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EL DERECHO A MASA HEREDITARIA,
UN ANALISIS CRITICO-PROPOSITIVO
ACERCA DE SU NATURALEZA JURIDICA

Ariel Ortiz Macias y José Antonio Sanchez Barroso

I. INTRODUCCION

El objeto de estudio del presente trabajo es el derecho que una o varias
personas tienen a la masa hereditaria, también conocida como acervo o cau-
dal hereditario,! independientemente de que exista un testamento vélido o
se trate de una sucesion intestamentaria. En otras palabras, nuestro esfuerzo se
dirige a analizar el derecho de los herederos a la herencia.2

Para ello, tomamos como punto de partida el articulo 1288 del Cédigo
Civil para el Distrito Federal (CCDF), que establece:

“A la muerte del autor de la sucesion los herederos adquieren derecho a
la masa hereditaria como a un patrimonio comun, mientras no se hace la
division”.

1 Estos tres conceptos son utilizados indistintamente por el CCDF. Por ejemplo, el ar-
ticulo 1288 sefala: “A la muerte del autor de la sucesién los herederos adquieren derecho a
la masa hereditaria como a un patrimonio comun...”; la fraccién 1V, del articulo 1549 bis
(derogado) disponia: “...en la proporcién que el valor del legado represente en la totalidad
del acervo hereditario de los bienes del autor de la sucesién...” y; finalmente, el articulo 1373
establece: “Cuando el caudal hereditario no fuere suficiente para dar alimentos...”.

2 El término “derecho a la masa hereditaria” también puede ser entendido como “dere-
cho a la herencia”, tal y como lo hace el articulo 2047 del CCDF: “El que cede su derecho a
una herencia... sélo estd obligado a responder de su calidad de heredero”. Por otro lado, este
derecho no debe ser confundido con el ius delationis, es decir, con la facultad que otorga la
ley a los herederos legitimos (solo tiene cabida en la sucesién legitima) para exigir una por-
cién hereditaria. De acuerdo con Rojina Villegas, este derecho tiene un doble aspecto: por un
lado, es la facultad que tiene el heredero legitimo para que se le asigne su porcién hereditaria
y; por otro, es el derecho de aceptar o repudiar la herencia, mismo que tiene un cardcter
patrimonial y que se transmite por herencia. Cfr. RoJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de
Derecho civil, t. 11, 29a. ed., Editorial Porria, México, 1998, pp. 477 y 478.
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De esa disposicion se deduce: i) en cuanto al tiempo, que los herederos
adquieren en el momento mismo en que muere el de cuis (no antes,® ni
después);* ii) en cuanto al objeto, que los herederos adquieren un derecho a la
masa hereditaria y; 7ii) en cuanto al modo, que solo tiene lugar en aquellos
casos en que dos 0 mds personas sean las llamadas a suceder a otra, que los
herederos adquieren un patrimonio comun, mientras no se haga la division.

De las anteriores consideraciones la que ahora nos interesa es la segun-
da en lo que se refiere a determinar el sentido juridico de la expresion “de-
recho a la masa hereditaria”; es decir, sostener que los herederos adquieren un
derecho real sobre la masa hereditaria y, por tanto, que el patrimonio comun
al que alude el precepto transcrito es una copropiedad o comunidad de bie-
nes o, por el contrario, afirmar que los herederos adquieren un derecho per-
sonal y, en consecuencia, a tener una participacion en caso de liquidacion.

Este problema también tiene cabida en tratdndose de la sociedad conyu-
gal en razon de lo prescrito por el articulo 172 del CCDF:

Los conyuges mayores de edad tienen capacidad para administrar, contratar o
disponer de sus bienes propios y ejercitar las acciones u oponer las excepciones
que a ellos corresponden, sin que para tal objeto necesite uno de los cényuges
el consentimiento del otro, salvo en lo relativo a los actos de administracion y
de dominio de los bienes comunes.

Como facilmente puede advertirse la expresion “masa hereditaria”, en
materia sucesoria, es equivalente a la de “bienes comunes”, en el ambito
matrimonial.5

Al respecto, la doctrina esta dividida. Hay quienes opinan que en virtud
de la sociedad conyugal los conyuges son titulares de un derecho real y, por
tanto, que existe una copropiedad entre ellos, tal es el caso de Dominguez

3 Articulo 1665 CCDF: “Ninguno puede renunciar la sucesién de persona viva, ni ena-
jenar los derechos que eventualmente pueda tener a su herencia”. Articulo 1826 CCDEF: “Las
cosas futuras pueden ser objeto de un contrato. Sin embargo, no puede serlo la herencia de
una persona viva, aun cuando ésta preste su consentimiento”,

4 Articulo 1660 CCDF: “Los efectos de la aceptacién o repudiacién de la herencia se
retrotraen siempre a la fecha de la muerte de la persona a quien se hereda”.

* Son varias las disposiciones del CCDF que, al referirse a la sociedad conyugal, utilizan
la expresion “bienes comunes”, tales como los articulos: 188 “Puede también terminar la so-
ciedad conyugal durante el matrimonio.... L. Si uno de los conyuges por su notoria negligencia en
la administraciéon de los bienes, amenaza arruinar al otro o disminuir considerablemente los
bienes comunes...”; 194 “El dominio de los bienes comunes reside en ambos conyuges mien-
tras subsista la sociedad conyugal...” ; 206 Bis “Ningun cényuge podra, sin el consentimien-
to del otro, vender, rentar y enajenar, ni en todo, ni en parte los bienes comunes...”; y 261
“Declarada la nulidad del matrimonio, se procederd a la divisién de los bienes comunes...”.
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Martinez,$ Lozano Noriega? y Sanchez Medal.# Cabe apuntar, ademas, que
esta postura es compartida por los tribunales.?

Por otro lado, estan quienes consideran que se trata de un derecho cré-
dito en el sentido de que solo el conyuge que participé en el acto adquisitivo
es el titular de un derecho real. Aqui podemos mencionar a De la Mata Pi-
zafia y Garzon Jiménez.10

6 “...son varios los factores para fincar la esencia de la sociedad conyugal en una par-
ticipacién coman de los cényuges en la propiedad de los bienes sobre los que recaen los
efectos del régimen. En primer término, una razén meramente légica, es que esa copropiedad
se opone a la separacién de bienes...”. “...En suma, el régimen de sociedad conyugal, tal
como esta previsto en el Codigo Civil, se traduce en una copropiedad de los conyuges respec-
to de los bienes sujetos a dicho régimen...”. DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, “Dere-
cho Civil. Familia”, Segunda Edicion, Editorial Porraa, México, 2011, pp. 249 y 250.

7 .. los textos citados —refiriéndose a diversas disposiciones de los codigos de 1870 y
1884, y al articulo 194 del cédigo de 1928— demuestran plenamente que hablar de sociedad
conyugal equivale a hablar de copropiedad, pero esta copropiedad no es una simple indivi-
sién amorfa y transitoria como la que se establece entre los herederos y como la copropiedad
ordinaria sino que, fundada en la idea de asociacién, pierde su caracter transitorio y adquie-
re permanencia. Por tanto, no pueden aplicarse de manera invariable a esta copropiedad las
reglas de la comun, sino que tienen reglas propias...”. Lozano NORIEGA, Francisco, “Cuarto
curso de Derecho Civil. Contratos”, 6a. ed., Asociacién Nacional del Notariado Mexicano,
México, 2001, p. 467.

8 «_..el Cédigo Civil vigente no comprende simplemente los frutos o productos, sino
también el mismo dominio, por lo que en realidad se trata de una verdadera copropiedad
(art. 194) disciplinada con normas propias (art. 941)”. SANCHEZ MEDAL, Ramdn, “Bienes de
la esposa en la quiebra del marido. La presunciéon muciana en el Derecho mexicano”, Jus.
Revista de Derecho y Ciencias Sociales, México, 1942, pp. 68 y 69.

9 A modo de ejemplo: “Sociedad conyugal. Legitimacion del tercerista si se demuestra
que el bien embargado pertenece a dicha sociedad, correspondiéndole al cédnyuge la parte
proporcional respectiva”, Tesis Aislada, T.C.C., Semanario Judicial de la Federacién y su Ga-
ceta, Novena Epoca, t. XV, abril de 2002, p. 1348. “Sociedad conyugal. Constituye una limi-
tacion al derecho de propiedad de los conyuges”, Tesis Aislada, T.C.C., Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, diciembre de 2008, p. 1086. “Bienes mue-
bles embargados pertenecientes a la sociedad conyugal. Cuando no existen capitulaciones
matrimoniales y no se han dividido judicialmente, ambos conyuges mantienen, en copropie-
dad, el dominio sobre aquéllos, en igual proporcion (legislacién del Estado de Chihuahua), Tesis
Aislada, T.C.C., Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIX,
marzo de 2009, p. 2694.

10 “Consideramos que la sociedad conyugal forma una universalidad juridica que com-
prende los bienes que la conforman, donde los cényuges tienen un derecho de crédito sobre
esa universalidad para hacerlo efectivo en el momento de la liquidacién, y donde el titular del
derecho real sobre cada bien que forma parte de la sociedad conyugal es del cényuge que lo
adquirié”. “Los cOnyuges tienen un derecho de crédito en el porcentaje pactado sobre esa
masa comun, mismo que no se puede transmitir y que les da derecho a exigir una cuota de
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Toda vez que el objeto de nuestra investigacion es el derecho de los he-
rederos a la masa hereditaria, no analizaremos lo relativo a la sociedad con-
yugal, lo cual no significa que las conclusiones a las que arribemos y que la
solucién que se proponga al problema planteado no puedan ser aplicadas
también a dicho régimen patrimonial.

En este orden de ideas, este trabajo tiene como objetivo, en primer lugar,
estudiar las tesis doctrinarias mas relevantes acerca de la naturaleza juridica
del derecho que tienen los herederos —legitimos o testamentarios— a la masa
hereditaria llegada la muerte del causante de la sucesion para, en segundo
lugar, proponer una alternativa novedosa y coherente en relacion a esta cues-
tion que permita abonar en la solucién de la problematica que hasta nuestros
dias parece irresuelta, evidenciando en todo caso las deficiencias tanto teo-
ricas como practicas de las tesis referidas. Para ello hemos de exponer des-
criptivamente las teorias que comparan los derechos reales y los derechos
personales para, posteriormente, desarrollar algunas ideas que permitan com-
prender de mejor manera los derechos subjetivos privados, asi como susten-
tar la propuesta proyectada.

La determinacién que se tome, en uno o en otro sentido, tendra conse-
cuencias juridicas importantes no solo desde el punto de vista tedrico, sino
también del eminentemente practico, sobre todo en el caso de llegarse a dar
una transmision de tales derechos, pues, ;qué formalidad debera observar-
se?, ;se le debe dar publicidad?, jcuales seran las implicaciones fiscales?,
scudl sera la intervencion y responsabilidad del notario?, etcétera.

II. TEORIAS ACERCA DE LA COMPARACION
ENTRE DERECHO REAL Y DERECHO PERSONAL

Como lo indica Garcia Maynez, paralelamente a la distincion entre dere-
cho privado y derecho publico objetivos, se habla de dos categorias de derechos
subjetivos: los privados y los publicos. Dentro de los primeros estan, de acuer-
do con Jellinek, los derechos de libertad, de pedir la intervencién del Es-
tado y los politicos y, dentro de los segundos, estdn los derechos reales y los
personales.!!

liquidacion en ese porcentaje establecido. Lo mds técnico es considerar que un cényuge, al
disponer de su derecho real, requiera del consentimiento del otro, en virtud de que el derecho
de crédito de este tltimo pueda ser afectado con la transmision”. DE LA MATA P1zaNa, Felipe
y GARZON JIMENEZ, Roberto, Derecho Familiar, 3a. ed., Editorial Porriia, México, 2006, p. 145.

11 Cfr. Garcia MAYNEz, Eduardo, Introduccién al estudio de Derecho, 57a. ed., Edito-
rial Porrua, México, 2004, p. 201.
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A proposito de la distincidn entre derechos reales y personales, la doctri-
na ha formulado diversas teorias las cuales expondremos muy brevemente solo
para obtener algunos elementos que sirvan para el objetivo propuesto en este
trabajo, sin referirnos en este momento a las criticas de que han sido objeto.!2

La primera sostiene una irreductible oposicién entre esos derechos. Esta
teoria tiene dos variantes: una propia de la escuela de la exégesis francesa,
cuyos principales exponentes son Audry, Rau y Baudry-Lacantiniere; y la
otra, encabezada por Bonnecase.

