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separacién la calificacién de privilegio, y no enlazéndole
una hipoteca legal. Puede sostenerse, es cierto, que la se-
paracién confiere un derecho real 4 los acreedores; pero
es un derecho de naturaleza espeeial; la ley misma deter:
mina sus efectos. Siendo el heredero propietario de los
bienes comprendidos en la sucesidn, tiene derecho 4 hipo-
teearlos y enajenarlos; y gestas hipotecas y estas enajena-
ciones pueden oponerse 4 los acreedores que han tomado
inscripcion sobre los inmuebles hereditarios? El art. 39
distingue: “hasta la espiracion del plazo de seis meses, nii-
guna hipoteca puede establecerse sobre esos bienes, ni
ninguna enajenacién consentirse por los herederos, con
perjuicio de los acreedores y legatarios.” Después de la
espiracién del plazo, el heredero vuelve 4 la plenitud de
sus derechos, segiin lo hemos dicho antes (nim. 34). T.os
acreedores tienen, pues, un derecho de persecucion, pero
limitado. La enajenacién se hace dentro de los sels meses;
ellos pueden apoderarse del inmueble en manos del tercer
retenedor, como si todavia estuviera en poder del here—
dero. Ese es ciertamente el derecho de persecucion, lo que
implica la existencia de un derecho real. El principio es
importante, y vamos 4 ver la consecuencia que se deriva.

64. Se supone que hay varios herederos. Las dendas se
dividen, en este caso, enfre ellos, en razon de su parte he-
reditaria (art. 1220). ;Esta division de las deudas, aca-
rrearia también la divisién del derecho de persecucién que
pertenece 4 los acreedores del difante en virtud de la se-
paracién de los patrimonios pronunciada por el juez? Vea-
mos cudl es el interds de la cuestion. Los acreedores del
difunto han obtenido la separasion contra los acreedores
de todos los herederos; se trata de pomer en ejecucion la
separacion; sdeberian ellos dividir su accitn en el sentido
de que eada heredero no estaria obligado, sobre los bienes
de la sucesién que retiene, sino hasta la concurrencia de
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s porcién hereditaria? Si los bienes estuvieran igual-
nente distribuidos ‘entre los herederos, no se presentatia
1a cuestion. Tlla es, al contrario, muy importante cuando
fos inmueblés estin puestos en el lote de uno 6 algunos de
hgs herederos, mientras que los otros Teciben moviliario;
¢i 1a accidn de los acreedores del difunto estd dividida,
ellos no podrén perseguir al heredero retenedot de los ¥h-
musbles sino por su porcién hereditaria, y su accidn con-
fra los ‘demfs serd ineficaz ‘cuando sean imsolventes. Se
han prevalido de los inconvenientes de la division de las
detiflas para sostener que la accién de los acreedores ‘es
sndivisible. Bsto es razonar mal, 416 que creemos. Los n-
convenientes que resultan de un pricipto son concernien-
tes al legislador; 4 €l corresponde ver si, en Taz6n ‘de ta-
fes inconvenientes, debe hacer una derogacién del princi:
pio. El intérprete no tiene que ocuparse de lo ‘que ‘debe
ser, ‘sino de lo que es. Luego hay que prescindir de ‘1as
dificultades practicas y examinar la cuestion baje el pun-
to de vista del derecho. Nosotros creemos qite 1a ‘accion
de'los acresdoras no se divide. A nuestro juicio, se ‘ha
planteado mal Ia cuestidn’y por esto es interminable la
controversia. ;Jual esla accidn'qite pertenece d los acree-
dores? Ya no se trata de pedir la separacion, porgque Si—
potemos que se ha pronunciado. Asi, pues, el patrimonio
dél difurito csté separado del patrimonio del heredero.
Qué quiere decir esto? Los dos patrimonios estaban‘con-
fundidos, y en en consecuencia, los acreedores del difun-
to Habiah venido 4 ser los acreedores de los 'herederos;
como tales, ellos no habrfan podido proceder cotitra éada
Teredéro sino por su porcién heredifaria, y esto es de ‘to-
da évidencia. Pero cllos piden y obtienen la ‘séparacitn
de los patrimonios. De aqui se sigue que yano estdn con-
siderados como acreedores-del heredero, sino como acree-
dorés de la sucesién. Fsto es una ficei6n, ‘péro hiay ‘que
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aceptarla, supuesto que es la base de la separacién de los
patrimonios. Asi, pues, cuando ellos piden su pago, su ac-
ciér va dirigida contra la sucesidn; si la ley hubiera lle-
vado la ficcién hasta el extremo, habria debido exigir el
nombramiento de un curador 4 la herencia, contra el cual
habrian procedido los acreedores. Ello no llega hasta ese
punto. Hay herederos lisos y llanos que estdn posesiona—
dos de los bienes hereditarios, y contra ellos deben los
acreedores formular su demanda. ;Pero, 4 qué calidad los
herederos son demandados? Ese es el nudo de la difieul-
tad, y en esto hay confusién en la doctrina y en la jarist
prudencia; hay que mantener la ficeién y decir que la ac-
cidn estd formulada contra los herederos, no como deun-
dores personales, sino como representantes del difunto; y
est4 formulada contra ellos como retenedores de los bie-
nes hereditarios. Acabiamos de decir que los herederos no
son demandados como deudores personales; esto nos pa:
rece evidente, porque es una consecuencia logica de 12 fic-
cidn. Los acreedores no pueden perseguir 4 los herederos
como deudores personales, porque los lierederos no son
sus deudores; hemos dicho en qué sentido es esto cierto;
si los acreedores del difunto persignieran 4 los herederos
como tales, perderian el beneficio de la separacién, segun
los términos expresos del art, 879; luego, ficticiamente
hablando, los herederos no son deudores de los acreedores
hereditarios ;En qué calidad pueden, pues, ser demanda-
dos? No pueden :erlo sino como retenedores de los bie—
nes hereditarios; esto equivale 4 decir que la accién inten-
tada contra ellos es real, y fundada en un derecho real.
Por esto mismo es indivisible: los acreedores se apoderan
de los bienes en donde los encuentran, sin preocuparse
por la calidad de los poseedores (1).

