D1Ím. 1438). . 

2 Ohabot, t. 2°, pilg. 636, D1Ím. 4 del art.8.7!i Demolombe, t.17, 
p'r. 188, D1Ím. 163, (Dallo., 8Kcuión, Ddm. luu). 
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si el acreedor acepta al b.eredero por deudor, recibiendo 
,10 él una seguridad. Si S6 consulta la intención del acree­
dor,claro es que él no pretende renunciar ~u derecho adqui­
riendo otro nuevo. Pero hay que prescindir de la voluntad, 
para atenerse al hecho mat~rial. Es para impedir 8'1 adtee­
dor que prom¡¡eva por lo que el heredero le da garantlas 
reales que aseguren su pago; luego aceptar dichas garan­
tlas, es tratar al heredero como deudor, y por lo tanto, no 
hay novación, según el texto de la ley. 

48. Se ha fallado que hay novación si el acreedor persi. 
gua la expropioción de los bienes del heredero, ó Bolamen­
te produce un .orden abierto sobre·él á instancias de sus 
acreedores, aun cuando más tarde "e desistiese de BU dtl­
manda de colocación. (1) Expropiar es el ejercicio más ri· 
guroso del derecho que el acreedor tiene contra su deudor; 
luego el acreedor que expropia al heredero lo trata como 
á deudor; y en consecuencia, hace novaci6n. Basta que el 
prod uzca tÍ su orden, porque con ello se pone en la:: misma 
linea que los acreedores personales del heredero; lo que 
equivale á decidir que se considera como acreedor perso­
nal; lo que, en el sistema del código, implica novación. 
Hasta se ha fallado en varias ocasiones que hay novación 
6 renuncia al derecho de separaci6n, cuando los bienes del 
heredero y los de la sucesión se venden simultáneamente 
en presencia de los acreedores, aunque la venta no se haga 
á diligencias suyas. (2) Aqul hay un motivo especial para 
decidir, y es que la venta simultánea por un solo y mismo 
precio acarrea la confusión de los dOi patrimonios, y por 
consiguiente, la imposibilidad de separación; ahora bien, 
al asistir á la venta, ~in pedir q ne los bienes del difunto 
se vendan separadamente, Rin pedir que se haga una ven-

1 Montpellier, 26 !l. Febrero 40 1840 (DlIlIoz, Sucuión, n6mero 
1437). Dorantón, t. 7~, pág. 683, nñm. 495. 

t Sentenoia de denegada apelación, de 25 de Mayo de 1812 (Da-. 
Hoz, Sucuóin, n6ms. 1423 y 1424) .. 
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-tilación por el pi'ecio, los acraedores consienten en la con 
fusión, l~ que implica la voluntad de rMlunciar á la sepa­
racwn. 

49. El acreedor concede un pla20 al heredero, prolon­
ga el Lérmino; ¿hay novación en el sentido del arto 879? 
Generalmente se resuelve que no hay novación. La razón 
que Demante y Demolombe dan para la negativa, es sufi­
ciente, á lo que creemos, para rechazllr su opinión: el tér­
mino, dicen ellos, se reputa acordado á la sucesión. (1) ERto 
implica que si el término se concediese al heredero, habda 
novación. ¿Y S8 concibe que los acreedores dén un término 
á la sucesión? ¿es á la sucesión á la que persiguen, ó con la 
cual tratan? ¿y la sucesión tiene necesidad de un término? 
dY para qué? El término se estipula para uua persona y 
por 8U interés; implica la obligación de pagar al venci­
miento del término; luego cuando los acreedores conpienten 
en un término en provecho del heredero, lo tratan como 
á deudor, y por lo tanto, hay novaci6n. (2) , 

50. Se ha fallado que recibir del heredero los réditos ó 
los caCdos da lo que el difunto debe no implica novación. (3) 
En 8stOS términos absolutos, la decisión n08 parece errónea. 
¿Qué COB& son 108 intereses caldo.? Son más que un acce­
aorio de la deuda, con ésta mi~ma, porque en las rentaa 
perpetuas no hay capital debido, y las rentas vitalicias no 
tienen capital: dY acaso el acreédor que recibe del deudor 
lo ..¡ue le es debido, 110 lo considera y no lo acepta como 
deudor? En cuanto á los intereses, ellos forman el acceso­
rio d. 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 ~ovaci6n, fundán-

1 Demante, t.3~, pág. 344, núm. 220 b;8 2°; Demolombe, t. 17, pá. 
gina 187, núm. 161. Oompárese Durantón. que d" motivos para 1" 
novaol6n y se decide en oontra (t. 7!, pág. 686t ll6.m. 498). 

2 Maleville, t. 2!, pág. 337' Dufresne. lIúm. 211. 
a Parte, u. AoreaJ, afio xiI, y 23 de :Marzo de 1824. (Dalloz, lJu­

c"wll, n6.m. HU). 
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dose en circunstancias particulares; en un caso, el heredero 
era retenedor de inmuebles hipotecados á la renta; en otro, 
no era el acreedor, sino su recibidor el que habla percibi­
do los réditos. (1) En el primer caso, se podla decir que el 
heredero no habla pagado como deudor personal; en el se­
gundo, que no habia tenido ninguna intención de innovar. 

Con mayor razón habrla novación, á nuest.ro juicio, si 
el acreedor recibiere del heredero una cantidad á cuenta; 
esto es recibir una parte del capital y irecibir 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.· ¿Qué debe decidirse si el acreedeor recibe del here­
dero, en reembolso de su crédito, efectos de su comercio 
subscriptos por el heredero, añadiendo salvo dinero 611 caja' 
La corte de Caen ha fallado que no hay novación, porque 
la reserva, sa'vo dinero 611 caja, prueba qne la aceptación del 
heredero por derecho no es más que condicional. (3) ¿No 
es esto confundir la novación especial del arto 879 con el 
pago? Sin duda que DO hay pago, porque el deudor no 
queda exonerado sino COD la condición que hace falta. Dis­
tinta es la cuestión de saber si el acreedor, al tratar con 
el heredero para el pago, condicional ó no, lo acepte como 
deudor; la afirmativa no nos parece dudosa. 
'152. ¡Si '11 acreedor produce en la quiebra del heredero, 

habrá novación? La corte de Parls falló que nó, (4) sin 
,luda p0r'lue la producción no implica intención de inno-

1 Pari., l' nh'oso, año XIII, y 23 de Marzo de 1824 (Dalloz, Su_ 
cesión, nlim. 1431í). 

2 Grenoble, 21 de Junio ,le 1841 (Dallo •. Sucuión, nlim. 1436,) 
Belo&LJolimont sobre ehabot, t. 2", p~g. 636, nota 2 sobre elllrti­
e.lo 879. 

3 NimeR, 18 de Julio l1e 1852 \Dalloz, 1854, 2, 2(6). Barafort, 
apru.ba (pág. 124. nlim. 85). Demolombel1ioe que 81 y que nó (t. 17, 
pág. 189, núm. 164.). 

4 Parla, 23 de Marzo de 1824 (DalIoz, Suce8iim, ntlm. 1439). 

P. d. 11, !OJ[O x.~lO 
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varo Si el acreedor no tiene más fin que hucer que se re­
conoza 8U crédito, no habrá novación; ¿pero realmente 8e 
produce con tlll intenci6n? Se presenta uno en la quiebra 
para ~er pagado, y este pago se pide sobre los bien,es del 
deudor; lo que equivale ciertamente á aceptnrle por tal. 

53 .. Se ve por estas aplicaciones cuán dullosa es la in­
novacmn en el sentido del arto 879. A fin de prevenir esta 
duda ¿puede el acreedor hacer reservas, es decir, pro­
te~tar que no pretende hacer novación? En nuestra opi­
nión, el acreedor jamás tiene la intención de renunciar á 
sus' derechos' contra h sucesión, á menos que el coutrato 
que hacfl con el heredero implique que renuncia tí BU8 

derechos mediante las' ventajas que le son otorgadas. El 
caso se ha presentado ante la corte de Grenoble. Se habla 
celebrado una transacción entre elllcree<lor 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 dpuda. Esta era ulla- verdadera nova­
ción' lo que no habia impedido que el acreedor hiciese al­
gunas re~erva8. La corte decidió, y con razón, que esas 
reservas estaban en oposición con los actos del acreedor, 
y por lo tanto, eran inoperantes. (1) Si la escritura deja 
alguna duda Hobre la cuestión de saber si hay novaci6n, la 
reserva será muy útil en la práctica sobre todo, porque 108 

tribunales la admiten fácilmente. El heredero reconoct 
diver9a8 obligaciones que ligan al difunto, promete pagar­
las dentro de cinco años, con réditos desde el día del con_ 
trato; el acreedor consiente, estipulando la reserva de sus 
antiguos derechos, pri vilegioB é hipotecas, 8in novación. A 
nuestro juicio, ·esto equivalfa á decir en la reserva lo con­
trario de lo que decia la escritura; no' obstante, \a corte 
laadmiti6. (2) 

1 Grenoble, 14 ue Enero ue 18240 (Dalloz, Sucesión, nám_ 1428). 
2 Grenoble, 10 de Abril de 1824 (Dalloz, Buce8ió1I, núm. 1429. 
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54. ¿Es aplicable el arto 879 cuando la sucesión ha re­
caído en un menor? I:\ábese que, en este caso, la sucesión 
debe ser aceptada bajo beneficio de invelltario, y la juris­
prudencia admite que el beneficio de inventario implica 
sucesivamente la separación de los patrimonios. De aquí 
la cuestión de saber si los acreedores, al aceptar al herede· 
ro menor por deudor, pueden renunciar á la separación 
de los patrimonios; La cuestión ni siquiera puede plan­
tearse. En efecto, el arto 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 108 acreedores 110 pueden aceptarlo como tal. 
Hay una sentencia en este sentido (1). 

§ VII.-EFECTOS DE ¡,A SEPARACIÓN DE LOS PATRIMONIOS. 