Para Audry y Rau, el derecho real es el poder juridico que se ejerce en
forma directa e inmediata sobre un bien para su aprovechamiento total o
parcial, siendo este poder oponible a terceros. En consecuencia, los elementos
del derecho real son: a) la existencia de un poder juridico; b) que el titular lo
ejerce de manera directa e inmediata sobre cosa; ¢) en razén de la naturaleza
econémica de ese poder, permite un aprovechamiento total o parcial de la
cosay; d) es un derecho absoluto, es decir, valedero erga omnes.

Baudry-Lacantiniere, por su parte, sostiene que el sujeto se relaciona de
manera directa e inmediata con la cosa, es decir, existe una relacion entre el
titular del derecho y el objeto sobre el que recae. Ademds, establece que en
esa relacion también interviene un numero indefinido de sujetos pasivos
obligados a respetar su ejercicio, pero en razéon de que no puede ser estima-
da pecuniariamente —nadie la reporta en el pasivo de su patrimonio— se
considera irrelevante.

De lo anterior facilmente se puede deducir la oposicién habida entre los
autores citados. Mientras que Audry y Rau sefialan que el poder juridico se
ejerce de manera directa e inmediata sobre cosa, Baudry-Lacantiniere llega al
extremo de sostener que existe una relacion entre el titular y el objeto.

El derecho personal, en cambio, es-una relacion juridica que otorga al
acreedor la facultad de exigir del deudor una prestacion o una abstencién
de caracter patrimonial o moral. Por tanto, sus elementos son: a) una rela-
cidn juridica entre dos personas, b) en virtud de dicha relacidn juridica nace
una facultad exigir y, ¢) el objeto de esa relacion puede ser una prestacion
o una abstencién de cardcter patrimonial o simplemente moral.

Segun Baudry-Lacantiniere, los derechos personales entrafian una rela-
cién mas compleja en la que intervienen un acreedor o sujeto activo, un
deudor o sujeto pasivo y el objeto de la obligacion. A diferencia del derecho
real en que existe una relacion directa con la cosa, en el derecho personal la

12 Para esta exposicién nos hemos cefiido a los estudios hechos por Garcia Méynez y
Rojina Villegas en la obra anteriormente citada, y en el Compendio de Derecho Civil de
Rafael Rojina Villegas.
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relacién entre acreedor y deudor es directa, mientras que la relacion del
acreedor y el objeto es indirecta o mediata.

Siguiendo los postulados de la escuela clasica podemos advertir lo si-
guiente:

1) El derecho real entrana un poder juridico que implica un senorio,
potestad o dominio del titular sobre la cosa para satisfacer sus necesidades
ya sea de manera total o parcial; en tanto que el derecho personal, se trata
de una facultad que tiene una persona de obtener o exigir de otra una pres-
tacion o una abstencion.

2) El objeto del derecho real es un bien, una cosa individualmente deter-
minada; a diferencia del derecho personal cuyo objeto es la conducta positi-
va o negativa del deudor.

3) El derecho real es absoluto, es decir, oponible a terceros pues nadie
puede perturbar al titular en el aprovechamiento econémico de la cosa; por
ende, el derecho concede una serie de acciones para perseguir y recuperar la
cosa. Situacion que no se presenta en los derechos personales, ya que su
objeto no es una cosa.

4) En el caso de los derechos reales existen reglas para determinar la
preferencia entre ellos,!? planteamiento que no tiene cabida en los derechos
personales, !4 pues todos los acreedores independientemente de la fecha de
la constitucién de sus créditos tienen la misma participacion en la prenda téci-
ta constituida sobre el patrimonio del deudor. Los acreedores ordinarios sin
garantia real son pagados a prorrata sin alguna preferencia en razon del tiempo.

Bonnecase también sostiene la distincion entre derecho real y derecho
personal. El suscribe los postulados de la escuela clésica, pero indica que
estos deben fundamentarse en razones econdmicas; por tanto, se propone
investigar cudl es el contenido econdmico de los derechos reales a efecto de
determinar si ese contenido es distinto del que constituye el objeto de los
derechos personales. En este sentido, senala que hay dos fendmenos econémi-
cos primarios de toda colectividad: la apropiacién de la riqueza (el capital) y

13 Las reglas para determinar la preferencia entre derechos reales son las siguientes:
1. Primero en tiempo, primero en derecho; siempre y cuando se trate de derechos de la mis-
ma categoria (por ejemplo, diversas hipotecas o diversos usufructos). 2. El derecho real de
mejor categoria es preferente a otro de inferior categoria aun cuando sea constituido con
anterioridad (por ejemplo, la copropiedad tiene preferencia frente al usufructo). Cfr. Ibidem,
pa. 22. Vid. BONNECASE, Julien, Elementos de Derecho Civil, tomo 1I, trad. José M. Cajica,
editorial José M. Cajica, México, 1945, pp. 42-45.

14 No obstante de que esta es una posicion propia de la teoria clasica, nosotros pode-
mos afirmar que si hay una graduacién entre los derechos personales en razén de su fuente,
es decir, hay créditos que por disposicién de la ley se pagan antes que otros.
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la prestacion de servicios (el trabajo). Respecto del primero, indica que en el
momento en que la norma juridica organiza la apropiacion de la riqueza de
tal manera que esta no sea arbitraria nace el derecho real; por consiguiente,
tiene como contenido la apropiacién, el aprovechamiento y la regulacion de
la riqueza, ya sea propia o ajena. En cambio, el derecho personal no es otra cosa
que la organizacion juridica del servicio. Las obligaciones de dar, hacer o no
hacer son las tres formas tipicas como el hombre puede servir a otro hombre.

La segunda es una teoria monista al equiparar el derecho real con el
personal, la cual también presenta dos variantes: una que se ha denominado
tesis personalista, conformada por Ortolan, Planiol y Demogue; y la segunda,
designada tesis objetivista, impulsada por Gaudemet, Jallu, Gazin y Saleilles.

Los autores que apoyan la tesis personalista sostienen que es inexacto
que exista una relacion juridica directa e inmediata entre una persona y una
cosa. Todo derecho es un vinculo entre personas. Este es un axioma inque-
brantable en el que se funda toda la ciencia del derecho. Consecuentemente,
en el derecho real, como en toda relacién juridica, hay necesariamente un
sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto.

Planiol, a partir de la nocién oponibilidad de la escuela clasica, afirma que
el sujeto pasivo se compone de todas las personas a quienes la ley les impone
la obligacién de abstenerse de cualquier acto que impida o estorbe al acree-
dor o derechohabiente el ejercicio de las facultades de que dispone. En el caso
del derecho personal, éste es correlativo a una obligacién con uno o varios
sujetos individualmente determinados. Dicho autor concluye que la naturale-
za del derecho real es idéntica en su esencia a la del derecho personal, que son
dos especies del mismo género, aunque con caracteristicas especificas diversas.

Por lo que hace a la tesis objetivista, ésta se presenta en sentido inverso
a la tesis personalista. Esta tesis surge en virtud de lo propuesto por Polacco
en el sentido de que en las obligaciones, més que existir una voluntad vincu-
lada con otra, existe un vinculo entre patrimonios considerados como per-
sonalidades abstractas; es decir, un patrimonio es el que le debe a otro y que
las personas son simples representantes organicos. Gaudemet adopta esta
postura y trata de fundamentarla en el cambio experimentado del derecho
romano —en el que la obligacién era estrictamente personal y, por ende, no
admitia cambiar de acreedor ni de deudor —al derecho moderno— en el que se
despersonaliza la obligacién, pues tanto el acreedor como el deudor pueden
ser sustituidos sin que se extinga la obligacion—. De ahi la idea rectora de
Gaudemet segun la cual el derecho de crédito se ha despersonalizado para
patrimonializarse: en la actualidad lo que le importa al acreedor es un patri-
monio responsable mas no la persona del deudor. El derecho de crédito resul-
ta asi de un ius ad rem, es decir, una facultad sobre los bienes.
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Segtin Gazin y Jallu, la unica diferencia entre el derecho real y el derecho
personal esta en la naturaleza individual o universal del objeto, porque en
ambos casos son facultades sobre los bienes. En el derecho real el objeto es
determinado, por consiguiente, individual. La propiedad, el usufructo, la hi-
poteca o la prenda recaen sobre un bien determinado. En cambio, en el
derecho personal el objeto es universal, se trata de un patrimonio, de una
universalidad juridica. El deudor tiene como garantia el patrimonio de su
deudor, presente o futuro.

La tercera teoria es ecléctica en tanto que reconoce una identidad entre
el derecho real y el derecho personal, pero solo en su aspecto externo y; a la
vez, defiende una separacion entre ellos en su aspecto interno. Esta teoria es
sostenida por Planiol y Ripert.

De acuerdo con esos autores, el derecho real es el poder juridico que de
manera directa e inmediata ejerce una persona sobre un bien determinado,
para aprovecharlo total o parcialmente, siendo oponible dicho poder a un
sujeto indeterminado que tiene la obligacion de abstenerse de perturbar al
primero en el ejercicio de su derecho.

Como se advierte de la definicidn anterior, se admiten las conclusiones
de la escuela personalista y de los exégetas, ya que define a los derechos rea-
les como poderes juridicos que en forma directa e inmediata ejerce una per-
sona sobre bienes determinados para su aprovechamiento econémico, total
o parcial. Esto es lo que los autores en comento han denominado “aspecto
interno” por cuanto atiende a su naturaleza intrinseca, o sea, al poder juri-
dico que ejerce el titular que no se presenta en otros derechos subjetivos. Pero,
ademas del aspecto interno, reconocen la existencia de un aspecto externo
caracterizado por un sujeto pasivo indeterminado al cual le es oponible el
derecho real. En consecuencia, el derecho real tiene dos manifestaciones: un
poder juridico que se ejerce sobre un bien determinado y la existencia de
una relacion juridica entre el titular y los terceros en general.

ITI. APORTACIONES PARA EL ESTUDIO
Y COMPRENSION DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS PRIVADOS

En este apartado del trabajo pretendemos desarrollar algunas ideas!s que
consideramos fundamentales para comprender los elementos esenciales tanto
de los derechos reales como de los personales, con el afan de proponer algunos

15 Por razones metodoldgicas solo desarrollaremos cuatro argumentos con el propdsito
apuntado. Otras mas que también consideramos importantes las dejaremos para un estudio
posterior.
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criterios definitorios que permitan distinguirlos claramente y con ello poder
abordar nuestro objeto de estudio.!6

Para tales efectos, tomamos como punto de partida dos premisas ele-
mentales: por un lado, como ya quedé dicho, hay dos clases de derechos sub-
jetivos privados, los reales y los personales y; por otro lado, si existe una
diferencia tanto de indole tedrica como préctica entre ellos. Con la inten-
cion de facilitar la exposicion dividiremos el contenido de este apartado en
los siguientes rubros:

A. EL DERECHO REAL COMO PODER JURIDICO
Y EL DERECHO PERSONAL COMO FACULTAD

Los exégetas franceses definen al derecho real como el poder juridico que
una persona ejerce sobre la cosa y, al derecho personal, como la facultad
que tiene una persona para exigir de otra algo. Esta misma posiciéon adopto
Bonnecase, aunque con un fundamento econémico; asi como los autores que
conforman la teoria ecléctica.

Estas notas definitorias subsisten en la doctrina contemporanea, pero
con una salvedad importante: los conceptos “poder” y “facultad” son utiliza-
dos en muchos casos indistintamente, a modo de sinénimos, al definir los
derechos en comento. Asi, por ejemplo, Aguilar Carvajal y Garcia Maynez
utilizan el término facultad para definir a uno y a otro;!” mientras que Bar-
bero, De la Mata Pizana, De Pina Vara y Gazon Jiménez, definen al derecho
real como una facultad.!8 Y, Bonnecase y Dominguez Martinez se refieren al
derecho real como poder juridico.!®

16 Algunos otros estudios a proposito de la distincion entre tales derechos pueden verse
en: CASTAN ROBENAS, José, Derecho Civil Espafiol, Comiin y Foral, t. 11, vol. 1, 11a. ed., Reus,
Madrid, 1971, pp. 24 y ss; DE IBARROLA, Antonio, Cosas y Sucesiones, 15a. ed., Porra, Mé-
xico, 2006, pp. 62-64; ALEss10 ROBLES, Miguel, Temas de Derechos Reales, 3a. ed., Editorial
Porriia, México, 2012, pp. 16 y ss; entre otros.