1 Compérese Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 22, pig. 535, ni—
mero 766. Demante, t. 3°, pig. 349, nam. 222 bis 2°, Zachari®, edi-
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La corte de casacién objeta que en virtud del art. 1120,
toda accidn contra los herederos se divide; este principio,
dice ella, no tiene mds excepciones que las previstas por
el art. 1221; ahora bien, la ley no establece excepeién para
la separacién de los patrimonios; ésta persiste, por esto
mismo, bajo el imperio de la regla. (1) Esta argumentacién
geria perfecta si se tratara de una accién personal de los
acreedores contra los herederos en calidad de representan-
teg del difuuto; pero el argumento cae si se reconoce que
los herederos no pueden ser perseguidos como deudores
personales. Ahora bien, basta leer el art. 1220 invocado
por la corte, para convencerse de que no es aplicable 4 la
accion de los acreedores: “Lios herederos, dice la ley, no
estan obligados ¢ pagar 1as obligaciones divisibles (contrai-
das por el difunto) sino por las partes & que estdn obligados
como representantes del deudor” Asi, pues, no hay lugar 4
la divisién de las deudas sino cuando los herederos son per-
seguidos como deudores personales. Ahera bien, los acree-
dores no pueden perseguirlos como tales; esto decide la
cuestion. En vano se dird, con la corte de casacién, que ha-
cemos una excepeion 4 la divisibilidad de las dendas, ex—
cepcidn que la ley ignora. Nosotros contestamos que, en
nuestra opinion, el principio mismo de la divisibilidad no
tiene aplicacién en la separacién de los patrimonios; no es
establecer una excepcién 4 una regla, decir quela regla es
inaplicable.

Los editores de Zachariz hacen una objecién mis espes

cion de Massé y Vergé, t. 2°, pag. 354, nota 19. Barafort, pag. 347,
ntim. 198. Hay algunas sentencias en favor de esta opinion (véase
Dalloz, Sucesion, nam. 1491, y en la palabra Quiebra, nam. 494.