Núm. 1. En/I'e los a CI'eedores de la sucesión. 

55. La separación de los patrimonio.s no tiene ningún 
efecto sobre lo~ derechos respe~ti vos de los acreedores del 
difunto. Esto resulta de la naturaleza mlema de e.~te be­
neficio ó de esta ficción. El objeto es conserVar á los acree. 
dores derechos que tenían 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 
sucesión. Luego la separación es enteramEnte extraña ti 
las relaciones de los acreedores entre si. Estas relaciones 
siguen siendo lo que eran antes de la apertura de la suce­
sión. La muerte del deudor no puede alterar ni modificar, 
en lo más mínimo, la posesión de los acreedores. Puede 
suceder que haya tÍ la muerte del difl1nto, una nueva clase 
de acreedores, los legatarios; como su derecho no nace si­
no hasta el fallecimiento de su deudor, no pueden lasti­
Vé<'ll\e eo el mismo seotido UDa sentencia ,le ca8&oión, de 30 de 1Ine. 
ro de 1834. (Dalloz Sucesión, n6m. 1432). 

1 Nimes, 11 de Marzo de 1855 (Dalloz, 1856,2, 162). 
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mar en nada los derechos de los acreedores. Estos tenlan 
por prenda el patrimonio del difunto, y lo conservan. Los 
legatarios vienen después de ellos. Esto no es más que la 
aplioación del principio: nemo libbrals8 ni8Í liberatus; el tea. 
tador no Pllede dar Rino lo que tiene; luego es necesario 
oomenzar por deducir las deudas antes de pagar los lega­
dos. Si todos 108 acreedores y legatario. piden la separa­
ción de los patrimonios, el reglawento de sus herederos 
es muy sencillo; se aplica la regla establecida por el ar­
ticulo ?039. "Los bienes del deudor son la prenda co­
mún de sus acreedores, y su precio se distribuye entre 
ellos por contribuci6n, á menos que haya entre 108 acree­
dores causas legitimas de preferencia." Estas oausas de 
preferencia son los privilegios é hipot~cas. Luego cuando 
los bienes lereditarios se venden, el precio se distribnye 
primero á los acreedores privilegiado~, en seguida á 108 

acreedores hipotecarios, y por último á los quirografarios; 
los legatarios ",ieuen en última linea. (1) 

M. Para qtie lós acreedores privilegiados é hipotecarios 
puedan ejercitar IU derechos de preferen<lÍa, preciso es que 
hayan conservado sus privilegios é hipotecas; es,pues,nece­
Bario que hayan tomado inscripci6n, y estas inscripciones 
deben renovarse antes de que se pierdan. Esto no es más 
que el derecho común, tal como lo expondrémos en el ti­
tulo de las Hipot6C'J8. ¿Deben ellos tomar además la inscrip­
ci6n prescripta por el arto 2111 (art. 39 de la ley hipot. 
belga)? La negativa es clara. En efecto, la inscripción del 
arto 2111 no S8 exige sino para ejercitar el derecho depre­
ferencia que los acreedores tienen en los inmuebles de la 
herencia respeclo de los acreedores del heredero. Ahora 
bien, nosotros estamos suponiendo que lOs acreedores del 

1 DuraCIÓn, t. 7!, pag.662. nluns. 476 y 4.77. Zaoharire, edición 
de Anbr.l' y Ban, t. 4.0, págs. 332 Y siguientes. Marcadé, t.:r., p'gi. 
Da 291, Dóm. 6 del art. 810. Mocrlón, R.,.,tjcio1le8, t. ~, pág. 197. 
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heredero no figuran en la causl!.; se trata únicamente de re­
glamentar las relaciones de los ncreedores del difunto en. 
tre si; y eSLas relaciones se rigen por ~l derecho común: 
luego basta con la inscripción hipotecaria, 'lue asegura á 
109 acreedores hipotecarios y privilegiados un rallgo de 
preferencia respecto de lo, acreedores 'luirogafarios. (1) 

57. LIIs acreedores quirogr:lfarioA del difunto son los 
que tienen mayor interés en pedir la separaci6n de los pa. 
trimonios, y por consiguiente, en tomar la inscripción so· 
bre 109 inmuebles de la sucesión. Pasa lo mismo con 109 
legatarios cuando el testador no les ha otorgado hipoteca 
para la garant.ia de sus legados. Puede suceder que los 
unos tomen inscripción y los otros no. De aqul provienen 
algunas diticultades muy serias. ¿Acaso un acreedor del 
difunto puede pedir la separación de los patrimonios con­
tra otro acreedor del difunto? El uno está inscripto y pide 
la separación: ¿acaso el primero será pagado de preferen­
cia al segundo? Hay 80bre elta cMstión una excelente ra­
z¡',n de la corte de Grenobh que vamos á analizar. 

¿CuM es el objeto de la separación de los patrimonios? 
e "nservar sobte el patrimonio del difunto la prenda que 
la ley da á 108 acreedores en 109 bienes de su deudor; esta 
prenda sa distribuye á 108 acreedores del difunto, de pre. 
ferencia á los acreedores del heredero. En cuauto á los 
derechos de los acreedores entre si, siguen siendo lo que 
eran; la muerte del difunto en nada lo~ cambia, y la se­
paración de los patrimonios es extraña á BUS relaciones. 
Los textos están todol concebido, en este sentido. Según 
los términos del art. 878, los acreedored del difunto pue­
den pedir la separaci6n de los patrimonios contra todo acree­
dor del heredet-o; luego la separación se ejerce contra los 
acreedores del heredero. El arto 2111 dice que los acree­
dores que piden la separación, deben tomar inscripción 

1 Zaohllrite, edioión de Aubry y bu, t. !lo, pá¡. 333, notAl40. 
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sobre 108 inmuebles de la sucesión; á efecto de conservar 
su privilegio r~do de 108 ac,.eedores del heredero. De la 
misma manera, el arto 39 de,la ley belga dice quc los acree 
dores conservan el derecho de pedir la separación "especto 
d6108 acrIM.0'I'8S d61 heredero por una inscripción tomada 
sobre los inmuebles de la herenciH. En ninguna parte Be 
dice que la separación pueda ser pedida por un acreedor 
oontra el otro; esto no seria ya una separación de los pa· 
trimonios, sino un privilegio, una preferencia entre acree­
dores, y las únicas causas de preferencia entre acreedores 
son las hipotecas y los privilegios mobiliarios; en cuanto 
á la separación de los patrimonios, no es una causa de 
preferencia sino respecto de 108 acreedores del heredero. 

Se hace una objeción, que es muy especiosa. La sucesión 
ha sido aceptada lisa y llanamente; en consecuencia, los 
acreedores del difunto han veniClo á ser los acreedores 
personales del heredero; aquellos de entre ellos que pi­
dan la separación, se consideran como acreedores de la 
sucesión; pero los que no la pidan permanecen acreedores 
del heredero, y están, por consiguiente, en In misma línea· 
q'ue 8US acreedores personales. Luego los acreedores he': 
reditarios que piden la separación, pueden ejercerla contra 
nnos tanto como contra otros. Se cOlltesta, y es perento­
ria la respuesta, que la ley, al hablar de 108 acreedores 
del heredero á' cuyo respecto se pide la separación, no ha 
podido tener como mira más que los á acreedores perllO­
nales del heredero, porque ella opone precisamente los 
acreedores del heredero á los del difunto; éstos son acto­
res en separación, y los otros demandados; no se concibe, 
pues, que los acreedores del difunto, que la ley Bupone 
actores, sean, al contrario, demandados. El esplritu de la 
ley no deja duda alguna. ¿Cuál es el riesgo contra el cual 
1& ley da la garantia de la separación de los patrimonios? 
Las denda! contraídas por el heredero al abrirse la heren-
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da; as!, pues, la separación puede pedirse contra los acree.. 
Jores de estas deud~" '! únicamente contra ellos. Se ha­
CPU, además, estas objeciones en las cuales creemos inútil 
entrar porque no perturban la opinión general que hemos 
abrazado, y que tiene en su apoyo dos baseR inquebranta­
bles, el texto y el eHpíritu de la ley. 

58. Se aplican IUd mismos principios á las relaciones de 
los legatarios entre sí. El que pide la separación de 1011 
patrimonios no puede prevalerse de ella contra los que no 
la piden. La corte ue París IIsl lo ha fallado por medio de 
una sentencia muy bien motivada. (1) Entre 108 legatarios 
no hay 'ninguna preferencia, si no es la que resulta de la 
bipoteca que el testador concede n. uuo de ellos. Si ningu-
110 tiene una garantia hipotecaria, todos son iguales, y no 
puede depender de la voluntad de uno de ellos adquirir un 
derecho de preferencia contra 108 demás. En vauo se dirla 
que el legatario que no pide J:¡ separación se vuelve acrée­
dor personal del heredero, mientras que el que la pide, 
permaneciendo acreedor de la 8uce~ión, puede ejercer Sil 

derecho de preftlrencia contra todos 108 acreedores del he­
redero, inclnso el legatario que ha descuidl\do pedir la se­
paración. 8e contesta como acabamos de hacerlo respecto 
de los acreedores. La separación de 108 patrimonios no es 
pedida por nn legatario contra un legatario, sino por 108 

legatarios contra los acreedores del heredero, y por acree­
dores del heredero se entiende, no los legatarios que se hu­
biesen desauidado de tomar inscripcion, sino 108 acreedo­
res personales del heredero. Si ellegidador ha permitido, 
por una ficción, separar patrimonios que, en realidad, e.­
tán confundidos, es únicamente para asegurar á los legata­
rios como al. los aereedores la prenda de 108 bienes de la 
sucesión; no ha pretendido dar á uno de los legat!lrios una 

1 París, J4 de No,ielllbre de l838, Dalla., Priviltgios é Hi]HlÜC4l, 
IllÍm. 709, 1"). Barafort, pflg. SU, uúm. 218. 
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preferencia respecto del otro, Y ninguna razón haLla pa­
ra concederle una; todos los legatarios tienen su derecho 
8a la voluntad del testador; á éste únicamente corresponde 
establecer una preferencia, y si no lo hace, la condición de 
todos <:s y debe seguir siendo igual. 