17 AcuiLar CARvVAJAL, Leopoldo, Segundo Curso de Derecho Civil. Bienes, Derechos
Reales y Sucesiones, 4a. ed., Editorial Porria, México, 1980, p. 33., y Garcia MAyNEz, Eduar-
do, op. cit., p. 214.

18 Vid. BARBERO, Domenico, Sistema del Derecho Privado, t. 11, trad. Santiago Sentis
Melendo, ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1967, p. 207. DE LA MaTa Pi-
zARA, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, Bienes y Derechos Reales, 6a. ed., Editorial Porrua,
México, 2013, p. 501. DE PINA VARA, Rafael, Elementos de Derecho Civil Mexicano, Editorial
Porrua, México, 1985, p. 59. En Idem.

19 Vid. BONNECASE, Julien, Tratado elemental de Derecho Civil, trad. Enrique Figueroa
Alfonzo, Editorial Pedagégica Iberoamericana, México, 1997, p. 466. Coleccion Clasicos del
Derecho. Y DoMiNGUEZ, MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Parte general, personas,
cosas, negocio juridico e invalidez, 4a. ed., Editorial Porrua, México, 1994, p. 323.
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Rojina Villegas, por su parte, sigue, inicialmente, la distincién concep-
tual de la teoria dualista al sefalar que el poder juridico que caracteriza a los
derechos reales se manifiesta en la posibilidad normativa de crear diferentes
tipos de relaciones juridicas, a diferencia del derecho personal en el cual el
acreedor tiene una serie de facultades que se ejercen a través de la coopera-
cioén del deudor, ya sea mediante el cumplimiento espontaneo y voluntario
de sus obligaciones, o a través de la ejecucion forzosa. Sin embargo, dicho au-
tor con posterioridad refiere que el aspecto activo de los derechos reales esta
constituido por un conjunto de facultades juridicas que tiene el titular para
usar, gozar, disponer o afectar de un bien.20

En cuanto a esta distincion conceptual conviene tener presente lo si-
guiente. En primer lugar, la definicién de derecho subjetivo que proporcio-
na Windscheid: “el poder o sefiorio de la voluntad reconocido por el orden
juridico”.2! Segin ese autor, el derecho subjetivo suele emplearse en dos
sentidos: como la facultad de exigir determinado comportamiento, positivo
o0 negativo, de la persona o personas que se hallan frente al titular. Tal facul-
tad aparece cuando el orden juridico prescribe que en determinadas cir-
cunstancias se haga o se omita alguna cosa, y pone a disposicion de otro
sujeto el imperativo que contiene dicha orden. O bien, como el acto de vo-
luntad que se requiere para que nazcan, se modifiquen o se extingan las fa-
cultades del primer tipo. De la voluntad de la persona depende en tal
coyuntura la existencia o determinacién de imperativos juridicos como, por
ejemplo, cuando se dice que el propietario tiene el derecho de enajenar sus
propiedades.22

Y, en segundo lugar, la nocién de derecho subjetivo de Duguit. De acuerdo
con ese autor, el derecho subjetivo implica siempre dos voluntades una
frente a otra, una voluntad que se impone a otra voluntad porque es supe-
rior. Asi, por ejemplo, la libertad es un derecho, pues tengo la posibilidad
juridica de imponer a otro el respeto a la voluntad que tengo de desenvolver
libremente mi actividad fisica, intelectual y moral. De igual manera, la pro-
piedad es un derecho, toda vez que tengo el poder juridico de imponer a
otro el respeto a mi voluntad de usar como me parezca de las cosas que
poseo a titulo de propietario.??

20 Cfr. RojiNa VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho civil, 1. 11, op. cit., p. 45.
21 WINDSCHEID, Bernard, Diritto delle Pandette, trad. Fadda y Bensa, Torino, 1925,
p. 108; citado por Garcia MAYNEZ, Eduardo, op. cit., p. 187.

22 Idem.

23 Cfr. Duguir, Ledn, Las transformaciones generales del Derecho privado desde el Cé-
digo de Napoledn, trad. Carlos Gonzalez Posada, Edeval, Chile, 1987, pp. 23-25.
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Estas reflexiones resultan muy reveladoras, ya que ambas explican la
nocién de derecho subjetivo relacionando los términos de “poder” y “volun-
tad”. De ahi la razén que el derecho real sea concebido como un poder juridi-
co, pero ;qué sucede en tratandose del derecho personal? Nosotros consideramos
que los conceptos “poder” y “facultad” estan intimamente relacionados, sin que
ello signifique que sean sindnimos ni que esta sea la unica diferencia entre
derecho real y derecho personal.

Efectivamente, el derecho real, sea cual sea, implica un poder que una
persona ejerce sobre una cosa. Ese poder es juridico, es decir, abstracto; pues
el poder material o de hecho en este caso es irrelevante. Ademas, ese poder
puede estar ligado a la voluntad de su titular o no, en razén de que la exis-
tencia de aquél no depende de la manifestacion de esta, es decir, la ausencia
de una manifestacion de voluntad por parte del titular no provoca la extin-
cion del derecho; por ejemplo, los derechos reales no se extinguen por
prescripcion.2s Pero cuando si hay una manifestacion de voluntad esta debe
ser legitima, es decir, reconocida por el orden juridico. A esa legitimacion o
reconocimiento se le llama facultad; asi, segun afirma Rojina Villegas, se
tienen las facultades de usar, gozar, disponer o afectar de un bien. En este
sentido, lo que diferencia un derecho real de otro no es el poder, ya que es
mismo, sino la legitimacioén que se tiene para actuar, es decir, las facultades
que se pueden ejercitar, se pueden tener todas o solo alguna y ello no modi-
fica la naturaleza del derecho. En suma, el derecho real conlleva un poder
juridico y una manifestacién de voluntad, siendo el primero esencial y, la
segunda, accidental.

24 Esta afirmacion podria objetarse en el caso de la servidumbre, ya que la fraccion 11,
del articulo 1128 del CCDF establece como causa de extincion de ese derecho su no uso. Al
respecto, consideramos que el propietario del predio dominante al no beneficiarse fisicamen-
te (usar) del predio sirviente si estd manifestando su voluntad, la cual consiste, precisamente,
en no usar.

25 La misma estructura l6gica de nuestro razonamiento en relacion a que el poder juri-
dico propio de los derechos reales puede ir seguido de una manifestacion de voluntad o no,
lo encontramos en la critica que hace Rojina Villegas a la teoria ecléctica solo que ¢l en lugar
de referirse a la manifestacion de la voluntad habla del poder econémico de aprovechamien-
to: “No obstante que en esa doctrina se evita el error en que incurre la escuela de la exégesis,
al omitir precisar la naturaleza de la relacién juridica que se crea entre el titular de un dere-
cho real y todos los terceros... se contintia cometiendo el error de considerar que el aspecto
interno o contenido de los derechos reales, es un poder econdémico de aprovechamiento... El
dato econémico constituye el contenido posible o contingente de los derechos reales, pero no
puede caracterizarlo, dado que aun cuando no exista el resultado relativo al aprovechamien-
to, la facultad juridica se mantiene incélume...”. ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de
Derecho civil, . 11, op. cit., pp. 35 y 36.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/NKEj58
316 HOMENAIJE AL DOCTOR JORGE ALFREDO DOMINGUEZ MARTINEZ

En los derechos personales sucede lo contrario, lo esencial es la volun-
tad. Algunos opinan que la existencia de aquéllos depende de la manifesta-
cién de esta y encuentran sustento en uno de los principios que rigen el
Derecho de las obligaciones: “nadie puede ser acreedor en contra de su vo-
luntad”; sin embargo, hay casos de excepcidon como el derecho de orden
publico de recibir alimentos o los que derivan de la responsabilidad civil.
Por esta razén nosotros consideramos que la voluntad es esencial pero no
para su existencia, sino para su exigibilidad. En este sentido, los derechos
reales se diferencian de los derechos personales en que en los primeros no
tiene sentido escindir nacimiento o existencia y exigibilidad y; como conse-
cuencia de lo anterior, de que en los segundos la ausencia de una manifesta-
cién de voluntad por parte del titular si provoca la extincion del derecho, los
derechos personales si se extinguen por prescripcion. No obstante, la mani-
festaciéon de voluntad en la exigibilidad de los derechos personales sigue las
mismas reglas que en los derechos reales, es decir, debe ser legitima o reco-
nocida por el orden juridico. De ahi precisamente que el derecho personal
se defina como la facultad de exigir.

B. PODER QUE SE EJERCE DE MANERA DIRECTA
E INMEDIATA SOBRE LA COSA

La manera en que se ejerce el poder juridico en los derecho reales ha
dado lugar a diversos posicionamientos en la doctrina, desde quienes la pre-
sentan simplemente de modo enunciativo como una caracteristica de tales
derechos (Audry y Rau y; consecuentemente Planiol y Ripert) pasando por
quien sostiene que ello implica una relacién entre el titular y el objeto (Bau-
dry-Lacantiniere), hasta quienes niegan una relacién juridica directa e in-
mediata entre una persona y una cosa (Ortolan, Planiol y Demogue).

Estando conformes en que el derecho real es el poder juridico que una
persona ejerce de manera directa e inmediata sobre una cosa, indaguemos
ahora qué debe entenderse por directa e inmediata.

En primera instancia negamos rotundamente que entre el titular del de-
recho y el objeto sobre el que recae existe una relacién juridica. En este t6-
pico nos adherimos por completo a la tesis personalista en el sentido de que
las relaciones juridicas solo pueden entablarse entre personas.2

26 Como lo refieren Garza Bandala y Rico Alvarez las relaciones juridicas solo pueden
entablarse entre personas y el dmbito que mejor lo refleja es el de Derecho de obligaciones.
Cfr. Rico ALVAREZ, Fausto, GARZA BANDALA, Patricio y CoHEN CHICUREL, Mischel, Trata-
do tedrico-prdctico de Derecho de Obligaciones, Editorial Porraa, México, 2013, p. 1.
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Como se lee en las definiciones citadas, cuando se define el derecho real
como un poder juridico se hace especial énfasis al ejercicio de este. Aunque
esto no ha sido previamente aclarado por la doctrina, parece que esta im-
plicita la diferencia entre el nacimiento del derecho y su ejercicio. Esto es de
suma importancia para comprender la cuestién, pues si los autores hicieran
referencia al nacimiento del modo siguiente: “...es el poder juridico que
nace de manera directa e inmediata...”, esta nocién no serviria para diferen-
cia entre derechos reales y personales, ya que ambos nacen de manera direc-
ta e inmediata; es decir, en términos generales,?” no se requiere la autorizacién
del Estado para que nazca —y, consecuentemente, se transmita, modifique
o extinga— cualquiera de esos derechos. Pero en lo relativo al ejercicio el
escenario es distinto.

Ciertos autores28 tienen el cuidado de distinguir entre la facultad de re-
cibir y la facultad de exigir al momento en que definen el derecho personal,
o bien la obligacidn; justificando tal distingo en que la segunda, a diferencia
de la primera, habitualmente implica la intervencion de Estado. En otras
palabras, la tnica forma de obtener el cumplimiento forzoso de la obligacién
ante la negativa del deudor es a través de la intervencion del Estado median-
te los mecanismos juridicos previamente establecidos.?®

En cambio, en los derechos reales la unica injerencia legitima que po-
dria tener el Estado se presenta en el caso de que terceros lleven a cabo actos
que perturben el ejercicio del poder o aprovechamiento de la cosa por parte
del titular del derecho.