1 Sentencia de casacion, de 9 de Junio de 18567 (Dalloz, 1857,
1, 295,) y Rennes, 14 de Enero de 1858 (Dalloz, 1858, 2, 54); Besan_
g6, 2 de Mayo de 1860 (Dalloz, 1860, 2, 193); Limoges, 16 de Junio
de 1860 (Dalloz, 1861, 2, 71). Véase, en este sentido, Demolombe,
t. 17, pAg. 248, nam. 24 y los autores que cita.
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ciosa: miegan el derecho real que nosotros invocamos.
Ouél es, dicen ellos, el pretendido derecho real que los
acreederes ejecutan contra los herederos? Es el derecho
de prenda que los acreedores tienen en los bienes de su
deudor (art. 2092, y ley hipotecaria belga, art. 7). Ahora
bien, este derecho sobre los bienes no es mds que el acce-
gorio de la accidn personal, y ésta se divide; luego la ac-
cién sobre los bienes se divide igualmente; por lo tanto,
los acreedores del difunto no pueden proceder contra ca—
da heredero sino por su porcién hereditaria. (1) Al razonar
de este modo Aubry y Rau, no tienen para nada en cuen-
ta Ia ficcién que sirve de base 4 la separacion de los patri-
monios. Sin duda que si los acreedores obraran contra el
heredero en su calidad de deudor personal, 4 la vez que co-
mo retenedor de los bienes hereditarios, deberian dividir
su accién. Pero si la ficcién de la separacién implica que
no pueden proceder contra ¢l como deudor, ellos no lo
aceptan como tal, dice el art. 879; luego lo persiguen como
rdtenedor de los bienes. Poco importa, se dird; siempre es
1a mceidn del art. 2092 la que ellos ejercitan, yesta aceién
no es real, supuesto que no da el derecho de persecucion.
Més de una respuesta hay que dar 4 esta objecién. En pri-
mer ugar, no es exacto deeir que es de la esencia del de-
recho real dar derecho de persecucién; los privilegios mo-
biliarios son derechos reales, y sin embarge, no dan al
acreedor el derecho de perseguir los muebles en maneos
de terceros. Bn seguida realmente es cierto que la accién
de los acreedores es la del art. 2092? Es esta accion, pero
profundamente modificada; modificada por el ebédigo civil,
medificada por la ley hipotecaria belga. jAcaso el art. 2092
da 4 los ‘screedores un derecho de preferencia sobre las
hipotecas eonsentidas por su deador? Pues bien, 1os acree-
dores tienen ese derecho en virtud ‘del art. 2111, lo due
1 Aabry y Rau, t. 4,° pag. 345, nota 53 (sobre Zagharis),
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implica que su derecho es un derecho real. sAcaso el ar-
ticulo 2092 prohibe al deudor que enajene sus inmuebles
con perjuicio de sus acreedores? Pues bien, el art. 39 de
nuestra ley hipotecaria, establece esta garantia 4 favor de
los acreedores hereditarios; luego el derecho de ¢stos es
real, y por consiguiente, la accion que ellos intentan con-
tra los herederos, es real; lo que pone al art. 1220 fuera de
la cuestidn. ;

El espiritu de la ley en lo concerniente 4 la separacién
de los patrimonios, estd en armonia con esta doctrina.
;Qué es lo que quiere el legislador? Quiere que los acree-
dores tengan, después de la muerte de su deudor, los mis—
mos derechos que tenian en vida de eéste. Ahora bien, to-
dos los bienes del deudor son la prenda de sus acreedores;
luego esta prenda indivisible en tanto que el deuder vivia,
debe permanecer indivisible cuando los acreedores pidan
que sea separada del patrimonio de los herederos. Sin du-
da que los herederos pueden dividirse la sucesién; la de-
manda de separacién en nada cambia sus derechos, pero
también la particién de la herencii no puede alterar los
derechos de los acreedores. Hay aqui dos derechos em
conflicto: el derecho que la transmisién de la herencia da
4 .los herederos, y el derecho que la separacién de los pa-
trimonios da 4 los acreederes. Lo que complica la di-
ficultad, es que la separacién es una ficciéon. Hay que te-
ner en cuenta esta ficcion y mantenerla frente al derecho
de los herederos. Ahora bien, en el sistema que divide los
derechos respecto de los acreedores, se olvida por com-
pletola ficeidn; laTeparacion substituye 4 la confusién, por-
que la division de las deudas es una consecuencia de la
aceptacion de varios herederos, es decir, de la eonfusidn.
Esta aceptacién con todas sus consecuencias subsiste res-
pecto de los herederos. Pero si se mantiene respecto de
los acreedores, se atenta 4 los derechos de éstos, porque
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se leg quita una parte de su prenda, siendo asi quela ge:
paracién debfa conservarles esta, prenda intacta, indivisi-
ble, tal como lo estaba antes de la muerte de su deu-
dor. (1)

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

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

1 Comparese Boanier en la Revista de legislacién de Wolorvski
t. 14, pag. 483. Barafort, pag. 323 y 324,

2 Barafort, pag. 339, ntm. 197 y las auntoridades que cita. En
gentido contrario, Zachariw, edicion de Aubry y Rau, t. 47, pigi--
na 343, y Demolombe, t. 17, pag. 249, nam. 210.
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148 Aplz’cacéones.