59. Sin embargo, la condición de los acreedores y lega­
tarios puede cambiar cuando uno de ellos estipula hipote­
cas del heredero, ú otras seguridades especiales que le den 
un derecho de preferencia. Ellos cesan, en tal caso, de ser 
acreedores de la sucesión, y palan á acreedores personales 
del heredero, con su derecho de preferencia respecto de 
los demás acreedore~ .. Convertidos en acreedores hipote­
carios, son como tales preferidos á todos los acreedores 
quirografarios, aun á los de la sucesión, supuesto que es· 
tos, á causa de la confusión de los patrimonios, es.tán en la 
misma Hnea que los acreedores personales del heredero. 
Un solo medio tienen los acreedores del difunto al apartar 
á los acrecJdores hipotecarios del heredero, y es pedir la 
separación de los patrimonios. Luego si quieren ser paga­
dos de preferencia á aquellos de entre ellos que obtuvie­
sen seguridades especiales del heredero, deben pedir la 
separación. Eu vano dirian que se trata de coacreedores' 
y que no necesitan pedir la separación en sus relaciones 
con los demás acreedores; se les contestarla 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 novación, estipulando hipotecas; el conflicto existe, en 
este caso, entre acreedores del difunto y acreedores del 
heredero, luego los primeros necesitan de la separación 
para separar á los segundos. Igualmente, en vano, los acreet 
dores del difunto objetarlan que en 8U calidad de acreedo­
res, deben ser pagados antes que los legatarios; esto es ver­
dad cuando 108 legatarios no tienen más derecho que el 
que deriva del difunto; pero no ea cierto cuando 101 lega-
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tarios se presentan como acreedores hipotecarios del here­
dero. Acerca de este punto todos 108 antores están de 
acuerdo. 

60 .• Los acreedores quirografarios deben tomar inscrip­
ción para ser pagados de preferencia á los legatarios? Gene­
ralmente se enseña la negativa. VeTdad es, dicen, que los 
acreedores deben eer pagados antes que los legatarios; pillO 

para que este principio tenga aplicación, se necesita que 
se establezca el concurso entre los acreedores y los lega­
tilrios del difunto. Así sucede cuando la suceción es a~ ... 
tada por beneficio lle inventario; en este caso, el patrlll!O­
nio del difunto estfÍ separado del patrimonio del heredero, 
y los bienes de la sucesión se distribuyen entre los acree­
dores y legatarios del difunto, conforme al principio _ 
libemlis nisi libera/uso Pero cuando la sucesión es aceptalla 
lisa y llanamente, los acreedores y legatario! del difnnto 
Tienen á ser los acreedores personales del herellero; q\leda 
borrada la diferencia entre 108 legatarios y lo! acrelldoreB; 
para mantenerla, se necesita que los acreedores pidan la 
separación de los patrimonios. Si no la piden, no pueden 
invocar la máxima nemo liberalis. (1) La jurisprudencia 8'" 
de acuerdo con la doctriua. (2) 

Nos queda un esc,rúpnlo de eqnidad., Los acreedores 
ueben superar á los legátarios cuando DO hay valores sufi­
cientes para pagar los legados. Ahora hien, esta insuficien­
cia existe desde qne se abre la sncesión; el heredero recibe 
los bieues del difuto gravados con deudas y legados, pero 
cou la condición de que pagaré. las deudas antes que 108 

legados. ¿Acaso la confusión de los patrimonios es obstá­
culo para esta distribución de los candales hereditarios? 

1 Zacharilll, edición <le Aubry y Ran, t. 4·, págB. 333 Y aiguien_ 
te .. Ilota 42. Barafort, pá-g. 93, nota 56. 

2 Sentencia de denegada apelaoión, de 2 paderiaJ, ailo XII, y 6 
do Dioiembre de 1823 (DaJlO2l, Bucuión, núm. 1497, 1! Y ZO) 

P. de D. TOMO %.-11 
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SI, cuando de hecho los acreedores no pueden probar cuál 
es la consistencia de la herencia. Pero si existe un inven­
tario,la objeción viene por tierra. La corte de casació" dice 
que cuando el heredero no acepta por beneficio de inven­
tario, y cuando los acreedores no piden la separación de 
108 patrimonios, hay presunción legal de que los bienes del 
difunto son suficientes para hacer frente á los ·Iegados. ti 
esta sola fuera la razón para pagar concurrentemente con 
108 acreedores, habrla que mantener la máxima nemo li­
berali8¡ porque no hay presunción 'legal sin ley, y no hay 
ley que establezca la pretendida presuución invocada por 
la corte. Se objeta que, á cllusll de la confusión de los pa· 
trimonios los acrreedores y los legatarios se convierten 
indistintamente en acreedores dél heredero; y como tales 
ya DI> existen entre ellos diferencias. E~te es un argumen. 
to juridico¡ pero ¿no puede contestarse que entre acreedo­
res y legatarios, la separación no debe pedirse? ¿no puede 
decidirse con Pothier q ne el heredero recibe con el cargo 
de pagar á los acreedores y á los legatarios, y á los acree­
dores antes que á los legatarios? Apesar de estas dudas, 
creemos que hay que ajust.arse á la opinión general: no á 
causa de la confusión de los patrimonios, sino porque nin­
guna ley conl&gra el principione11W liberali8; por lo mismo, 
los acreedores no pueden invocarla contra la confusión de 
los patrimonios y lal consecuencias que resultan. En de­
finitiva, hay un vaclo en la ley; y para que conste es por 
lo que hemos expuesto nuestras dudas. 

61. Un legatario toma inscripción en los seis meses so· 
bre los inmuebles de la sucesión: ¿será él pagado de prefe­
rencia al acreedor que no S6 ha inscripto sino después de 
dicho plazo, ó que no se inscribe? Según la ley hipotecaria 
belga, la inscripción después de los seis meses 8S imperan. 
te, supuesto que no hay hipoteca legal inherente al de­
recho de preferencia de los acreedores. La inscripción del 
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legatario es igual mente ineficaz respecto de los acreedo­
res del difunto. Si un legatario no puede obtener una pre­
fereucia respecto de otro legatario, al pedir la separación, 
él tampoco puede adquirir una preferencia respecto de un 
acreedor; la separación de los patrimonios no está estable­
cida sino para las relaciones Ge los acreedores y de los le­
gatarios entre sí; ella no tiene más que un objeto, y no 
puede tener más que un efecto, que es dar á los que lo pi­
den una preferencia respecto de los acreedores d~1 here­
dero. La jurisprudencia y la doctrina están en este sen­
tido .(1) 

Núm. 2. Entre los acreedores del difunto y los del heredero. 

Principio. 

62. La separación de los patrimonios se pide contra los 
acreedores del heredero. Cuando se pronuncia por el juez, 
resulta que los bienes de la sncesión siguen siendo la pren­
da de los acreedores del difunto; luego éstos son preferi­
dos á 108 acreedores del heredero contra los cuales han 
obtenido la separación. Se pregunta si esta separación 
constituye un privilegio, en el sentido legal de la expre­
sión. La cuestión se presenta sobre todo para los inmuebles. 
Era discutida bajo el imperio del código civil. El texto 
del arto 2111 parecla resolverla, supuesto que daba el 
nom bre de privilegio 111 derecho que tienen los acreedo­
res de ser pagados preferentemente á. los acreedores del 
heredero sobre los inmuébles de la sucesión N o obstante, 
excelentes autores sostenian que esta calificación era im~ 
propia. Es claro, como ya lo hemos hecho notar, que la de· 
finición del privilegio dada por el arto 2095, no es aplica­
bleal derecho de los acreedores; si nos atuviésemos á esta 

1 Grenoble, 21 de Junio de 1841 (Dalloz, SuctBión, núm. 1499,) 
Bruselas, 12 de Agosto de 1864 (Pastcrisia, 1864,2, 385). Barafort. 
pág. 879, núm. 222. 
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defihición, los acreedores privilegiados del heredero de· 
berían superar á los acreedores quirografarios del difun­
to. Además, un privilegio supone el concurso de variow 
aueedores en los bienes de un solo y mismo deudor; aho· 
ra bien, cuando hay separación de los patrimonios, la pa­
labra mismlL n01 indica que hay dos deudores, la sllcesión 
y el heredero. En vano se dice que ésta es uua ficción; sin 
duda q ne si, pero toda la teoria de la separación de los 
patrimonios reposa en esta ficción; aay que aceptarla 
cnaudo se trata de determinar sus efectos. Queda el ar­
gumento de texto del arto 2111; se contestaba cou -el artí· 
culo 2103, el cual enumera los privilegios y no m~nciona 
la separación de los patrimonios. Solamente en la scec ,ón 
segunda es doude el legislador habla de la separación, y 
únicamente para someterla á uua condición de publicidad. 
Esta argumentación, muy fuerte en teoría, fracasaba con· 
tra la letra de la ley; ,cómo borrar del arto 2111 la califi· 
cación de privilegios, que el legislador da á la separación 
de los patrimonios, en .el título de 105 Privit.gios? La opi· 
nión contraria había prevalecido, y de ella resulta ha una 
consecuencia importante, y es que el arto 211S recibia su 
aplicación al privilegio de separación: de aqui el princi­
pio que haoe un papel tan grande fOil los debates de la ~e· 
paración de los plltrimonios, de que 108 acreedores tienen 
un privilegio inmoviliario cuando se inscriben en los seis 
meaes, y una hipoteca legal cuaudo lo hacen después de 
aqud plazo. 