Al respecto, podria objetarse que en realidad el elemento que ahora
ocupa nuestra atencion no permite diferenciar claramente un derecho real
de uno personal, en virtud de que en ambos interviene el Estado al existir
una conducta ilicita, ya sea de incumplimiento o de perturbacidn; pero en
esencia si hay un contraste y radica en que en el segundo si hay una relacion
juridica.

27 Nuestra afirmacion, al ser general, no contradice ni desconoce la normativa que rige
ciertos casos especiales, tales como: la situacién de los extranjeros en cuanto al dominio de
tierras o aguas en términos de lo dispuesto por la fraccion I del articulo 27 constitucional o,
también tratdndose de extranjeros, en cuanto a su participacion en el capital social de socie-
dades mexicanas de acuerdo con la Ley de Inversion Extranjera, etcétera.

28 Vid. MARTINEZ ALFARO, Joaquin, Teoria de las Obligaciones, 6a. ed., Editorial Po-
rria, México, 1999, p. 5. Y ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho civil, t. 111, 21a.
ed., Editorial Porrta, México, 1998, p. 6.

29 De acuerdo con el primer pérrafo del articulo 17 constitucional: “Ninguna persona
podré hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho”.
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A reserva de profundizar en este tema en el dltimo inciso de este aparta-
do, el acto de perturbaciéon —entendido este como cualquier acto que impida
o estorbe al acreedor o derechohabiente el ejercicio de las facultades de que
dispone, utilizando la terminologia de Planiol— por parte de un tercero, no
es propio y exclusivo de los derechos reales. También el acreedor puede ser
perturbado en el ejercicio de sus facultades por parte de un tercero pudien-
do, obviamente, pedir la intervencion del Estado. Ya sea en el caso de la
propiedad o de un crédito, o de cualquier otro bien juridicamente protegido
como la vida, la honra, la libertad, etcétera el propietario o titular puede acu-
dir al Estado en el contexto planteado. Consecuentemente, si es posible distin-
guir entre la facultad de exigir, propia y exclusiva de los derechos personales
y el derecho genérico a pedir la intervencion del Estado. De tal modo que, la
expresion “de manera directa e inmediata” debe ser entendida en el sentido
de que el titular del derecho real no requiere la participacion, aceptacién o
autorizacion de persona alguna (no hace falta intermediario alguno) ni de
legitimacion extraordinaria para ejercer el poder sobre la cosa mediante al-
gunas de las facultades que ya hemos mencionado y, de igual manera, que
no puede ser obligado o coaccionado para ejercerlas.’

30 En lo que se refiere a esta cuestion Castdn Tobefias sefiala que los derechos reales
son derechos de exclusion, pues su funcién se reduce a conceder al titular el poder de no ser
perturbado por nadie; en cambio, los derechos personales son derechos de unién que sirven
a la cooperacién social. En razén de lo sostiene, sefiala el autor, se suele decir que el derecho
real se ejerce sobre la cosa directamente y sin ningiin intermediario; sin embargo, ello solo
es claro en la propiedad y en el usufructo, mas no en otros derechos reales como la hipoteca,
en los censos consignativo y reservativo, y en las servidumbres negativas. Cfr. CASTAN Ro-
BENAS, José, Derecho Civil Esparol, Comiin y Foral, t. 11, vol. 1, 11a ed., Reus, Madrid, 1971,
pp- 25 y 26. A nuestro juicio, la objecion que postula el autor citado, si bien tiene tintes de
verdad, no es del todo cierta. La posicién que defendemos alude a la posibilidad de ver sa-
tisfecho un interés juridico o material de parte del titular del derecho en forma directa e
inmediata en relacién a la cosa. En el caso de la hipoteca y de la servidumbre podemos
afirmar que el acreedor hipotecario puede ver satisfecho su interés juridico consistente en
tener garantizado la responsabilidad derivada del incumplimiento de su deudor con un bien
determinado y especifico que le permite tener una preferencia en relacion a otros acreedo-
res. Si bien no puede disponer de forma inmediata del bien, si puede acudir a las instancias
judiciales correspondientes para ver satisfecha la responsabilidad derivada de la deuda, de
una manera que le permite recuperar su crédito cuando se enajena en publica subasta y con
el producto de dicha venta es pagado, o bien el poder adjudicarse la propiedad del bien que
era objeto de la garantia, conforme a los requisitos y procedimientos respectivos. De igual
manera, el titular del derecho de servidumbre ve satisfecho su interés juridico y material en
relacion al predio sirviente toda vez que puede aprovecharse del mismo en términos del titulo
constitutivo de la servidumbre.
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C. EL OBJETO DEL DERECHO REAL ES UNA COSA INDIVIDUALMENTE
DETERMINADA, MIENTRAS QUE EL OBJETO DEL DERECHO REAL
ES UNA PRESTACION O UNA ABSTENCION

La doctrina contempordnea —siguiendo los postulados de la escuela
clasica— suele referirse al objeto del derecho para diferenciar el real del per-
sonal. Asi, por ejemplo, Castan Tobenas sostiene que el objeto del derecho
real es una cosa corporal, especifica y determinada, mientras que el derecho de
crédito tiene siempre por objeto directo una prestacién o un acto del deu-
dor.3! En el mismo sentido, Aguilar Carvajal, apunta que el derecho real solo
puede recaer sobre bienes corporeos, generalmente; pero siempre especifi-
camente determinados.32

Rojina Villegas, por su parte, afirma que es un error considerar que el
objeto directo e inmediato de los derechos reales es la cosa o el bien sobre
los cuales se ejerce el poder juridico. En realidad, el objeto directo es la con-
ducta, como en todo derecho subjetivo; siendo la cosa o el bien, el objeto
indirecto. Toda facultad juridica implica una obligacién a cargo de otro que,
en el caso de los derechos reales, es la conducta especifica del sujeto pasivo
determinado o indeterminado. Ademas, existe la conducta juridica del suje-
to activo que se manifiesta en el conjunto de facultades juridicas para reali-
zar actos de dominio o de administracién sobre bienes determinados. En
definitiva, explica el autor, tenemos que admitir que en tales derechos hay
un objeto indirecto consistente en el bien corporal o incorporal al cual ha-
bra de referirse los actos juridicos que constituyen el objeto de las facultades
en el sujeto activo y de las obligaciones reales en el sujeto pasivo.?

Nosotros no encontramos objecion alguna en la postura de Rojina Vi-
llegas. En todo caso lo que ahora corresponde cuestionarnos es si el derecho
real forzosamente debe recaer sobre cosas especificamente determinadas, o
también puede tener como objeto una universalidad juridica.

La universitas iuris o la universalidad de derecho, apunta De Ibarrola,
no responde a la idea de un bien strictu sensu, mas bien es una masa de
bienes que permanecen distintos los unos de los otros y, por ende, son sus-
ceptibles de conservar su fisonomia propia.3¢ El conjunto de bienes, dere-
chos, obligaciones y cargas de una persona apreciables en dinero constituye
una universalidad juridica la cual integra, precisamente, el patrimonio. De

31 CasTAN ROBENAS, José, op. cit., p. 26.

32 AguiLAR CARVAJAL, Leopoldo, op. cit., pp. 45 y 46.

33 RojINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de Derecho civil, t. 111, op. cit., pp. 46 y 47.
34 DE IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 48.
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tal modo que si el conjunto no forma una universalidad juridica, no es un
patrimonio.3

Una universalidad de derecho es un conjunto de bienes que forman un
activo y reportan un pasivo el cual, desde el punto de vista de una relacién
juridica abstracta, es distinto de los elementos que lo componen. Los ele-
mentos que componen el patrimonio son fungibles, varian constantemente;
es decir, pueden desaparecer y ser sustituidos por otros, pero ello no altera
la naturaleza de la universalidad que estdn componiendo.36

Si la universalidad juridica es una nocion abstracta, entonces esta solo
tiene cabida en dos ambitos concretos: por un lado, en la necesidad de res-
ponder de un pasivo determinado,?” lo que suele denominarsele “prenda
general tacita” o “principio de responsabilidad patrimonial de la deuda”,
que tiene su fundamento en el articulo 2964 del CCDF, que dispone: “El
deudor responde del cumplimiento de sus obligaciones con todos sus bie-
nes...” y; por otro lado, la masa hereditaria,’® de acuerdo con el articulo
1281, que senala: “Herencia es la sucesion en todos los bienes del difunto y
en todos sus derechos y obligaciones que no se extinguen por su muerte”.

De este modo, a la cuestiéon que hemos planteado consideramos que no
es posible que el derecho real tenga como objeto una universalidad juridica
o, dicho en otros términos, el patrimonio escapa a la nocién de derecho real.
En todo caso, las diversas universalidades de hecho que en su conjunto com-
ponen el patrimonio son las que si son susceptibles de ser objeto de un de-
recho real. Si este se concibe como un poder abstracto, no puede predicarse
a una universalidad también abstracta.

Si, como lo indica Rojina Villegas, enajenar la universalidad juridica
seria tanto como enajenar la personalidad;* en el mismo orden de ideas, la
universalidad juridica, es decir, el patrimonio tendria que dejar de ser un
atributo de la persona para poder ser objeto de un derecho real. Esto es
inconcebible.

Por lo anterior, el lector podria asumir que estamos dando una respues-
ta a la pregunta planteada en la introduccion de este trabajo, es decir, que si

35 Rojina VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 10.

36 De IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 48.

37 Idem.

38 De LA MATA P1zANA, Felipe y GARZON JIMENEZ, Roberto, op. cit., pp. 13 y 401,

3% DEe IBARROLA, Antonio, op. cit., p. 49. Y DE LA MATA P1zaRA, Felipe y GARZON J1-
MENEZ, Roberto, Bienes y Derechos Reales, op. cit., p. 13.

40 RojiNa VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 12.
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la masa hereditaria es una universalidad juridica, entonces los derechos que
adquieren los herederos no son derechos reales sino de crédito. En lo relativo
a este tema pedimos no hacer conjeturas anticipadamente, pues atin esta-
mos obtenido los elementos epistemol6gicos necesarios para formular nues-
tra postura al respecto.

D. EL DERECHO REAL ES ABSOLUTO, ES DECIR,
OPONIBLE A TERCEROS (ERGA OMNES)

Atendiendo a los postulados de la escuela clasica —citados en el apar-
tado segundo de este trabajo— el derecho real es absoluto, es oponible a
terceros; pues nadie puede perturbar al titular en el aprovechamiento eco-
némico de la cosa. En tal caso, el Derecho concede una serie de acciones
para perseguir y recuperar la cosa, situacién que no se presenta en los dere-
chos personales.

Como quedé dicho en el numeral 2) de este apartado, el acto de pertur-
bacion por parte de un tercero no es propio y exclusivo de los derechos
reales, ya que también el acreedor —en tratandose de un derecho perso-
nal— puede ser perturbado en el ejercicio de sus facultades. En aquél mo-
mento hicimos esta precision para distinguir entre el derecho que tiene el
acreedor de pedir la intervencion del Estado ante el incumplimiento del
deudor —lo que técnicamente se denomina facultad de exigir— y el dere-
cho, también de pedir la intervencion del Estado, que tiene toda persona
ante la perturbacién de cualquier bien juridicamente protegido. Si bien en
ambos casos se trata de una accidn, en el primer caso, el objeto de la misma
esta determinado prima facie por los sujetos, pues el acreedor solo podra
exigir el cumplimiento de aquello a lo que se obligo6 el deudor y, en ciertos
casos, el pago de dafos y perjuicios; en cambio, en el segundo caso, depen-
derd, por un lado, del tipo de bien sobre el cual se lleva a cabo el acto de
perturbaciéon —por ejemplo, el tipo de accion varia si se trata de un derecho
real o de un derecho personal— y; por otro, del tipo de acto de perturbacién
—que puede ser una simple obstruccion como la que alude el articulo 1942
del CCDF, o una privacion total o parcial de la cosa en términos de lo dis-
puesto por el articulo 2119 del mismo ordenamiento.

De tal suerte se concluia, en términos generales, que la expresion “de
manera directa e inmediata” debia ser entendida en el sentido de que el ti-
tular del derecho real no requiere acto alguno de otro sujeto para ejercitar
sus facultades de uso, goce y disfrute; a diferencia del derecho personal, en
que el acreedor, por una parte, tiene que esperar a que su crédito sea exigi-
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ble y, por otra, esta expectante de un acto del deudor consistente en el pago
voluntario.