66. Un acreedor hipotecario estd inscripto sobre los in-
muebles de su deudor: gesta inscripeidn es suficiente para
que después del fallecimiento del deudor, éste pueda ejer-
cer los derechos que la ley atribuye 4 la separacion de los
patrimonios, 6 debe tomar una nueva inscripcion en virtud
del art. 39 (2111 del cédigo civil)? Este es el interés dela
cuestién. El acreedor hipotecario inscripto por un capital
que produce réditos, tiene derecho 4 ser colocado, por tres
afios solamente, en el mismo rango que para su capital.
Tal es el efecto que la inscripeidn produce en provecho del
acreedor hipotecario (art. 87 de la ley belga, y 2151 del
cédigo civil). La inscripcion tomada en virtud del art. 39
(2111 del cédigo civil), es més eficaz, porque da al acree—
dor la preferencia respecto 4 los acreedores del heredero,
para todo lo que se le debe, capital y réditos, Se ha falla-
do por la corte de casacién, que el acreedor hipotecario
que ha tomado inscripeién en virtud de su hipoteca, no
es'4 obligado 4 tomar una nueva inscripcién despuds del
fallecimiento de su deudor, que su inscripcidn hipotecaria
es suficiente para asegurarle todas las ventajas inherentes
4 la separacién de patrimonios. (1) No vacilamos en de-
cir que esta decisién, criticada por todos los autores, (2)
se halla en oposicién con el texto y con el espiritu de la ley.

El art. 878, que establece el principio de la separacion
de los patrimonios, no distingue entre los acreedores hi-
potecarios y los quirografarios; todos, sin excepcidn, dis—
frutan de este beneficio, ;Y +jué dice el art. 39? Teniendo
los acreedores, por los términos del art. 878, el derecho de

1 Sentencia de 30 de Noviembre de 1847 (Dalloz, 1848, 1, 41). En
el mismo sentido, Bonrgas, 14 de Diciembre de 1853 (Dalloz, 1855,
2, 119),

£ Mart6n, Comentario, t. 2°, pag. 286, nim. 678. Demolombe, t. 17,
pag. 216, nam. 195. Barafort, pgs. 269 y siguientes, nitmeros 180
y 181.
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pedir la separacién de los patrimonios, conservan este de-
recho por la inscripcién tomada sobre cada uno de los
inmuebles de la sucesién, dentro de los seis meses de la
apertura de la herencia. El art. 2111 del cédigo civil estd
concebido casi en los mismos términos; se refiere igual-
mente al art. 878: “Los acreedores que piden la separacion
del patrimonio del difunto, conforme al art. 878, conservan
su privilegio sobre los.inmuebles de la sucesién, por las
inscripciones hechas sobre cada uno de estos bienes den—
tro de los seis meses.” ILuego los acreedores que tienen,
segun el art. 878, el derecho de pedir la separacidn de los
patrimonios, son los que deben tomar inscripeidn dentro
de los seis meses, si es que quieren conservar su derecho
de separacidn; por lo tanto, todos los dcredores, sin distin-
cién entre los quirografarios y los hipotecarios. ;Qué im-
porta que éstos estén ya inscriptos? La hipoteca esla
inscripta, pero ciertamente que no la separacién de los pa-
trimonios, supuesto que ésta no existia todavia al hacerse
la inscripeidn da la hipoteca. En vano se dice que la ins—
- cripeién hipotecaria hace inatil una nueva inseripeidn.
La objecidén es de una extrema debilidad; confunde Ia hi-
poteca con la separacion. ;Por qué debe inscribirse la
hipoteca? Para que los terceros sepan cudles inmuebles
estdn gravados con hipoteca. ;Por qué los acreedores que
quieren pedir la separacién de los patrimonios deben to-
mar inseripcién? A fin de que los terceros sepan que al
tratar con el heredero no pueden contar con los bienes de
la sucesién. jAcaso la inscripcién de la hipoteca les hace
saber que el acreedor hipotecario exigird la separacién de
los patrimonios? En el caso decidido por la corte de ca—
sacion, la inscripeién hipotecaria ponia en conocimiento
de terceros que el acreedor tenia derecho 4 ser colocado
por tres anos de intereses solamente; el texto de la ley es
restrictivo. Mientras que, segin la sentencia de la corte de
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cagacion, los terceros han sido privades por el acreedor
por todos los rédites caidos: la inscripcidn, en lugar de
darles luz, los ha burlade; sy es ese el objeto de la publi-
eidad organizada por la ley hipotecaria? Ann matevial-
mente hablando, la inscripeién del art. 39 difiere dela
inscripeién hipofécaria; ésta indica la hipoteca para la
cual estd tomada, fiene su fin y su efecto especial; la otrain-
dica que es un acreeder del difunto el que se inscribe sobre
los bienes de la sucesidn, 4 fin de conservar el derecho de
preferencia que le da la separacion de los patrimonios. La
corte de casacion ha confundido, pues, las formalidades
que difieren en cuanto 4 las indicaciones que contienen, en
cuanto al fin que el legislador se ha propuesto y en cuanto
al efecto que producen.