El legislador belga ha dado la razón á la critica cuyos 
elementos acabamos de exponer; al reproducir el artIcu­
lo 2111 en el 39, ha suprimido la palabra privilegio; lo que 
cs decisivo; además, no ha reproducido el arto 2113, en lo 
que concierne á la separación de los patrimonios; luego 
ha rechazado el principio y In consecuencia más impor­
tante que de aquéls6 derivaba. Así es que la eeparaciOO 
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no es ya un privilegio, sino una simple preferencia que la 
ley conced!'> á. los acreedores del difunto sobre los acree· 
dores del heredero, preferencia que cst,\ c'''lServa,la por 
la inscripción que los acreedores deben tom;11' loure cada 
uno de los inmuebles de la sucesión. Esta preferencia, por 
má.s que no sea privilegio propiamente dicho, tiene, no 
obstante, algunos caracteres del privilegio, notablemente 
el de la 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 lea da, aun en ciertos limites, el de per­
seguir el inmueble en mllnos de terceros adq,uirent8e. 

63. Esta última cuestión era vivamente discutida bajo 
el imperio del código civil. El código no prohibla &1 pro­
pietariGque enajenara, con perjuicio de los acreedores del 
difuuto, pero concedlales un privilegio; ahora bien, toao 
privilegio inmobiliario da el derecho de presunción: esta 
es disposición formal del art. 2166. Este mismo articulo 
d. tambIén el derecho de presunción á las hipotecas; aho­
ra Lien, el privilegio de separación implica una hipoteca, 
en virtud del arto 2113. Luego los acreedores teman en 
todo caso el derecho de perseguir los inmuebles de la su­
cesión en manos de terceros, con la condición de tomar 
inscripción sobre estos inmuebles, sea en el plazo de .eis 
meses, sea después de la espiración de ase plazo. Lajuris. 
prudencia se hallaba en este sentido, pero excelente. au 
tores rehusaban someterse y negaban todo derecho de p6l" 

secución á los acreedores del 'lifunto. (1) No tomamos 
parte en esta controversia, porque nue~Lra ley hipotecaria 
la ha dejado resuelta. Por una parte, ella ha quitado sus 
blses al derecho de persecución, no dudo al derecho de 

1 V éaso la jurisprudencia en llarafort, pág. 300, núm. 191. En 
sentido contrario, Zachnrire, edición (le Aubry y Rau, t. 4', pág. 343, 
not.ll2. 
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separación la calificación de privilegio, y no enlazándole 
una hipoteca legal. Puede sostE'?erse, es cie~to; que la se­
paracióu confiere un derecho real á los acreedores; pero 
es un derecho de naturaleza especial; la ley misma deter' 
mina 8US efectos. Siendo el heredero propietario de 108 

bienes comprendidos en la sucesión, tiene derecho á hipo­
tecarlos y enajenarlos; y ¿estas hipotecas y estas enajena­
ciones pueden oponerse á los acreedores que han tomado 
inscripci0n sobre 108 inmuebles hereditarios? El art:39 
distingue: "hasta la espiración del plazo de seis me,es, nin­
guna hipoteca puede establecerse sobre esos bienes, ni 
ninguna enajenación consentirse por los her~deros, con 
perjuicio de los acreedores y legatarios." Después de la 
espiración del plazo, el heredero vuelve á la plenitud de 
sus derechos, según lo h"lmos dicho antes (núm. 34). L08 
acreedores tienen, pues, un derecho de persecución, pero 
limitado. La enajenación se hace dentro de lo~ seis meses; 
ellos pueden apoderarse del inmueble en manos del tercer 
retenedor, como si todavla estuviera en poder del here­
dero. Ese es ciertllmente el derecho de persecución, lo que 
implica la existencia de un derecho real. El principio es 
importante, y vamos á ver la consecuencia que se deriva. 

64. Se supone que hay varíos herederos. Las deudas se 
dividen, en este caso, entre ellos, en razón de su parte he­
reditaria (art. 121'0). ¿Esta división de las deudas, aca­
rrearla también la di visión del derecho de persecución que 
pertenece á. los acreedores del difunto en virtud de la se­
paración de los patrimonios pronunciada por el juez? Vea­
mos cuál es el interés de la cuestión. Los acreedores del 
difunto han obtenido la separaoión contra 108 acreedores 
de todos los herederos; se trata de poaer en ejecución la 
separación; ¿deberlan ellos dividir su acción en el sentido 
de que cada heredero no estarla obligado, sobre los bienes 
de la sucesión que retiene, sino hasta la concurrencia de 
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su porción hereditariaP Si los bienes estuvieran igual­
IDente distrihuidos e"tre los herederos, no se presentarla 
la cuestión. Ella es, al contraril), muy importante cuando 
los inmuebles están puestos en el lote d'e uno ó algunos de 
los herederos, mientras que los otros reciben moviliario; 
si la acción de los acreedorts del difunto está dividid", 
ellos no podrán perdeguir al heredero retenedor de los in­
muebles sino por su porción hereditaria, y su acción con­
tra los demás será ineficaz cuando sean insolventes. Se 
han prevalido de los incoll venientes de la división de las 
deudas para sostener que la acción de los acreellores es 
indivisible. Esto es raZOllar mal, ti lo que creemos. Los in. 
~onvenientes que resultan de un priucipio son concernien. 
te. al legislador; á él eorresponde ver si, en razón de ta­
les inconvenielltes, debe hacer una derogación del princi. 
pio. El intérprete no tiene que ocuparse de lo que debe 
&er, sino de lo que es. Luego ha y que prescindir de las 
dificultades prácticas y examinar la cuestión bajll el pun­
to de vi~ta del derecho. Nosotros creemos qUe la acción 
de los acreedores no se divide. A nuestro juicio, se ha 
planteado malla cuestión y por esto es interminable la 
controversia. ¿Cuál C~ la acción que pertenece á los acree­
dores? Ya no se trata de pedir la separación, porque su­
ponemos q ue ~e ha pronunciado. Así, pues, el patrimonio 
del difunto está separado del patrimonio del heredero. 
¿Qué quiere decir esto? Los dos patrimonios est.aban con­
fllndidos, y en en consecuencia, los acreedores del difun­
to hablan venido á ser los acreedores de los herederos; 
como tales, ellos no habrían podido proceder contra cada 
heredero sino por su porción hereditaria, y esto es de to­
da evidencia. Pero ellos piden y obtienen la 8eparaci611 
de 108 patrimonios. De aqul se sigue que ya no están con­
siderados como acreedores del heredero, sino como acree· 
dores de la sucesión. Esto es una ficción, pero hay que 



aceptarla, supuesto que es la base de la separaciÓII de 101 

pa.trimonios. A~, pues, cuando ellos piden su 118~, 8U ac­
ción T& dirigida contra la 8ucesión; si la ley hubiera lle­
vado la ficción hasta el extremo, habría debido exigir el 
noml>"amiento de un curador á la herencia, contra el cual 
habrian procedido los acreedores. Ello no llega hasta ese 
pauto. Hay herederos lisos y llanos que están posesiona­
doOl de los bienes hereditarios, y contra ellos deben los 
acreedores formular su d .. manda. ,Pero, á qué calidad los 
herederos son demandados? Ese es el nudo de la dificul. 
tad, y en esto hay confusión en la doctrina y en la jurist 

prudencia; hay que mantener la ficción y decir que la a.c­
ción está. formulada contra los h~rederos, no como deu­
dores personales, sino como 'representantes del difunto; y 
eltá formulad" contra ellos como retenedores de 108 bie­
nes hereditarios. Acabamos de decir que los herederos 110 

son demandados como deudores personales; esto n08 pa, 
rece evidente, porque es una consecuencia lúgica de 1\ fic· 
ción. Loa acreedores no pueden perseguir á los herederos 
como deudores perlonales, porque los herederos no son 
8US deudores; hemos dicho en qué sentido es esto cierto; 
si las acreedores del difunto persiguieran á los herederos 
como tales, perderlan el beneficio de la sepal8ci6n, según 
168 términos expresos del arto 879; luego, ficticiamente 
hablando, los herederos no son deudores de los acreedores 
hereditarios dEn qué calidad pueden, pues, ser demanda­
d08P No pueden "erlo sino como retenedores de los bie­
nes hereditarios; esto equivale á. decir que la accióll intell.­
tada contra ellos es real, y fundada en un derecho real. 
Por esto mismo ed indivisible: los acreedores se apoderan 
de los bienes en cionde los encuentran, sin preocuparse 
po¡. la calidad de los poseedores (1). 

1 Oompáreae Dnnanrroy, Bonnler y Boustaio, t. ~LPág. 535, nli­
mero 766 .. Demante, t. 3~j p(¡g. 3iD, ntim. 222 bú 2". :tiaobaril8, edio 
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La corte de casación objeta que en virtud delart. 1120, 
toda acción contra 108 herederos se divide; este principio, 
dice ella, no tiene más excepciones que las previstas por 
el a.rt. 1221; ahora bien, la. ley no esta.blece excepción pa.ra 
la separación de los patrimonios; ésta. persiste, por esto 
mismo, bajo el imperio de la regla.. (1) Esta a.rgumenta.ción 
seria perfecta si se tra.tara de una acción personal de los 
acreedores contra. los herederos en calida.d de representan­
tes del difuuto; pero el argumento cae si se reconoce que 
los herederoN no pueden ser perseguidos como deudores 
personales. Ahora. bieR, basta leer el art. 1220 invoc:ado 
por la corte, para convencerse de que no es a.plica.ble ti. la 
acción de los a.creedores: "Los herederos, dice la ley, no 
están obligados d pagar las obligaciones divisibles (contrai­
das por el difunto) sino por la.s pa.rtes á que están obligado! 
como repr88tmtant88 del deudor" AsC, pues, no hay lugar á 
la división de las deudas sino cuando 108 herederos son per­
seguidos como deudores personales. Ahera bien, los acree­
dores no pueden perseguirlos como tales; esto decide la 
cuestión, En va.no se dirá, con la corte de casación, que ha­
cemos una excepción á la divisibilidad de IlId deudas, ex­
cepción que la ley ignora .. Nosotros contestamos que, en 
nuestra opinión, el principio mismo de la divisibilidad no 
tiene aplicación en la. separación de 108 patrimonios; no es 
esta blecer una. excepción á una regla, decir que la regla es 
inaplicable. 