Una explicacion similar ha sido dada por Rojina Villegas, pero él la for-
mula con base en la existencia de una obligacién general de cardcter nega-
tivo en los siguientes términos.

Sostiene que el deber general de respeto, como obligacién pasiva uni-
versal, que se traduce en la abstencién de todo mundo para no perturbar el
derecho ajeno no es ni puede ser el deber correlativo especifico de los dere-
chos reales, pues esa obligacién general y negativa existe no solo en los de-
rechos absolutos, sino también en los derechos relativos ya que en definitiva
no se expresa otra cosa que la necesidad indiscutible de respetar el derecho
ajeno.4!

En razén de estas consideraciones el derecho real es erga omnes no por-
que el titular del mismo pueda pedir la intervencién del Estado ante un acto
de perturbacion, ni por el hecho de que exista una obligacién del tipo que
apunta Rojina Villegas; pues en uno y en otro caso, no habria diferencia al-
guna con el derecho personal. El derecho real es oponible a terceros porque
el titular del derecho, ante una perturbacion en el ejercicio de su poder juri-
dico, puede accionar los mecanismos jurisdiccionales mediante dos accio-
nes concretas que no tiene el titular de un derecho personal, nos referimos
a la accion persecutoria y a la accion de preferencia.

Precisamente porque el objeto del derecho real es una cosa individual-
mente determinada es que tienen cabida esas acciones. De no aceptar esta
premisa por ldgica se tendria que admitir alguna de estas posiciones: ya sea
la tesis de Polacco en el sentido de que existe un vinculo entre patrimonios,
de tal modo que uno le debe al otro y; en consecuencia, que las acciones de
persecucién y de preferencia se pueden ejercitar en contra de una univer-
salidad juridica; o bien que el caracter erga omnes de los derechos reales
tiene un fundamento distinto al planteado o; inclusive que los derechos
reales no son erga omnes. A nuestro juicio ninguna de estas posiciones es
correcta.

Finalmente, cabe tener presente que la oponibilidad frente a terceros
tiene lugar cuando se inscribe en el registro publico correspondiente tanto
la constitucién, modificacién o extincion del derecho real de que se trate,
como la titularidad y caracteristicas del mismo.

4 Ibidem, pp. 37 y 38.
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IV. EL DERECHO A LA MASA HEREDITARIA
O DERECHO A LA HERENCIA

El andlisis que hemos hecho hasta ahora nos ha permitido obtener los
elementos epistemolodgicos necesarios para abordar de mejor manera el ob-
jeto de estudio de este trabajo y con ello formular nuestra propuesta que
permita abonar en la solucién acerca de la naturaleza del derecho a la masa
hereditaria o a la herencia.

A modo introductorio, conviene establecer algunas ideas generales. De
acuerdo con Cicu: a) existe comunidad hereditaria cuando deferida la he-
rencia a varios causahabientes todos la aceptan o; inclusive, independiente-
mente de la aceptacion, la adquieren por disposicion de ley; b) la manera en
que una persona es llamada a la sucesidn, es decir, por ley o por testamento,
no tiene importancia alguna; c) si se abre la sucesion legitima en virtud de que
el testador no dispuso de todos sus bienes no hay dos comunidades distin-
tas, una entre herederos testamentarios y otra entre herederos legitimos; sino
una sola y; d) si el testador realiz6 una division testamentaria —por ejemplo,
dispuso de sus bienes mediante legados o dispuso la forma en que sus cau-
sahabientes participarian de los bienes—, solo forman parte de la comuni-
dad los bienes sobre los que no hay disposicion particular o que no fueron
divididos por el testador.42

Para dicho autor, el universum ius defuncti no puede ser concebido como
una universitas iuris, ya que el testador que ha dispuesto a titulo particular
ha dejado fuera de la comunidad hereditaria los legados. En el caso del lega-
do de bienes determinados la propiedad se transmite al legatario ipso iure a
la muerte del testador: los bienes pasan recta via del difundo al legatario. Al
respecto, él mismo hace una salvedad: los herederos subentran (sustituyen)
al difunto en todas las relaciones juridicas transmisibles que, en tratindose
del legado, se limita exclusivamente a la posesion.*?

42 Cfr. Cicu, Antonio, Derecho de Sucesiones. Parte general, trad. Jos¢é Manuel Gonzélez
Porras, Bosh, Barcelona, 1964, p. 665.

43 Ibidem, p. 667. Respecto de la posesion de los bienes podemos senalar las siguientes
reglas: 1.—Por regla general, la posesion de los bienes se transmite al heredero y al albacea
(articulos 1704 y 1730 CCDF). 2.—El cényuge supérstite tiene la posesién de los bienes en
tanto se hace la particion, siempre que el matrimonio se haya celebrado en sociedad conyugal
(articulo 205 CCDF). 3.—Si a la muerte del autor de la sucesion el legatario tiene la posesion
del bien legado, este podra retenerla (articulo 1409 CCDF). 4.—Si a la muerte del autor de la
sucesion el legatario no tiene la posesién del bien legado, este podra pedirla al albacea en
cualquier momento (articulo 1408 CCDF).
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Sobre esta cuestion nosotros ratificamos lo dicho en el apartado ante-
rior, o sea, que la masa hereditaria —o la comunidad hereditaria como la
denomina Cicu— es una auténtica universalidad juridica aun en el caso de
que el testador haya dejado legados.44 La nocién de universitas iuris no que-
da desdibujada por dos razones: en primer lugar, porque forman parte de
esta los derechos posesorios sobre los bienes legados; es decir, si a la muerte
del autor de la sucesion el legatario no tiene la posesion del bien legado a su
favor, atendiendo las reglas citadas a pie de pagina, por regla general, la po-
sesion se transmite a los herederos y; en segundo lugar, en el supuesto de
que los bienes de la masa hereditaria no alcancen para cubrir las deudas del
de cuius los legados responden subsidiariamente a la herencia, como lo dis-
pone el articulo 1285 del CCDF.#5 La primera, se fundamenta en el principio
de que “ninguna persona podra hacerse justicia por si misma”, reconocido
por el articulo 17 constitucional; ya que el legatario debera pedir la posesién
de los bienes al heredero o albacea poseedor y; la segunda, en el principio de
que “nadie puede enriquecerse sin justa causa en detrimento de otra persona”; es
decir, seria a todas luces injusto que ante la insolvencia hereditaria por par-
te de los causahabientes a titulo universal no concurrieran a hacer frente del
pasivo hereditario los otros causahabientes, los que lo son a titulo particular.4

44 A prop6sito de esta cuestion, Rojina Villegas sefiala que el patrimonio hereditario
constituye una universalidad juridica que, aun cuando sea de menor alcance que el patrimo-
nio ordinario en razén de que ciertos derechos y obligaciones se han extinguido por la muer-
te de su titular, los herederos se reputan causahabientes a titulo universal. Cuando toda la
masa hereditaria se distribuye en legados podrian considerarse que el activo se pierde; sin
embargo, en este caso, los legatarios seran considerados herederos como lo dispone la ley.
Consecuentemente, la responsabilidad proporcional en las deudas de la sucesion sobre los
citados legatarios permite mantener la unidad de la herencia como una verdadera universa-
lidad. Cfr. op. cit., p. 482.

43 En este punto podria argumentarse que los legados se transmiten bajo una condicién
resolutoria negativa que consiste en la insolvencia hereditaria, es decir, que la herencia no
alcance para cubrir las deudas del de cuius. De tal modo que si se pagan todas las deudas del
difunto no se cumple la condicién y, por tanto, no se resuelve la adquisicién o; a la inversa,
si se cumple la condicion se resuelve el legado pudiendo los acreedores disponer del bien
para el pago de sus créditos. Sin embargo, aun cuando este planteamiento es técnicamente
correcto la misma situacion se presenta en relacion con los herederos, aun cuando sea en
distinto grado. Por tanto, este razonamiento técnico no explica la esencia misma del legado
ni su participacién en la masa hereditaria.

46 Este principio rector del Derecho de las obligaciones es de tal importancia que podria-
mos afirmar que tiene aplicacién en todo tipo de relacién juridica. Consideramos que este
principio es el fundamento no sélo de la parte final del articulo 1285 del CCDF que dispone
la responsabilidad subsidiaria de los legatarios, sino también de otras disposiciones sucesorias
como bien puede ser el propio articulo 1286 del mismo ordenamiento. Piénsese ;qué sucede-
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Aclarada la cuestion, como lo hemos propuesto en el objetivo de nues-
tro trabajo, analicemos ahora las tesis doctrinarias mas relevantes acerca de
la naturaleza juridica del derecho a la masa hereditaria o derecho a la heren-
cia, haciendo hincapié que son pocos los autores que abordan el tema.

En primer lugar, abordaremos la postura del tratadista alemén Theodor
Kipp.#7 El parte de la premisa fundamental que ya hemos apuntado: si el
causante deja varios herederos surge necesariamente entre ellos una comu-
nidad juridica, a la cual le atribuye la naturaleza de sui generis. Sostiene que
estd organizada como una comunidad juridica que tiene el caudal relicto en
mano comun y que subsiste mientras quede alguna parte del caudal que no
haya sido liquidada. El caudal relicto pertenece a la propiedad mancomuna-
da de los coherederos, cuya conservacion esta asegurada por el principio de
subrogacién real.

Esa idea se materializa de diversas maneras, por ejemplo: 1) las presta-
ciones que pertenecen al caudal relicto son consideradas como indivisibles,
aunque sea posible su divisién; es decir, el obligado debe cumplir con su
prestacion a favor de todos los coherederos conjuntamente. Cada coherede-
ro puede demandar por si solo, pero la prestacion solo puede hacerse a favor
de todos los herederos. 2) El uso y posesion del caudal relicto compete a
todos los coherederos. Los coherederos tienen derecho a usar los objetos
hereditarios dentro de los limites de no perjudicar los mismos. 3) Los frutos
corresponden a cada uno de los coherederos segin su participacion heredi-
taria. La divisién de los frutos tiene lugar al verificarse la particion, pero si
esta no es posible por tiempo superior a un afo cada coheredero puede re-
clamar al final de todos los afos la division del producto neto. 4) Los grava-
menes de la herencia han de ser soportados por todos los coherederos en
relacién a sus porciones hereditarias. Esto se refiere tanto a los gravamenes
de la herencia como un todo, como a los gravamenes de un objeto heredi-

ria si el testador hubiera dispuesto a titulo particular de todos o de la mayor parte de sus
bienes a modo de mantenerlos ajenos del principio de responsabilidad patrimonial conteni-
do en el articulo 2964 del CCDF? Por una parte, tal propdsito se conseguiria si los bienes de
la herencia fueren suficientes para pagar a los acreedores pero, de no ser asi, el codigo anticipa
la solucién en el referido articulo 1285. Por otra parte, si dispuso de todos sus bienes median-
te legados, precisamente, para que esto no se hubiese hecho en un posible fraude de acreedo-
res, es que los legatarios asumen en caracter de herederos. Esto se debe, precisamente, a que
disponer de todos los bienes a titulo particular hace entrar a estos en una comunidad.

47 Kipp, Theodor, Derecho de Sucesiones, trad. Blas Pérez Gonzalez y José Alguer,
Bosch, Barcelona, 1976, pp. 237 y ss. En ENNEccERuS, Ludwig; Kipp, Theodor y WOLFF,
Martin, Tratado de Derecho Civil, t. V, trad. Blas Pérez Gonzalez y José Alguer, Bosch, Bar-
celona, 1976.
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tario singular. 5) El derecho de disposicion sobre los objetos singulares del
caudal relicto solo lo tienen todos los herederos en comun. La disposicion
sobre un objeto del caudal relicto presupone el consentimiento de todos los
coherederos; por el contrario, una resoluciéon por mayoria solo puede dar
lugar a una disposicién dentro de los limites de la administracién. Por otro
lado, asi como el coheredero no puede disponer de objetos hereditarios
singulares tampoco puede disponer sobre su participacion en los mismos.
6) Cada coheredero solo puede disponer total o parcialmente de su participa-
cién en la herencia considerdndola como un todo. Y 7) Unicamente puede
ser embargada la porcion hereditaria, no las participaciones singulares.