Los eñitores de Za.cha.rire hacen una objeción más espe' 

oian <lo Ml\8II4! y V~rgá, t, 2°, p(¡g. 3M, nota 19. Barafort, p'g. 347, 
núm. 198. Hay algullll8 sentencias en favor de esta opinión (váase 
Dalloz,Bucuión, núm. 1491, y en la palabra Quiebra, núm. 494. 

1 Sentencia .Ie casación, de 9 de Junio de 1857 (Dalla., 1857, 
1, 295,) Y Reuues, 14 ele Enero (le 1858 (Dalloz, 181í8, 2, 54); Belllln_ 
9óo, 2.1e Mayo ,le 1860 (Dalla., 1860, 2,193); Limoges, 16 de Junio 
de 1860 (Dalloz. 1861, 2, 71). VéMe, en este BOntido, Demo10mbe, 
t. 17, ptlg. 248, núm. 24 y los autores que cita. 

P. da 1), TOJlO x.-.12 



ciQsa: niegan el derecho real que nosotros invocamos. 
¿Cuál es, dicen ellos, el pretendido derecho real que los 
acuedores ejecutan contra los herederos? Es el derecho 
de prenda que los acreedores tienen en los bienes de Sil 
deudo; (art. 2092, y ley hipotecaria belga, arto 7). Ahora 
bien, este derecho Robre los bienes no es mál que el acre­
sorio de la acción personal, y ésta se divide; luego la ac­
ción sobre los bienes se divide igualmente; por lo tanto, 
los acreedores del difunto no pueden proceder contra ca-: 
da heredero sino por su porción hereditaria. (1) Al raz,onar 
de Elste modo Aubry y Rau, no tienen para nada en cuen­
ta la ficción que sirve de base á la separación de los patri­
monios. Sin dud!l que si los acreedores obraran contra el 
heradero IIn su calidad de deudor personal, á la vez que co· 
mo r,etenedor de los bienes hereditarios, deberian dividir 
8U acción. Pero si la ficción de la separaci6n implica que 
no pueden proceder contra él como deudor, ellos no lo 
aCllptan como tal, dice el arto 279; luego lo persiguen COmO 

r,etenedor <le 108 bienes. Poco importa, se dirá; siempre es, 
la acción del arto 2092 la que ellos ejercitan, y esta accióJ;1 
no es real, supuesto qué no da el derecho de persecución.. 
M;ás ~ una respuesta hay que dar á esta objeción. En pri. 
mll,l" lugar, no es exarto decir que es de la esencia del de­
recho real dar derecho de persecución; los privilegios mo­
biliarios son derechos reales, y sin embargo, no dan al 
acreedor el derecho de perseguir los muebles en manos 
dé terceros. En seguida ¿realmente es cierto que la acción 
de 108 acreedores es la del arto 209 2? Es esta acción, pero 
profundamente modificada; modificada por el código civil; 
modificada por la ley hipotecaria belga. ¿Acaso el arto 2092 
da al. 108 a.creedores un derecho de preferencia sobre la~ 
hipotecas consentidas por su deudor? Plles bien, los acree­
dores tienen ese derecho en virtlld del art. 2111, lo q!lo6 

1 Au.bry y Ban, t. 4,0 pág. 345, nota 53 (sobre Zaoharllll). 
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implica que su derecho es un derecho real. ¿Acaso el aro 
tlculo 2092 prohibe al deudor que enajene sus inmuebles 
con perjuicio de BUS acreedores? Pues bien, el arto ll9 de 
nuestra ley hipotecaria, establece esta garantia á favor de 
los acreedores hereditarios; luego el derecho de éstos es 
real, y por consiguiente, la acción que ellos intentan con· 
tra los here(ler08, e8 real; lo que pone al arto 1220 fuera de 
la cuestión. 

El espiritu de la ley en lo concerniente á la separación 
de los patrimonios, está en armonía con esta doctrina. 
¿Qué es lo que quiere el legislador? Quiere que los acre'e­
dores tengan, después de la muerte de s'U, deudor, los mis­
mos derechos que tenian en vida de éste. Ahora bien, too 
dos 108 bienes del deudor s<>n la prenda de sus acreedores; 
luego e8ta prenda indivisible en tanto que el deudor vivía, 
debe permanecer indi visible cuando los acreedores pidan 
que sea separada del patrimonio de los herederos. BiD du­
da que los herederos pueden dividirse la sucesión; la de· 
manda de separación en nada cambia 8UB derechos, p~ro 
también la partición de b. herencia nO puede alterar 108 

derechos de 108 acreedores. Hay aqui dos derechos én 
conflicto: el derecho que la transmisión de la herencia da 
á 108 herederos, y el derecho que la separación de los pa­
trimonios da á lo~ acreedores. Lo que complica la di­
ficll1tad, es que la separación es una ficción. Hay qúe te­
ner en cuenta esta ficción y mantenerla frente al derecho 
de los herederos. Ahora bien, en el sistema que divide 108 
derecho~ respecto de los acreedores, se olvida por como 
pleto la ficción; la reparación substituye á la confusión, por­
que la división de las (leudaR es una consecuencia de la 
aceptación de vari08 herederos, eS decir, dé la coil(uaiÓn. 
Esta aceptación con todas BUS consecueneiss subsiste re;­
pecto de los herederos. Pero si se mantiene respecto de 
los acreedores, se atenta á los derechos de éstos, porque 
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se lel quita una parte de IU prenda, liendo ae{ que la le' 
paración debla conservarles esta prenda intacta, indivisi~ 
ble, tal como lo estaba antes de la muerte de su deu­
dor. (1) 

65. Los lIutores franceses agitan, ademá., una cuestión 
que el bien conexa con la que acabamos de tratar. Se pre­
gunta si los acreedores que han tomado inlcripción lobre 
los inmuebles, pueden perseguir á los herederos retenedo­
rel de esos inmuebles, por medio de la acci6n hipotecaria. 
Si se acepta que la separación lle los patrimonios el un 
verdadero privilegio y que este implica una hipoteca, 88 

decir, qne el arto 2113 el aplicable al arto 2111, hay I)l1e 
set consecuentel y reconocer á los acreedores que hnn ('011-

servado su privilegio y su hipoteca legal, la acci61l hi­
potecaria inherente á toda hipoteca as! como álos pri. 
vilegio. inmobilarios. Ahora bien, la hipoteca e8 il1divi~ 

sible. así como la acción hipotecaria. Asf, pnes, se vuel­
ve al texto de las excepciones que el art. 1221 cons8grr. al 
principio de la divilión de las deudas; porque la ley dice 
que el principio de la división de las deudas recibe excep­
ción respecto de los herederos del deudor, en el caso de 
que la deuda es hipotecaria. (2)' 

No tomamos parte en este debate, porque la cuestión se. 
halla implicitamente resuelta por la ley hipotecaria belga. 
La separación 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
cripción lobre los inmuebles de la sucelión da un derecho 
real á loa acreedores, principio que basta, á nuestro juicio, 
para decidir la cuestión á favor de éstos. 

1 Compáreae B04nier en la Reviata de legilllación ,le Wolor\'8kl 
t. U, pi¡. 4.83. lIarafort, pág. 323 1 324• . 

II Barafort, pAgo 339, núm. 197 y la8 autoridades qoe cita. En 
aentido conRarlo, Zacharllt, edioióu de Áobry y Rao, t. 4!, págl. 
ni M3, y Demolombe, t. 17, pág. 249, nruo. 210. 
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IL Áplicacione8. 

66. Un acreedor hipotecario está inscripto Robre 108 in­
muebles de su deudor: ¿esta inscripción es ~ufic¡ente para 
que después del fallecimiento del deudor, éste pueda ejer­
cer los derechos que la ley atribuye al. la separacion de 108 

patrimonios, ó debe tomar una nueva inscripción en virtud 
del arto 39 (2111 del código civil)? Este es el interés de la 
cuestión. El acreedor hipotecario inscripto por un capital 
que produce réditos, tiene derecho á ser colocado, por trel, 
años solamente, en el mismo rango qu~ para su capital. 
Tal es el efecto que la in~cripción produce en provecho del 
acreedor hipotecario (art. 87 de la ley belga, y 2151 del 
código civil). La inscripción tomada en virtud del arto 39 
(2111 del código civil), es más eficaz, porque da al acree­
dor la preferencia respecto al. los acreedores del heredero, 
para todo lo que se le debe, capital y réditos. Se ha falla­
do por la corte de casación, que el acreedor hipotecario 
que ha tomado inscripci6n en virtud de 8U hipoteca, no 
es' al. obligado al. tomar una nueva inscripción después del 
fallecimiento de BU deudor, que BU inscripción hipotecaria 
es suficiente para asegurarle todas las ventajas inherentes 
á la separaci6n de patrimonios. (1) No vacilamos en de­
cir que esta decisión, criticada por todos los autores, (2) 
se halla en oposición con el texto y con el esplritu de la ley. 

E! arto 878, que establece el principio de la separación 
de los patrimonios, no distingue entre los acreedores hi­
potecarios y los quirografarios; todos, sin excepción, dis­
frutan de este beneficio. ¿Y 'lué dice el arto 39? Teniendo 
los acreedores, por 108 términos del arto 878, el derecho de 

1 Sentencia de 3O'de Noviembre de 1847 (Dallos, 1848, 1, 41). En 
el mismo sentido, Bonr&es, U de Dieiembre de 1853 (Dalloz, 18~/S, 
2,119). 

2 Martón, Comentario, t. 2°, pág. 286, num. 678. Demolombe, t: '.:11 
p'g. 216, n1ím. 1911. Barafort, pAgs. 269 Y signientee, nAmeros 11511 
y 181. 
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pedir la separación de los patrimonios, conpervan este dé­
recho por la inscripción tomada sobre cada uno de los 
inmuebles de la sucesión, dentro de los seis meses de la 
apertura de la herencia. El art. 2111 del código civil está 
cOllcebido casi en los mismos términos; se refiere igual­
mente al arto 872: "J.os acreedores que piden la separación 
del patrimonio del difunto, conforme al arto 878, eonservan 
su privilegio sobre 108 inmuebles de la sucem.óu, por las 
in8cripcione~ hechas sobre cada uno de eitas bienes den­
tro de los seis me8e~." Luego los acreedores que tienen, 
según el arto 878, el derecho de pedir la separaci6n de 108 

patrimonios, son 108 que deben tomar inscripci6n dentro 
de los seia meses, si es que quieren conservar su derecho 
de separación; por lo tanto"todos 101 tlcredores, sin di.tin­
ción entre los quirografarios y los hipotecarios. ¿Qué im­
porta que éatos estén ya inscriptos? La. hipoteca es la 
inscripta, pero ciertamente que no la separación de los pa­
trimonios, supuesto que ésta no exist!a todavla al hacerse 
la inscripción da la hipoteca. En vano se dice que la ins­
cripción hipotecaria hace inútil una nueva inacripcióll. 
La objeción es de una extrema debilidad; confunde la hi­
poteca con la. separaciólI. ¿Por qué debe inscribirse la 
hipoteca? Para que los terceros- sepan c1Ull~s inmuebles 
están gravados con hipoteca. ¿Por qué 1011 acreedores que 
quieren pedir la separación de los patrimonios deben to­
mar inscripción? A fin de que los terceros sepan que al 
tratar con el heredero no pueden contar con los bienes de 
la sucesión. ¿Acaso la inscripción de la hipoteca les h&ce 
saber que el acreedor hipotecario exigirá la separación de 
los patrimonios? En el caso decidido por la corte de ca­
sa-cioo, la inscripci6n hipotecaria ponía en conocimiento 
de terceros que el acreedor tenia derechGl á ser colocado 
po!' tres' alíos de interes-el 8olament6; el texto de la leyes 
restrictivo. Mientras que, según la sentencia de la corte de 
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casación, los terceros han sido privados ¡>Qr el acr;ee<}Qr: 
por todos los réditos caídoa: la in,cripción, en 'lqgar d!t 
darles lu, 108 ha burlado; ¿y es ese el objeto <le 111 publi­
cidad organizada por la ley hipotecaria? Aup mat.erial­
mente hablando, la inscripción del art. 39 dijiere de 1& 
inscripción hipotecaria; ésta indica la hip04eca para.!a 
cnal está tomada, tiene 8U fin y su efecto especial; la Qtr.a ine 
di ca que es un acreedor del difnnto elqne se inacribeso~ 
los bienes de la sucesión, 4 fin de conservar el derecho <le 
preferencin que le da la separación de los patrimonios. r.­
corte de casación ha confundido, pues, las forma1idad~ 
que difieren en cuanto á las indicaciones que contienen, en 
cuanto al fiu qne el legislador se h1 propuesto yen cuanto 
al efecto que producen. 

67. La separación de lospf1otrimoni08no puede opoaer.se 
á los acreedores del heredero, sino cue,ndo los acreedore. 
<lel difunto han cumplido las condicioues prescriptas per 
la ley para la conservación del derecho de ao;¡ uéllos. En el. 
caso que acabamos de discntir, la jurisprudencia. e11 rea. 
lidad, dispensa á 108 acreedores hipotecarios de uoa de e .. 
tas condicioues, la inscripción. En otro eas~, los acreedo, 
res quirogr&f&rios q:¡e no había.n pedido la separación Prll.­
tendian que su derecho se co!!s~rvase por la demanda..de 
S¡¡s coacreedores. La. corte de casación rechazó tan extraáa 
pretensión. ¿ N o es de principio que la. separacióo de los 
patrimonios da á los acreedores. del difunto un deraclJo 
individual? L!I consecuencia evidente es que el acreed.1H' 
que pide la separación de los patrimonios, y qu~ se iMCl'i, 
be, es el único que debe aprovecharse de b. separación. Se 
ha sostenido que él procedia, si no como m.andata.rio táci,. 
to, al menos coma gerente de negocio"_ El consejero dic­
taminador tiene rawn eu decir que éstas son vlln.as .alega. 
ciones. ¿A.ca.so ha.y mandato sin consentimientoP¿y á dóf\­
de está el consentimiento de los acreédores qlle no)!1OCjje 
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diendo, dan poder al que procedeP En cuanto á la gestión 
de negocios, ella supone, necesariamente, qne d gerente 
está en l. inteligencia de que administra el negocio de un 
tercero; y ¿el acreedor que pide la separación está en la 
inteligencia de que promueve por acreedores cuya exis­
tencia igllora las más de las vecesP Y aun conociéndolos 
él no podrfa proceder por interés, porque él sabe que la 
aeparación es un derecho individual del cual usa cada 
acreedor según le conviene. Digamos, pues, con la corte 
de casación, que la separación de los patrimonios no puede 
aprovechar aino á los acreedores que lo piden y que to­
man in8cripción para conservarla sobre los inmuebles de 
la herencia. (1) . 

68. La aplicación de estos principios suscita una difi­
cultad sobre la cual están divididos los autores. Entre los 
acreedores quirografarios del difunto, un08 han tomado 
inscripción en los ssis meses, otros no se han inscripto; ell08 
están en concurso con un acreedor hipotecario del herede' 
ro . .Acerca de los principios, hay alguna duda. El acree­
dor que ha tomado inscripción es el único 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 para la conservación de su derecho, no 
pueden reclamarlo contra el acreedor hipotecario, y no se 
aprovec!¡an de la separación que su coacreedor ha perdi­
do. Pero éste, por su parte, no puede ejercer los derechos 
que le da la separación, sino en el limite de su derecho 
individual, es decir, por la parte que habrla tenido en la 
masa de 108 bienes hereditarios, si todos los acreedores 
del difunto hubiesen promovido la separación, él no pue­
de reclamar más; porque su vigilancia no aprovecha A 
108 acreedores negligentes; en cambio, él no puede preva-

1 Sentenola de denegada apelación, de 28 de Abril de 1889 (Da 
llos, 1869, 1, (43). 
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lerse de la inacción de estos para extender sus derecho! á 
expensas del acreedor hipotecario. Un ejemplo hará 
comprender las dificultades de la cuestión. El precio de 
los inmuebles hereditarios es de 41í,000 francos. Un 
acreedor del difun to se inscribe á los seis meses por 40,000 
francos; hay un acreedor hipotecario del heredero. ins­
cripto por 20,000 francos; un acreedor de la suce­
sion, por 30,.000 francos, no toma ninguna inscripción" ó 
se inscribe tácitamente, después de la espiración del piazo; 
lo que en el sistema de la ley belga, viene á dar el mismo 
resulado. ¿Cómo ~e hará la distribución? Hay que snpo­
ner q ne los dos acreed ores del ¡tifunto hau tomado illJ!­
cripción unos por 40,000 francoe, otros por SO,OOO;tote.l 
por 120,000 francos; como no hay más qúe 45,000 francoa 
por distribuir, el primer acreedor habrfa tenido la tercera 
parte, Ó sean 15,000 francos. Ellos recibe de preferencia al 
aCreedor hipotecario; el segnndo acreedor no puede reci­
bir liada, supuesto que no ha conservado su derecho, 8e~á 
preferido por el acreedor hipotecl1orio, el cual tomará, por 
lo tl,mto, 20,000 francos; quedan 10,000 francos para el 
acreedor quirografario del difunto que no ha tomado ins. 
cripción. 

Criticase eHta distribución; antes de averiguar si es jt,¡,rl­
dica, dicen, hay que preguntarse ~i es ejecutiva. No, an· 
tes que todo, hay que ver si esjurldica; y si es confOrme 
al d~recho, la equidad no podrá reclamÚ. No insistimos 
acerca de este punto, p,arque el ra~on8miento qne estamos 
~ombatiendo conduce casi necesariamente á sub,Ordirar 
la ley á 13 equidad. S,e Ijmpieza por averiguar 1,0 que ee 
equitativo, y en seguida se acomoda, bien ó mal, el dere­
ch,O á la equidad; y es 'tan fácil encontrar eetas ó las otras 
razones para ~ustificar lo que exige la equidad. ~Cómo. di­
cen, el acreedo,r vigilante que'pide la separación r qQll se 

P. de D. TOMO :l.-13 
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inscribe sobre los inmuebles de la sucesión; no percibirá 
más que la tercera parte de su crédito, mientras que el 
acreedor del heredero que ha estipulado una hipoteca, se. 
rá pagado íutegramente?, ¿Acaso la separación no tiene 
por fin y no debe tener por efecto poner enteramente aí 
cubierto los intereses de los acreedores del difunto, en el 
sentidó, al menos, de que deben ser preferidos por todo su 
crédito á los acreedores del heredero? Nosotros contesta­
mos que la separación no tiene, según dicen, por objeto 
garantir, en todos los casos, los derjlchos de los acreedo. 
res hereditarios contra los acreedores del difunto. Asl se­
ria si la separación fuese' colectiva: en este sistema los 
acreedores del heredero quedarían alejados hasta el pago 
de los acreedores del difunto. Pero en el sistema del códi· 
go, la separación es un derecho individual; de lo que se 
sigue que el acreedor del heredero puede, como en el ca­
so de que se trata, ser pospuesto por un acreedor del di· 
funto, mientras que él estaría antes que el que ha tomado 
inscripción. Esto lo admiten todos. Pues bien, si se"admi· 
te el principio de la separaci6n individual, hay que acep­
tar también SU8 consecuencias. Hay un acreedor heredi­
tario inscripto; ¿cuál es el beneficio que le asegura su ins­
cripción, cuando' hay otros acreedores? El no tiene más 
que su derecho individual que oponer al acreedor hipote· 
cario del heredero, es decir, un derecho proporcional al 
monto de su crédito ¿Con qué titulo reclamarla un crédit.o 
entero? Eslo equivaldrla á prevalerse del derecho de los 
acreedores que no proceden, es decir; que esto es suponer 
una separación colectiva. Con el singular resultado de que 
uno de los acreedores se aprovecharla él sólo por todo su 
crédito. En definitiva, se viene á parar en un sistema iló­
gico rechazado por la equidad tanto como por el derecho. 