Estas consideraciones propuestas por Kipp, como una estructura ju-
ridica especial para la comunidad de herederos —una comunidad de mano
comun— son totalmente aplicables a nuestro derecho. No obstante, seran
objeto de nuestros comentarios mas adelante.

En segundo lugar, presentamos el planteamiento del jurista espanol Al-
baladejo.#8 Refiere que la comunidad hereditaria se da cuando son varias las
personas que adquieren la herencia al no dejarseles bienes concretos. Todos
pasan a ser titulares conjuntamente de la masa hereditaria que les pertenece
globalmente por cuotas (a cada uno por la cuota a la que fue llamado). Por
ejemplo, en el caso de que sean tres personas las llamadas a heredar cada uno
de ellos no adquiere un tercio de cada bien singular de los que componen la
herencia, sino que cada uno tiene un tercio de todo, tercio que se fijara en
los bienes concretos que se le adjudiquen cuando se practique la particion.
En este sentido, la comunidad se rige, en primera instancia, por los precep-
tos juridicos especialmente aplicables en materia sucesoria; en segunda, por
lo que haya podido disponer el causante y; en tercera, por las reglas aplica-
bles a la copropiedad. Dicho autor no aporta mas elementos adic#onales; sin
embargo, se aprecia que concibe a la masa hereditaria como una modalidad
o especie de la copropiedad, una que se basa no por partes alicuotas, sino
por un sistema de cuotas.*

En tercer lugar, es preciso citar al jurista mexicano Rojina Villegas.50
Para ¢l, la herencia da lugar a una copropiedad entre los herederos la cual,

48 ALBALADEJO, Manuel, Manual de Derecho de Familia y Sucesiones, Bosch, Barcelona,
1974, pp. 223 y 224.

49 Cicu, aunque dedica varios capitulos a temas relacionados con la comunidad heredi-
taria, no aborda en particular la naturaleza de los derechos de los coherederos respecto de esa
comunidad. Sin embargo, se advierte con facilidad que la postura que adopta es la que hemos
expuesto de Albaladejo, es decir, que es una comunidad bajo el sistema de cuotas.

50 RojNA VILLEGAS, Rafael, op. cit., pp. 483-485.
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por recaer sobre una universalidad juridica, se distingue de la copropiedad
ordinaria que se refiere a bienes determinados.

Aun cuando en la copropiedad ordinaria cada parte alicuota tiene un
valor positivo, o sea, representa un activo y; en la copropiedad hereditaria,
las partes alicuotas de los herederos estan integradas simultdneamente por
un activo y un pasivo, ello no afecta la esencia de esta modalidad de la co-
propiedad. Ademas, esta copropiedad especial se caracteriza por tener un
organo de representacion que recae, precisamente, en el albacea.

Segun su explicacion, los articulos 1288 y 1289 del CCDF reconocen ex-
presamente la existencia de la copropiedad hereditaria. Se acepta que la
masa hereditaria es un patrimonio que pertenece en comun a los herederos
y que justamente sus derechos consisten en ser coparticipes de esa universa-
lidad juridica. Por ese motivo, el articulo 1289 establece que cada heredero
puede disponer del derecho que tiene a la masa hereditaria, sin que ello sig-
nifique disponer de los bienes que forman parte de la sucesion. Se trata de la
misma norma que en la copropiedad ordinaria prohibe a los coparticipes
enajenar la cosa comun o ejecutar cualquier acto de dominio si no existe un
consentimiento undnime para ese efecto.

Finalmente, como parte de su argumentacion el autor en comento refie-
re que tanto en la copropiedad ordinaria como en la copropiedad hereditaria
se establece el derecho del tanto. Ahi aprovecha la ocasién para analizar las
consecuencias juridicas ante la violacién del mismo concluyendo que en tal
caso la venta no produce efectos, es decir, que el acto es inoponible no solo
entre particulares, sino también respecto de los 6rganos del Estado.5!

Con las anteriores alusiones hemos expuesto las posturas doctrinarias
mads representativas acerca de la naturaleza juridica del derecho a la masa he-
reditaria. Ahora corresponde evidenciar las deficiencias tanto tedricas como
practicas de las mismas y proponer una alternativa novedosa y coherente en
relacion a esta cuestion. Para estar en condiciones de cumplir cabalmente con
este proposito hemos de recurrir al estudio de un tema sumamente técnico
propio del Derecho de las obligaciones, nos referimos al de las obligaciones

51 Si bien el derecho del tanto en si mismo no constituye el objeto del presente trabajo,
estimamos conveniente exponer muy brevemente la postura de la inoponibilidad esgrimida
por Rojina Villegas para explicar las consecuencias juridicas por la violacién de tal derecho.
De acuerdo con su planteamiento, en caso de violacién del derecho del tanto sucede exacta-
mente lo mismo cuando un acto que debiendo inscribirse en el Registro Pablico de la Pro-
piedad no se escribe; es decir, en ambos casos no es necesario un juicio que declare la
inoponibilidad. La accién judicial sélo serd necesaria cuando se le prive al copropietario o al
heredero la posesion, o bien para declarar ineficaz el registro de la venta que indebidamente
se hubiere hecho. Cfr. op. cit., pp. 484 y 485.
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naturales, el cual abordaremos haciendo particular énfasis a la Teoria de la
Obligacion Natural, de Bonnecase.5?

V. TEORIA DE LA OBLIGACION NATURAL

El Derecho romano utilizé distintos criterios para clasificar las obliga-
ciones. Uno de ellos, el que ahora nos interesa, las divide en: civiles, natura-
les y morales. En las primeras, el acreedor tenia una accién en caso de
incumplimiento; consecuentemente, revestian un cardcter coactivo que in-
cluso podia tener efectos sobre la persona, libertad y vida del deudor. En la
categoria intermedia, aun cuando su juridicidad era indiscutible, estaban
aquellas obligaciones que no crean un derecho procesalmente eficaz; es de-
cir, no se contemplaba una accién en caso de incumplimiento, no obstante
de que su pago producia plenos efectos liberatorios ya que, por un lado, no
se podia exigir la restitucion (condictio indebiti soluti) por no tener este la
naturaleza de un pago de lo indebido que diese lugar a un enriquecimiento
sin causa y; por otro, no se consideraba como un acto de liberalidad. El
acreedor gozaba de la retentio soluti, o sea, del derecho de retener lo pagado.
Ademas, existia la posibilidad que esta clase de obligaciones pudiera ser ga-
rantizada con prenda, fianza o hipoteca; o bien que se convalidaran median-
te novacion o compensacion. Las ultimas, a contrario de las dos anteriores,
escapaban del mundo del derecho.

En la doctrina son varios los autores que han analizado detalladamente
este tema. Asi, por ejemplo, podemos citar en primer lugar a Aubry y Rau5
quienes afirman que los deberes lato sensu se dividen en juridicos y morales.
Dentro de los primeros estan las obligaciones en sentido juridico que, a su
vez, se dividen en civiles y naturales, estas tltimas admitiendo dos categorias.

De acuerdo con la explicacién dada por dichos autores, las obligaciones
civiles son aquellas que se encuentran sancionadas de una manera total por
el derecho positivo mediante una accion, es decir, mediante el derecho que
se le concede al acreedor para exigir su cumplimiento por las vias legales. En
cambio, las obligaciones naturales son, por una parte, aquellas que legitima y
racionalmente podrian ser susceptibles de llegar a ser objeto de una coaccién

52 Son varios los tratadistas mexicanos que han escrito acerca de las obligaciones natu-
rales; sin embargo, por razones metodoldgicas s6lo haremos referencia a la doctrina francesa
y, dentro de ella, de manera especial, a la teoria de Bonnecase.

53 Cfr. MARGADANT S., Guillermo Floris, El Derecho privado romano, 7a. ed., Editorial
Porria, México, 1977, pp. 311-313. Y RojiNa VILLEGAS, Rafael, op. cit., pp. 20 y 21.

54 Citado por BONNECASE, Julien, op. cit., pp. 737 y ss.
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exterior, pero que el legislador no ha juzgado conveniente reconocer como
obligaciones civiles y; por otra, aquellas que en un momento estuvieron pro-
vistas de una sancién, pero que por motivos de utilidad social el propio legis-
lador le retir6 la coaccion.

Si bien la diferencia entre unas y otras estd en que las primeras estdn
provistas de una accidn, ello no significa que las segundas carezcan de toda
eficacia juridica. Para demostrarlo citan diversos ejemplos del Derecho fran-
cés llegando a la conclusién de que una obligacién natural no se transforma
en civil por un simple acto de confirmacion ya sea expreso o tacito.

Planiol y Ripert,5 por su parte, sostienen que la obligacién natural se dis-
tingue de la obligacion civil en que la primera no confiere al acreedor ningin
medio coercitivo contra el deudor. Todos los procedimientos de ejecucién
quedan suprimidos, por lo que el cumplimiento solo puede ser voluntario.

Dichos autores hacen referencia, por un lado, a la teoria de la obligacién
civil degenerada que se inspira en la tradicién romana transmitida por Do-
mat y recogida por la mayoria de los juristas del siglo XIX. Segun esta teoria,
la obligacién natural es, por su origen, una obligacién civil pero imperfecta,
ya que se halla desprovista del principal atributo de la obligacion ordinaria,
0 sea, la facultad de constrefir al deudor a su cumplimiento. La imperfeccion
radica en que al nacer se ha visto privada de sancién subsistiendo en todo lo
demas. Por otro lado, también aluden a la teoria de la obligacion natural fun-
dada en el deber de conciencia. En este sentido, citan a Pothier quien sefala
que la obligacién natural es un deber moral al que el derecho le reconoce
cierto valor sin que ello implique dotarla de sancidn. Es un deber de con-
ciencia que invade el dominio del derecho, al menos solo en sus fronteras.
Donde el derecho pone fin a la obligacion entra la moral que exige mas que
es0 y sus pretensiones son en ocasiones reconocidas por el mismo derecho,
pero de modo imperfecto. Las anteriores consideraciones podrian llevar a
considerar que existe una completa identificacion entre la obligaciéon natu-
ral y deber moral; sin embargo, no es asi, pues todo deber de conciencia
constituye una obligacién natural, pero no toda obligaciéon natural supone
un deber de conciencia; esto dependera de lo que el legislador o el juez con-
sideren conforme al interés general.

Para Planiol y Ripert, la manera mas decisiva de reconocer la existencia
de una obligacion natural consiste en investigar si el individuo se ha sentido
determinado a actuar como lo hizo por un sentimiento de deber, o bien de
manera libre enteramente libre. Asi, el cumplimiento de una obligacién

> PLANIOL, Marcel y RiperT, George, Tratado prdctico de Derecho Civil Francés, t. VII,
Trad. Mario Diaz Cruz, editorial Cultura, La Habana, 1945, pp. 291 y ss.
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de este tipo, que solamente puede hacerse de manera voluntaria y espontanea,
debe sujetarse al régimen del pago y no al de las liberalidades.

Podemos abundar mas en el tema citando a otros autores; sin embargo,
hemos de concentrar nuestra atencion inicamente en la “Teoria de la Obli-
gacion Natural” de Bonnecases por ser esta la que nos ofrece los elementos
necesarios para formular nuestra propuesta.

Bonnecase sostiene que la obligacién natural es una obligacion civil im-
perfecta o condicional, o bien una obligacion civil virtual de doble grado. En
este sentido, senala que la obligacion natural no debe confundirse con el
deber moral.

Aun cuando el propio autor se deslinda de aquellos que limitan la ela-
boracion del Derecho civil a las leyes vigentes, afirma que cuando existe ley
hay que inclinarse ante ella; es decir, que el punto de partida de una teoria
de la obligacion natural debe ser, precisamente, el examen de los textos del
cédigo civil que hagan referencia a ella. De este modo, cita diversos precep-
tos del Codigo Civil francés dentro de los cuales, quizas el més representati-
vo, sea el articulo 1235 que establece:

“Todo pago supone una deuda: todo aquél que fuere pagado sin ser de-
bido, estara sujeto a repeticion.

La repeticion no se admite en relacién con las obligaciones naturales
que hayan sido pagadas voluntariamente”.