69. La cuestión 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 inscripción, mientras que los 
demás han desatendido esta formalidad; siendo los mis­
mos los principios, la solnción debe ser idéntica ¿Pero qué 
se debe resolver si hay legatarios inscriptos y acreedores 
qnirografarios no inscriptos, todos en conflicto con un 
acreedor hipotecario del heredero? Los autores están en 
desacuerdo acerca de esta cuestión. A nosotros nos pare­
ce que los principios no dejan duda alguna. Los legatarios 
que piden la separación no adquieren con ello un derecho 
de preferencia respecto de los acreedores quirografarios 
del difunto; ello~ 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 ¿Por qué suma lo supe­
ran? Ellos no pueden serle preferid08 sino por la suma 
que habrlan percibido en el concurso con los acreedores 
del difunto. Luego la distribución se hará del modo si· 
guiente: se distribuye primero ficticiamente el activo he­
reditario entre los legatarios y los acreedores, pagándose 
primero á éstos; lo que quede disponible se distribuye á 
los legatarios; ellos son colocados, de por sí, preferente­
mente al acreedor hipotecario del heredero, á quien pos­
ponen en virtud de una inscripción. Se coloca en seguida 
al acreedor hipotecario del heredero. En cuanto al so­
brante, se reparte entre 108 acreedores quirograferios del 
difunto, de preferencia á los legatarios, sí IIquello8 han 
conservado este derecho de preferencia tomando inscrip­
ción después de los acreedores hipotecarios. ¿Esta inscrip­
ción les asegura un rango de preferencia hipotecaria res­
pecto de los acreedores hereditariOs que no están inscrip' 
tos? Se admite (1), pero no vemos con qué titulo. Los le-

l Aubry y Ran, sobre Zaobarire, t. 4', págs. 338 Y siguientes, no­
ta 411. Eu sentido contrario, Barafort, pág. 382, núm. 224. 
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gatario8 no pueden prevalerse nunea de la _!eparación de 
los patrimonios contr/\ 109 acreedores. Luego el residuo 
(leberla dividirse entre 108 legatarios y 109 acreedores n 
m.rco por franco. Deeim08 n mareo por franeo, porque 
no son pagados de preferencia á los legatarios, liino cuan­
do han pedido la separación, y se supone que eltos no la 
han pedido. 

N Ú1/I. 3. Efecto de la separación respecto al heI·edero. 

10. La ley dice que la separación de los patrimonios se 
pide contra los acreedores del heredero. Con esto marca 
que en principio la separación es extraña al heredero; éste 
es y sigue siendo heredero liso y llano. Como tal, tiene ,le. 
"reéhos y obligaciones; el arto 124 las determina: él es po­
sesio'na:!o de los bienes, derechos y acciones del difutrto, 
con obligación de satisfacer todos los gravámenes (fe la su­
cesioD. La separación de los patrimonio8 pronunciad"a con­
tra sns acreedores; no puede quita¡' al heredero sus dere­
cho, sin desca¡'garlo de sus obligaciones. EstlL reg'a sufre, 
no obstante, dguntll restricciones. Del misino mono la. se­
p!racion es extral1a illas relaclonp.s del heredero con ~U8 
-acreedores; estas relaciones n~cien de vlnculós de obIlgación 
que dan :llerecho l -los acreedores sobre 108 bIenes de su 
deudor. Nada liá i:ámbiado, .en este párticular, po'r la $e­
patadón del patrimonio del heredero del 'patiimonio dlil 
difúrito. '.l'~1 es él principIO; vamos A deduCIr sus conse­
cuencias. 

1. Derechos del hered61·o. 

71. Elherederó, al aCeptar lisa y llanamente, es propIe­
'tarióde los !lrelie's d'e la sucesión desde que éllta se abré. 
Tiime la libre disposición de los bi'3nes, COtt!-ó de cosa pro­
pia. Este -prindpiotiene, no obstante, una restricci6n por 
interés de losaereedores del difulitó. El dereclló absoln~ 
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de hipotecar y de enajenar los bienes de la heten'ci, habrfll 
vuelto ilusorio el derecho de los acr~edofes, tii el heredero 
hubiese hipotecado los inmuebles herc<1itári'l~ á SU8 pro­
pios acreedores desde la apertur" de la. herencia, ó silos 
hubiese enajenado antes que los a:creed'Ore~ hubiesen te­
nido tiempo de ejercitar su clerecho. El código ch-il" al 
someter el derecho de los acreedores 11 una condición de 
publicidad por interes de los terceros, dispone que en el 
plazo de seis meses concedidoS á los acreedores para 'q\l'e 
tomen inscripción, el heredero no puede eatablec;er ningu­
na hipoteca con perjUicio de los IIcreellores y l'egatál'iOl. 
Estas hipotecas son vlUidas, supuesto que las CO'Oiliente 'el 
propietario que tiene capacidad plua di8'poner; ~ro n'o 
pueden oponeree 1\ los acreedores. Slguese de aqúi qilele;s 
hipotecas vienen á ser plenamen'te vá1i:das sI. los acreédo· 
rea no tomim i'n~cripci6n sobre ios inmuebleil hipotecaUos. 
Esto no es más que el derecho común á toda publicidad 
prescrip'ta por interés de terceros; los acto'sque nO ¡jehí­
cen púb1lcosno pueden oponerse. Las bipoteca'8 estabte­
ci,~as por el heredero, son eficacesdeide su constit'ltción, 
rc~pectode ~usacreedores; cuando hay coné'tirso-etitte los 
ilcreedores del heredero, la preferencia perten-ece natural­
'IÍle~te á loa que tienen un-a hipoteca; por todo el 'tiempo 
que l'Os lIereedores del difunto no quedan p'riva:dos de In­
terés, las hipotecasile los acreedores del heredero 'no Jón 
eficace.~, porque los ac\'eedores hereditarios pueden '8pocIe­
rafse 'de los bienes hipotecados y venaer~a8, Bin que, á Iiu 
reslpec'to, los it.creedores hipotecarlos '[l'ltedan 'hacer vb.1f!r 
sUs derechos de preferencia. 

El c6digo no limita e'l derecho de hipotecat del het:e­
dero sino durante el plazo de seis meses que se si«ue á 1& 
apertura de la herencia. Ya dimos la ta:;:dhcle eáto '(n'6-
mero 31). Deripués de ¡a espiraciÓn dé ne 'plazo, las hipo· 
tecas conatituidas por el heredero son vália.srespllCtO iÍé 



102 

los acreedores hereditarios. Se vuelve al derecho común: 
el heredero recobra el pleno é íntegro ejercicio de su de­
recho de propiedad. (1) 

7~. ¿El heredero puede enajenar libremente? Bajo el 
imperio del código civil si podla, por la razón de que la 
ley no se lo prohibla. Podla hacerlo durante el plazo de 
seis meses, como después de espirado este plazo. Esto era 
muy inconsecuente. Al prohibir al heredero que hipote­
case, el código querla garantir el derecho de separación, y 
lo haCia ilu!orio permitiéndole que enajenara los bienes de 
luucesión desde el día de la apertura dela herencia .. A.un· 
que inconsecuente, la disposición del código civil era muy 
jurídica. La separación de 108 patrimonios, no debe olvi­
darse, no tiene por objeto asegurar el pago de los acree­
dores del difunto; no tiene más que una garantía eficaz 
par.a 108 acreedores hereditarios', la que resulta de las hi­
poteca! que ellol han estipnlado. Si han seguido la fe de 
su deudor, conformándose con su coinpromiso personal, 
deben sufrir las consecuencias de BU confianza d de su im­
prndencia. La separación de los patrimoniod que ellos pue­
den pedir, tiene únicamente por objeto alejar á lo! acree­
dores del heredero, del concurso que se abre en biene! de 
la sucesión; es extraña á las enajenaciones, porque lo! ter. 
ceros adquirentes no son acreedores, son propietarios, y 
la separación de los patrimonios no puede pedirse sino por 
todo el tiempo que los bienes se hallan Jen poder del he­
redero. Se habla intentado, bajo el imperio del código, ex­
tender á las enajenaciones lo que la ley dice de la. hipo­
tecas: esta opinión, contraria al texto, contraria á los prin. 
tria á-los principios, no halló favor. (2) 

1 Zacharíae, edlol6n de Aubry y Han, t. 4°, pI\¡. 34.lI, nota 48, y 
loe autores que ell08 oitan. 

2. BloJ1deau, Ik la separlUión tU 101 patrim01lio.!, pAg". 450, nota 1 
~ 2. :tu sentido contrario, Aubry y Bau sobre ZncharllB, t. 4", pá. 
¡¡úIa Sil, nota '6. 
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La ley hipotecaria ha dado una garantía nueva á 108 

:lcreedores, al dispollrr que el heredero no puede disponer 
ninguna enajenación d '1 rante el plazo de seis meses, con 
perjuicio de los acreedores y legatarios (art. 39). Debe, 
pues, aplicarse á las enajenaciones lo que hemos dicho de 
las hipotecas (núms. 31 y 71). La ley hipotecaria no habla 
más que de 108 inmuebles; en cuanto á los muebles, ella no 
deroga el código civil; el poder de enajenar 108 -mueble. 
sigue siendo ilimitado. En otro lugar hemos dicho que 101 

intérpretes han tratado de haeer lo que el legislador no ha 
hecho (núm. 27). A nuestro juicio, esto es sobrepasar la 
ley, á la vez que la garantla que la separación de los patri­
monios está destinada tÍ procurar á los acreedores heredi­
tarios. 

n. Obligamones del hertdero. 

73. ¿Los acreedore~ hereditarios tienen acción contra el 
heredero, en el caso en que los bienes de la sucesiOn no 
fuesen suficientes para privarlos de todo interésP Esta cues­
tión es vivamente controvertids; la solución es muy sen­
cilla si se ciñe uno á los principios, sin obscurecerlos por 
una tradición que el código civil no ha consagrado. El he­
redero, al aceptar la sucesión lisa y llanamente, se obliga 
ti. pagar las deudas y á satisfacer los legados; está obligado 
ultra vires; esto es duro para las deudas, discutible para los 
legados. ¿Este lazo de obligación se rompe por la separa­
ción de los patrimonios? Apenas se concibe que la cues­
tión haya sido planteada. DeRpués, como antes de la sepa­
ración, el heredero sigue siendo heredero liso y llano, y 
obligado como tal á pagar las deudas del difunto. Los acree-, 
dores que piden la separación de los patrimonio! ¿preten' 
den desligar al heredero de la obligación que ha contralda 
respecto á ellos, al aceptar la sucesiónP Ellos tienen dos 
nerechos: la ley les permite que ejerciten BUS créditos so-, 
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bre 108 bienes del difunto, COIl exclusión de los acreedores 
del heredero, y tal cs el beneficio de la separación; pero es-
14 ncción de la separación de dos patrimonios que real. 
!IlIlnte e8t~1.I comprendidos, no impide que los acreedores 
sigan si6ndo acreedores del heredero. En esto está elnu 
dp !le la cuestión. 

Nosotros decimos que la separación es una ficción: e.to 
n.o ¡¡uede ponerse en duda,puesto que resulta del texto Illi~­
mo de la ley (núms. 41 y 421). La dificultad cOllsiste en 
' .• be~ hasta dónde se extiende la ficción. Según el artlcu· 
lo 879, los acreedores que piden la separación no acept:lII 
al heredero por deudor: ~S8 es la ficción. ¿Hasta dónde 
p!lede llevarse? Se potlrla sostener teóricamente que los 
acreedores tienen dos deudore9, el difunto ó la sucesión 
que lo representa, y el heredero. Si se atienen á la suce­
sión, ellos separan á los acreedores del heredero, pero 
~all!bién repl!.dÍ811 al heredero como deudor. ~i aceptan al 
b.eredero por deudor, renuncian C01l eso ¡\ considl:rar á la 
llIucesi,ó1l como deudora. ¿ Es esta la teoría del códigu? Este 
tiste1U.8 absoluto que aplica á la ficción el rigor que sc em­
I¡llea en deducir las consecuencias de U1l principio, había 
encontrado parti.darios en Roma: Paulo y UIpiano, lógicos 
ha,~a la exageración, Bostenían que si 108 acreedores re­
nuncian á la separaciCa de los patrimonios al aceptar ni 
beredero por deudor, renuncian también :i 8US derechos 
contra el heredero, manteniendo á la sucesión como deu­
dora. E$to era exceder las necesidades de la ficción, la 
cual tiene p.or objeto conservar á los herederos del difun­
~o la p,enda q u.e tenían en 108 bienes de ';8te, lo que no 
impide que el heredero se convierta en deudor de ellos al 
acept~ la sucesión lisa y llanamente; nada hay de inconlT 

patible entre la ficción y la obligación del heredero. Este 
era el parecer de P,!-pilliano, el cual prevaleció en el anti­
g.~ derecho. La opinión de Paulo y de Ulpiano fué re-
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producida bajo el imperio del código, pero sin encontrarse 
aceptación. Desecbada por la jurisprudencia antigua, se 
necesitaría una disposición formal para poder admitirla. 
Ahora bien, el arto 879 no dice lo que le hacen decir: 
cierto es que él decide que lo~ acreedores que aceptan al 
heredero por deudor, no pueden pedir ya la separaci6n de 
los patrimonio~, pero no dice que los acreedores que ob­
tienen la separación no tienen ya acción contra el heredero; 
tienen acción contra él, en virtud del arto 724, y seria pre­
ciso nn texto para quitarles el derecho que otro texto les 
da. Esto decide 1 ... cuestión á favor de los acreedores. (1) 

Queda, pues, admitido que los acreedores tienen acción 
contra el heredero en caso de insuficiencia de los bienes 
hereditarios. Pero ¿qué extensi6n tiene ese derecho? ¿Oon­
curren con los acreedores del heredero, ó no llegan sino 
cuando estos últimos han sido satisfechos? Esta última 
opinión tieroe á su favor la autoridad de Papiniano, cuya 
opinión era la adoptada en el antiguo derecho, Queda por 
averigúar si esta doctrina es la elel código. Profesamos 
mucho respeto á la tradición, pero no debemos transpor­
tarla al código, cuando es incompatible con los principios 
que é~te ha consagrado. Y ¿qué es lo que elice el código 
en cuan'to á los derechos de lus acreedores? Ellos se vuel­
ven 108 acreedores personáles del heredero cuando éste 
acepta la sucesión lisa y llanamente; luego tienen los mis­
mos derechos que los acreedores personales del heredero; 
por lo taato, deuen concurrir con ellos en 108 bienes de 
su deudor, Aqui nos salen al paso, á nombre de la equi­
dad. Hay dos patrimonios que están separados por la vo­
lunlad de los acreedores hereditarios. ¿Ouál debe aer la 
consecuencia de esto? Los acreedores del heredero no tíe. 

1 Chabot, t. 2', pág. 622, núm. 13 del arto 879. Ducaurroy, BOD_ 
nler y Roustain, t. 2", pág, 539, núm. 768. 

P. d. 1), 7.'OlIO x.--.14 
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nen ningún derecho en los bienes de la herencia hasta 
qU6 los 'acreedores del difunto estén enteramente faltos de 
interés; por una justa reciprocidad, los acreedores de la su­
cesión no deben tener derecho en el patrimonio del here­
dero sino cuando los acreedores personales del heredero 
estén pagados_ Esta opinión la ha sostenido Marcadé. Un 
sabio magistrado dice que aquélla 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 á, Marca­
dé. En el caso de que se trata, par,a nada ha tenido en 
cuenta la ficción que sirve de base a la separación de los 
patrimonios. Los acreedores del difunto, dice él, tienen 
dos deudores, la sucesión y el heredero; á ellos les toca 
escoger, y 110 pueden ser á la vez acreedores de la suce­
sión y acreedores del heredero. Esto parece muy lógico, 
y es, no obstante, muy ilógico. Nó, no hay dos deudores, 
no hay más que uno solo; el arto 724 lo designa, es el he­
heredero que continúa la persona del difunto. Es verdad 
que lÍe supone que el heredero posee do~ patrimonios dis­
tilitos, y tal es la ficción de la separación. ¿Hasta dónde 
llega ella? Si se quiere aplicarla lógicamente, viene a pa­
rarss en el sistema de Paulo y de Ulpiano; en esta teoría, 
se rehusa á los acreedores todo recurso contra el herede­
ro que ya no es su deudor. Marcadé da una acción á los 
acreedores, luego es ilógico é inconsecuente. ¿Quién lo au­
toriza á admitir esa excepción á la ficción de 108 dos pa­
trimonios? En el antiguo derecho se invot:aba ltl. equidad; 
ya no puede hacerse lo mismo en derecho moderno, por· 
que hay un texto, el arto 724, que uéc1ara al heredero 

1 NiclalLGI'ilJard, en la Revista crítica dejurisprudmci<l, t. S·, pá­
lrina 204. Marcadé, t. a·, pAgo 295, ndm. II del art.,881. Véase la re­
fuWl6D de esta oplni6u en Nlclu_Gaillard. 



DB LA BBPAI!.ACION DE LOa PATIIl1IONlOll. 107 

deudor, y deudor ili;nitado; luego está Bometido á la ac­
ción de los acreedores como si con ellos hubiese contrata­
do. Confundidos con 108 acreedoreR personales, 108 acree­
dores del difunto deben tener los mismos derechos, á me· 
nos que haya á favor de 108 primeros una causa legal, de 
preferencia. Se necesita una ley que la establezca, porqufl, 
según el arto 2092, la condición de todos los acreedores es 
la misma, á menos que haya entre ellos una causa legiti­
ma de preferencia_ ¿En dónde está la ley que dé á 108 

acreedores del heredero la preferencia sobre los acree­
dores del difunto? El silencio del código es decisi­
vo. (1) 

74. ¿Los acreedores del heredero tienen acción en los 
bienes de la sucesion? Ellos tienen por prenda todos los 
bienes de su deudor; ahora bien, los bienes de la herencia 
son los bienes del heredero; luego aquéllos pueden apo­
derarse de ellos; pero los acreedores del difunto serán 
preferidos en el orden que se abra sobre el precio, bien en­
tendidos que se han conservado el derecho de separación 
que la ley les otorga. Luego puede suceder que los acree­
dores del heredero estén antes que 10B acreedores heredi­
tarios j esto Bucede cuando los acreedores del difunto han 
descuidado tomar inscripci6n sobre los iumuebles de la 
sucesión, y cuando los acreedores del heredero tienen una 
hipoteca sobre esos bienes. Remitimos á lo que queda di­
cho en los núms. 68 y 69. Después de que los acreedores 
del difunto quedan desinteresados, sin decirlo se compren­
de que los acreedores del heredero tienen, Bobre lo que 
queda de los bienes hereditarios, los mismos derechos que 
sobre los demás bienes del heredero. 

1 Ohabot, t; 2'\ pág. 621, núm. 13 del arto 878. MerIfn dice que 
la deDl08lraoióo es superior ¡¡, toda oontradiceióo (Beptrtorio, en la· 
expresión Separación d. patrimonios, pfo. /1', nÍlI)l. 6). Delllolombe, 
t. 17, plig. 268, nám. 220. Barafort, pAgo 395, nÍlme. 2211-231. 
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