Con base en esto refuta las ideas de Ripert y asegura que si hay —en el
sisterna juridico francés— una nocién técnica de obligacion natural o, dicho
en otras palabras, una teoria de la obligacion natural.

Para Bonnecase, el legislador instauré una jerarquia en el mundo de las
obligaciones civiles: en primer lugar, estdn las civiles perfectas o simplemente
obligaciones en las que tan pronto tiene lugar el acto o hecho juridicos aque-
llas son viables al estar provistas de todos los 6rganos indispensables para su
existencia y para la realizacién de sus fines, es decir, esta dispuesto todo el
andamiaje juridico para que la plenitud de sus efectos se convierta en una
realidad. Y, en segundo lugar, estan las obligaciones naturales que no son
mas que obligaciones civiles virtuales que “aspiran” llegar a la vida civil. Para
explicar la dindmica juridica de este tipo de obligaciones el autor en comen-
to las califica como obligaciones civiles de doble grado. El primer grado se
da en el momento en que surge la obligacion natural ya sea mediante la
previsién que de ella haga el legislador, o bien por la intencién que tengan
los interesados para crearla; mientras que el segundo grado, tiene lugar en el

56 BONNECASE, Julien, op. cit. pp. 745-749.
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instante mismo en que el deudor la reconoce pagandola o confirmandola.
De darse este supuesto la obligacién natural muere para que tenga cabida el
nacimiento de una obligacion civil o, si se prefiere, la obligacion natural
muere y resucita como obligacion civil.

Es asi como el nacimiento —civil— de una obligacién natural esta suje-
to a un acto que depende del propio deudor, el pago. Mismo fenémeno que
se presenta en los contratos reales en el entendido de que estos unicamente
nacen como tales a la vida juridica si el deudor entrega la cosa objeto del
mismo. Por ello, Bonnecase, aplicando la técnica juridica, sostiene que la obliga-
cién natural no es mas que una obligacion bajo condicién potestativa: es condi-
cional, porque el pago por parte del deudor es un acontecimiento incierto;
de tal manera que si este no se realiza —como en toda obligacién bajo con-
dicién suspensiva— no llega a nacer el derecho del acreedor y; es potestati-
va, porque legalmente el deudor no esta constrefiido a hacerlo, es decir, es
un acto con efectos juridicos que queda bajo su estricta discrecién.

Nadie dudard de que una vez realizada la condicion la obligacion sera
perfecta, tampoco de que antes de que esta se realice no se trata de un deber
moral, sino de una nocion técnica que sigue el mismo proceso de convalida-
cién de las obligaciones anulables.>”

Esto se demuestra, dice el autor de referencia, con la prescripcion del
citado articulo 1235 que no admite la repeticion respecto del pago de una
obligacion natural, bajo la l6gica de que si el pago es valido es porque aquella
existe.

VI. PROPUESTA ACERCA DE LA NATURALEZA JURIDICA
DEL DERECHO A LA MASA HEREDITARIA

Para comenzar hemos de precisar que consideramos incorrectas aque-
llas posiciones que sugieren un punto intermedio entre derechos reales y
derechos personales, atribuyéndole al derecho a la masa hereditaria una na-
turaleza sui generis. La logica y estructura del Derecho civil contemporaneo
estan ideadas bajo una concepcion bipartita. Quiza la dicotomia més emble-
matica, en cuanto a los destinatarios de la norma, sea: persona/bien. Estos
son elementos irreductibles, es decir, no hay otra categoria juridica que pue-
da ser objeto de regulaciéon por el Derecho comun que esté por debajo de
ellos, lo cual no es impedimento para que los mismos puedan ser clasificado
y subclasificados. En otras palabras, los destinatarios dltimos del Derecho

57 RojNA VILLEGAS, Rafael, op. cit., p. 27.
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civil son las personas y los bienes, no hay mas realidades juridicas que esas:
se es persona, o se es bien. De tal modo que seria absurdo postular, por un
lado, una categoria intermedia, algo asi como una semipersona o un semi-
bien; que en todo caso se podria justificar bajo la expresidn sui generis y; por
otro, que en determinadas situaciones la persona se puede convertir en bien,
o a la inversa. Como ejemplo de estos absurdos estaria el alegar que el con-
cebido no nacido —por su estatus juridico particular—, o que los animales
—por la novedosa efervescencia de su proteccién— son semipersonas o; de
igual manera, que los bienes futuros —por las previsiones legales particula-
res—, o que la expectativa de derecho que tiene un heredero sobre la heren-
cia son semibienes. Lo anterior realmente es ridiculo.

Esta explicaciéon también cabida en tratandose de las fuentes de las obli-
gaciones. La dicotomia mas ilustrativa en este sentido es: acto/hecho. Aun
cuando reconocemos, como Bonnecase, que la fuente ultima de las obliga-
ciones es la ley —precisamente porque ella es quien establece las consecuen-
cias de derecho—, no cabe duda que el legislador se vale de esos elementos
concretos e irreductibles para encuadrar todo tipo de relaciones juridicas.
De esta forma, lo que se ha dicho antes tiene plena vigencia en este punto,
en términos generales: no hay una categoria juridica inferior a esas, ni una
que pueda estar en medio. En suma, en el Derecho de las obligaciones no
hay mas realidades juridicas que los actos y los hechos juridicos.

La misma ldgica y estructura bipartitas tiene lugar en los derechos subje-
tivos privados. La dicotomia irreductible en este caso es: derecho real/dere-
cho personal. Si retomamos la definicién de derecho subjetivo de Windscheid
—a la que nos hemos adherido metodolégicamente— ese poder o sefiorio
de la voluntad de que habla se predica, sin otra opcién juridicamente viable,
sobre los cuatro elementos ya mencionados: si es sobre bienes, toma el
nombre de derecho real y; si es sobre personas, se le denomina derecho per-
sonal; siendo la fuente o causa juridicas en uno y otro caso, ya un acto, ya
hecho juridicos. De tal suerte que no hay un derecho intermedio —sui gene-
ris— que sea parte real y parte personal, ni tampoco una causa o motivo
juridico que verdaderamente dé lugar a la transformacién de real a personal,
o a la inversa. Consecuentemente, no hay mas realidades juridicas que las ya
mencionadas, es decir, no hay una categoria diferente que sea inferior o in-
termedia y; es posible su clasificacion y subclasificacion.

Lo anterior nos obliga a definir la naturaleza del derecho a la masa he-
reditaria como derecho real o como derecho personal sin ambigiiedades.

Una primera aproximacion, de tipo lingiiistico, puede ser la siguiente. Si
el articulo 1288 del CCDF dispone que: “...los herederos adquieren derecho
a la masa hereditaria como a un patrimonio comun...”, entonces debe en-
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tenderse que se trata de un derecho personal toda vez que la expresion uti-
lizada por el legislador es derecho a y no derecho sobre. A nuestro juicio, esta
interpretacién subsana el hecho de que —como lo hemos postulado en el
numeral 3) del apartado tercero de este trabajo— no es posible que el dere-
cho real tenga como objeto una universalidad juridica; sin embargo, al mis-
mo tiempo plantea un cuestionamiento: ;por qué esta previsto en el articulo
1292 del CCDF a favor de los coherederos un derecho preferencial que es
propio y exclusivo de los derechos reales?58 En este escenario caben dos po-
sibilidades: que el legislador refiriéndose al derecho a la herencia como un
derecho personal haya querido revestirlo con el derecho del tanto (un dere-
cho personal con caracteristica del real) —en este caso seria la Uinica excep-
cién prevista en el cédigo— o; por el contrario, que esta aproximacion
lingiiistica sea equivoca y que en realidad se trata de un derecho real.

La misma situacion se presenta, casi a modo de espejo, en relacién a la
sociedad conyugal con la salvedad de que esta no es una universalidad juri-
dica.’® Si se acepta que los bienes que forman parte de dicho régimen com-
portan una universitas iuris, entonces por coherencia se tendria que aceptar
que una persona tiene dos patrimonios: uno, que comprende los bienes ad-
quiridos antes del matrimonio o, incluso aquellos que se adquieren durante
el mismo pero que por disposicion legal, al no haber pacto en contra, no
forman parte de ¢él (articulo 182 Quintus del CCDF) y; otro, que se integra
por todos los demas bienes adquiridos dentro del matrimonio. Facilmente
se deduce que esta idea no es compatible con la teoria del patrimonio-per-
sonalidad que adopta nuestro ordenamiento civil. De tal modo que la socie-
dad conyugal al no ser una universalidad juridica, si cabe afirmar que los
cényuges son copropietarios de los bienes especificos y determinados que la
integran. Pero en este supuesto surge una disyuntiva: ;por qué no se prevé
el derecho del tanto? Las posibilidades de igual manera son dos: que el legis-
lador considere que los conyuges son copropietarios de los bienes adquiri-
dos durante el matrimonio, pero que no haya querido dotarles del derecho
del tanto (un derecho real con caracteristica de personal) —en este caso
también seria la iinica excepcion prevista en el cédigo— o; por el contrario,
que esta interpretacion no sea la correcta y que en realidad se trata de un
derecho personal.

58 Cfr. DomINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Parte General, op. cit.,
pp. 380 y 383. Vid. DomiNGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil. Contratos, 3a. ed.,
Porrtia, México, 2007, p. 299.

59 De la Mata Pizana y Garzén Jiménez consideran que la sociedad conyugal forma una
universalidad juridica. Vid. cita 10, supra.
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Asi, el problema a resolver en este trabajo ha quedado expuesto.

La solucion aparentemente menos problemdtica seria la de considerar
que el derecho a la herencia es un derecho personal. El factor determinante
para tomar esta postura radica en el hecho de que la masa hereditaria es una
universalidad juridica, es decir, esta situacion descarta la posibilidad de
que se trate de un derecho real. Argumentativamente es mas facil demos-
trar que el legislador estimé pertinente establecer el derecho del tanto para
los coherederos —sobre todo cuando la fuente de ese derecho solamente
puede serlo la ley—, que defender la idea de predicar el derecho real de pro-
piedad sobre una universalidad juridica. En este orden de ideas, el derecho
de los coherederos consiste en tener una participacién en caso de liquida-
cidn, lo que juridicamente se denomina cuota. Asi, llegada la liquidacion del
acervo hereditario cada coheredero deja de tener derecho a esa universali-
dad en funcién de su cuota para adquirir un derecho real sobre bienes deter-
minados. Hemos de confesar que esta solucidn es atractiva —por simple—,
pero no es del todo técnica. Como ya quedé dicho no concebimos la posibi-
lidad de que un derecho personal se transforme —por cualquier motivo vy,
en este caso, en virtud de un acto juridico denominado liquidacién— en un
derecho real. Y, por otro lado, si los herederos en principio son titulares de
un derecho personal ;quién es el deudor? ;Contra quién o quiénes puede
gjercitar la facultad de exigir de la que tanto hemos hablado?

Otras alternativas, como considerar que la masa hereditaria es una co-
munidad de bienes en mano comin y, por tanto, tiene una naturaleza sui
generis (Kipp); o que se trata de una comunidad que se rige tanto por las
normas particulares en materia sucesoria y por las normas generales de la
copropiedad y; por ende, es una modalidad de la copropiedad (Albaladejo)
o; incluso que es un tipo de copropiedad especial (Rojina Villegas), tampoco
las estimamos viables.

De las anteriores, quiza la mas que pudiésemos considerar con mayor
viabilidad es la segunda, es decir, que se trata de una modalidad de la copro-
piedad. Sin embargo, hay dos argumentos contundentes que la descartan. En
primer lugar, las modalidades de la propiedad las establece —expresamen-
te— la ley (articulos 27 pérrafo cuarto de la Constitucion y 830 del CCDF),
y si esto es asi para la propiedad, con mayor razén para los demas derechos
reales, si es que las hay. En este sentido, no encontramos disposicion legal
que nos permita asegurar que la masa hereditaria tiene ese caracter. Y, en
segundo lugar, las modalidades de la propiedad hoy conocidas, por ejemplo,
el régimen de propiedad y condominio, y la copropiedad no entrafian una
situacién: a) permanente —ello no indica que sea perpetua, pues en ambos
casos se puede dar por terminada, en el primer caso, por extincion y, en el
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segundo, por disolucion—; b) sobre bienes determinados y; c) consecuente-
mente, protegidos por las acciones persecutoria y de preferencia. Por tanto,
descartamos esta posibilidad.

Otras opciones, mas del tipo técnico-legal, son: a) aquellas que conside-
rar que es un derecho personal, ya que el CCDF no le reconoce el caracter de
derecho real;® b) que es un derecho personal, en razén de que el CCDF regula
la cesion del derecho a la herencia en el capitulo de cesién de los derechos de
crédito;s! ¢) que es un derecho real, ya que el Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal la accidon de peticion de herencia es una accion reals?
y; d) es un derecho real, pues si fuera personal estaria sujeto a la regla general
de prescripcién negativa de los derechos personales;s3 entre otras.

Visto lo anterior, ha llegado el momento que tenemos que develar nues-
tra propuesta y para ello hay que reconocer la semejanza que, desde la es-
tructura légica-juridica, existe entre la obligaciéon natural y el derecho a la
masa hereditaria.

60 Desde nuestro punto de vista, la tesis de numerus clausus en tratdndose de derechos
reales tiene mayor fuerza que la postura contraria —de numerus apertus—; sin embargo, si
aceptdramos esta postura nos obligaria a cuestionarnos lo siguiente: ;quién seria el deudor en
esta relacion juridica? Como sabemos, cualquier relacién de crédito esta constituida por un
deudor y un acreedor, ya sea determinado o determinable, pero siempre deben existir estos
sujetos en la relacion juridica para que se considere como tal, ademas del vinculo juridico de
la relacién. No consideramos adecuado explicar que “la sucesion” es el deudor, pues es sabi-
do que la sucesién no tiene personalidad. Entonces, ;son los herederos? Estimamos que no,
ya que no se explicaria que los herederos fueran deudores y a la vez acreedores en la relacion
juridica, daria lugar un modo de extincién de las obligaciones llamado confusion. ;Pudiera
ser entonces el albacea? Tampoco lo es, ya que este ejerce un cargo que tiene, entre otras
funciones, la de administrar el patrimonio en liquidacion.

61 Al respecto, consideramos que atribuir la naturaleza de este derecho atendiendo a la
ubicacién topografica en el cual se encuentra regulado algiin aspecto del mismo nos perece
muy aventurado. Para determinar la naturaleza del mismo debemos atender a su contenido
y no propiamente a lugar en que se encuentra regulado, ya que muchas de las veces nuestra
legislacién no es del todo sistematica en cuanto a su regulacién y el lugar en donde se ubican
sus disposiciones.

62 ;Podrfamos determinar el carcter de derecho real o personal desde el punto de vista
procesal? Desde nuestro punto de vista no. Ademds, parece que el propio articulo 3 del cita-
do cédigo hace una sutil distincion respecto de las acciones reales consientes en lo relativo a
la herencia y los derechos reales; es decir, que no las equipara, sino que por el contrario re-
conoce que no son propiamente lo mismo.

63 La prescripcion es una de las diferencias principales entre los derechos de crédito y
los derechos reales. Aceptando este criterio diferenciador, que puede ser objeto de critica,
sseria suficiente este argumento para sostener la naturaleza real del derecho a la herencia?
Nos parece que si bien el argumento es interesante, no es del todo contundente para deter-
minar la naturaleza juridica de la figura que cuyo objeto nos compete.
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Un primer punto de contacto estriba en que la primera esta desprovista
de accion, es decir, no confieren ningin medio coercitivo al acreedor que
pueda emprender en contra del deudor y; en el segundo, no hay disposicion
particular, es decir, los herederos no tienen el derecho de disposicion sobre
los bienes o derechos que integran la masa hereditaria. Veamos a detalle en
qué consiste la semejanza apuntada. En el primer caso, lo que distingue la
obligacion civil de la obligacién natural es, efectivamente, la prevision legal
de una accién. Lo mas importante para el acreedor, ademds de obtener el
cumplimiento espontdneo del deudor en la forma y términos convenidos, es
que pueda acudir al Estado en caso de incumplimiento de aquél. Y, en el segun-
do caso, lo que permite distinguir un derecho subjetivo de otro es la posibi-
lidad de disposicion sobre el objeto. Lo mds importante para el propietario
de un bien es que pueda disponer de ¢él. En suma, en la obligacion natural
no hay accion y, en la masa hereditaria, no hay disposicion.

Al respecto, la pregunta que de inmediato se presenta es: ;qué relacion
existe entre accion y disposicion? ;Por qué relacionar obligacién natural y
masa hereditaria?

La exposicion que hemos hecho en el apartado quinto del presente tra-
bajo se justifica en esta parte, pues nos ha permitido conocer y comprender
la obligacién natural. Como se advirtié en su momento, de todas las teorias
que se han esgrimido la que realmente nos puede ayudar para responder las
preguntas planteadas es la teoria de Bonnecase.

Recordemos que €l afirma que hay dos tipos de obligaciones: a) las civi-
les perfectas, llamadas asi porque estan provistas de todos los 6rganos y mecanis-
mos juridicos indispensables para su existencia y eficacia y; b) las civiles
virtuales, consideradas de este modo porque “aspiran” llegar a la vida civil.
A estas tltimas —las obligaciones naturales— les da un tratamiento de obli-
gaciones civiles imperfectas o condicionales, pues dependen de un acto del
propio deudor, el pago.s4

En este sentido, nosotros sostenemos que el derecho que tienen los he-
rederos a la masa hereditaria es un derecho real imperfecto que “aspira” a ser
un derecho real en plenitud, de igual manera en que una obligacién natural

64 A proposito de ello, vale la pena volver a citar lo siguiente: Bonnecase, aplicando la
técnica juridica, sostiene que la obligacién natural no es mas que una obligacion bajo condi-
cion potestativa: es condicional, porque el pago por parte del deudor es un acontecimiento
incierto; de tal manera que si este no se realiza —como en toda obligacion bajo condicién
suspensiva— no llega a nacer el derecho del acreedor y; es potestativa, porque legalmente el
deudor no esta constrenido a hacerlo, es decir, es un acto con efectos juridicos que queda
bajo su estricta discrecion.
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“aspira” a ser civil. Asi como la obligacion natural esta sujeta a la conducta
del deudor (condicién), el derecho pleno de los herederos esta sujeto a la
liquidacion y adjudicacién (término).

Para explicar nuestra propuesta primero presentaremos los argumentos
de por qué se trata de un derecho real:

Primero.—Desde el momento en que fallece el autor de la sucesion los
herederos tienen un poder juridico sobre la masa hereditaria, el cual no se
modifica en ningiin momento. Si, como ha quedado dicho, la diferencia en-
tre un derecho real y otro no radica en el poder juridico, pues en todo caso
es el mismo (un poder abstracto); de igual manera, el poder de los herederos
sobre la herencia no se modifica posteriormente en virtud de la liquidaciéon
y adjudicacién.ss

Segundo.—Las facultades de usar, gozar y disponer que derivan de ese
poder juridico son las que nos permiten establecer las diferencias entre de-
rechos reales, ya que se pueden tener todas o solo alguna de ellas, sin que
ello modifique la naturaleza del derecho.

En este sentido, lo que si varia en tratandose de los herederos es el tipo
de facultades que pueden ejercitar. A la muerte del autor de la sucesion, de
acuerdo con las previsiones legales correspondientes, pueden usar y gozar;
pero no pueden disponer. Esta facultad la adquieren una vez que ha tenido
lugar la adjudicacion en razén de la masa hereditaria es una universalidad
juridica, y hasta que no se adjudiquen los bienes, es decir, se determine lo
que le corresponde a cada heredero, no tienen cabida los actos dispositivos
particulares.

Tercero.—Para la existencia del poder juridico de los herederos a la
masa hereditaria no depende ni queda sujeto a la manifestacién de la volun-
tad de estos. Es un derecho que no se extingue por prescripcion.s

Cuarto.—El derecho de los herederos a la masa hereditaria es oponible
a terceros. En relacion con los bienes inmuebles, la misma proteccién ofrece
que el Registro Publico al titular registral (de cuius) con motivo de la ins-
cripcién de su derecho es la que tienen todos los herederos, de tal modo que

65 Al respecto, podria pensarse que la repudiacion si afecta o modifica el poder adqui-
rido. En realidad, en todos los casos, independientemente a que se trate de derechos reales o
personales, los herederos adquieren la herencia de la siguiente manera: la adquiere bajo con-
dicion resolutoria negativa; es decir, si se da la no aceptacién —el repudio— se cumple la
condicidn y se resuelve retroactivamente la condicion de heredero.

66 En este punto vale la pena recordar lo que hemos afirmado en nota a pie de pagina:
el derecho a la herencia no debe ser confundido con el ius delationis. Este, por ejemplo, si se
extingue por prescripcion (articulo 1652 del CCDF).
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estos no pueden ser perturbados en el aprovechamiento de los bienes que
componen la masa hereditaria; por tanto, pueden ejercitar —a través del
albacea— las acciones necesarias para perseguir y recuperar los bienes. Lo
anterior sin perjuicio de que hecha la particion y adjudicacién, cada herede-
ro deba de inscribir su derecho sobre los bienes adjudicados.

En tratindose de bienes muebles que no requieren publicidad alguna, el
albacea también pueden ejercitar las acciones ya mencionadas.

En este sentido podria pensarse que hay una contradiccién entre lo di-
cho en el numeral 4) del apartado tercero con lo aqui apuntado, pues en
aquél momento se dijo que precisamente porque el objeto del derecho real
es una cosa individualizada es que tienen cabida las acciones persecutoria y
de preferencia; sin embargo, véase que antes de la adjudicacion esas accio-
nes —que forzosamente se refieren a bienes determinados— deben ejercitarse
por el albacea en razén de su obligacién de defender los bienes y derechos
que componen la masa hereditaria, pero una vez adjudicados los bienes esas
acciones unicamente pueden emprenderse por el titular del derecho.

Ahora explicaremos por qué es imperfecto:

Primero.—Los herederos no son ni estan llamados a ser usufructuarios
de la masa hereditaria.6” Es decir, que a la muerte del de cuius no puedan
disponer de la herencia, no los convierte en una especie de usufructuarios,
ni significa que no estén llamados a adquirir esa facultad.

De este modo, la adjudicacién no es el acto que transforma un dere-
cho real usufructo en un derecho real de propiedad, pues aquél nunca
existid, a diferencia de este que siempre ha estado presente, aunque de ma-
nera incompleta.

Segundo.—El poder juridico no lo ejercen los herederos de manera di-
recta e inmediata sobre la masa hereditaria, sino que requieren de la partici-
pacién de un tercero, el albacea. Como ejemplos podemos citar diversos
articulos del CCDF: 1408, en lo relacionado con la posesidon de los bienes;
1705, en cuanto al ejercicio de las acciones; 1706, fraccién VII, por lo hace a
la defensa de la herencia; 1707, en lo que se refiere a la distribucion de los
productos de la herencia; etc.

Tercero.—El objeto del derecho real es una cosa individualmente deter-
minada, en tanto que la masa hereditaria es una universitas iuris; sin embar-
go, es una universalidad con vocacién de determinacion, es decir, es una

67 En materia sucesoria cuando el legislador le quiere dar el caracter de usufructuario a
los causahabientes asi lo ha dejado expresamente establecido. El unico caso previsto esta en
el articulo 1366 del CCDF para el legado sujeto a término.
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universalidad transitoria, no permanente como la llamada “prenda general
tacita” o “principio de responsabilidad patrimonial”.

Todo lo anterior nos permite concluir puntualmente que el derecho que
tienen los herederos a la masa hereditaria es un derecho real imperfecto vy,
mas concretamente que es un derecho real de propiedad imperfecto; pues si
el testador —en caso de ser testamentaria— o la ley no disponen en particu-
lar que se trate de otro derecho real, sera entonces el de la propiedad. La
imperfecto que afecta el derecho, la cual ha quedado ya expuesta, es del todo
subsanable. Todo acervo hereditario tarde que temprano sera liquidado, por
ende, es una imperfeccioén transitoria. Asi como el pago en la obligacion
natural, segin Bonnecase, hace que una obligacion imperfecta se perfeccio-
nes; en el derecho a la herencia, la liquidacién y adjudicacién de los bienes
subsana el derecho de los herederos.
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