67. La separacion de los patrimonios no puede oponerse
4 los acreedores del heredero, sino euando los acrecdores
del difunto han cumplide las condiciones prescriptas por
la ley para la conservacion del derechodeaquélles. Enel
¢aso que acabamos de discutir, la jurisprudencia, ‘en Tea-
lidad, dispensa 4 los acreedores hipotecarios de una dees-
tas condicionegs, 14 inscripcién. En ofro caso, losacreede-
res quirografarios g:te no habian pedido la separacion pre-
tendian que su derecho se consarvase por la demanda de
sus coacreedores. La corte de casacidn rechazo tanextrafia
pretension: ¢ No es de principio que la separacién de los
patrimonios da 4 los acreedores del difunto wn derecho
individual? La consscuencia evidente es que el acreedor
que pide la separacidn de lospatrimenios; y que ‘se inseri-
be, es el tmico que debe aprovecharse de la separacién. Se
hasostenido que ¢l procedia, si no como mandatario #4ci-
to, al menos como ‘gerente ‘de negocios. El consejero<dic-
taminador tiene razon ‘en decir que ‘éstas son vanas alega-
ciones. ¢Acaso hay mandato sin consentimiento? ;y 4 don-
de estd el consentimiento de los acreedores que nogroce-:
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diendo, dan poder al que procede? En cuanto 4 la gestion
de negocios, ella supone, necesariamente, que el gerente
estd en la inteligencia de que administra el negocio de un
tercero; y sel acreedor que pide la separacién estd en la
inteligencia de que promueve por acreedores cuya exis-
tencia ignora las mas de las veces? Y aun conociéndolos
él no podria proceder por interés, porque €l sabe que la
separacién es un derecho individual del cual usa cada
acreedor seglin le conviene. Digamos, pues, con la corte
de casaci6n, que la separacién de los patrimonios no puede
aprovechar sino 4 los acreedores quelo piden y que fo-
man inscripcidn para conservarla sobre los inmuebles de

la herencia. (1)
68. La aplicacién de estos principios suscita una difi-

cultad sobre la cual estén divididos los autores. Entre los
acreedores quirografarios del difunto, unos han tomado
inscripeiénen los seis meses, otros no se han inscripto; ellos
estdn en concurso con un acreedor hipotecario del heredes
ro. Acerca de los principios, hay alguna duda. El acree-
dor que ha tomado inseripcion es el tnico que ha conser—
vado su derecho de preferencia respecto del acreedor hi-
potecario; 1os que no han cumplido las condiciones pres-
criptas por la ley parala conservacién de su derecho, no
pueden reclamarlo contra el acreedor hipotecario, y no se
aprovechan de la separacién que su coacreedor ha perdi-
do. Pero éste, por su parte, no puede ejercer los derechos
que le da la separacion, sino en el limite de su derecho
individual, es decir, por la parte que habria tenide en la
masa de los bienes hereditarios, si todos los acreedores
del difunto hubiesen promovido la separacién, ¢l no pue-
de reclamar mds; porque su vigilancia no aprovecha &
los acreedores negligentes; en cambio, ¢l no puede preva-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 28 de Abril de 1869 (Da
lloz, 1869, 1, 443 ).
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lerse de la inaccidn de éstos para extender sus derechos 4
expensas del acreedor hipotecario. Un ejemplo hard
comprender las dificultades de la cuestién. El precio de
los inmuebles hereditarios es de 45,000 francos. Un
acreedor del difunto se inscribe 4 los seis meses por 40,000
francos; hay un acreedor hipotecario del heredero, ins-
cripto por 20,000 francos; un acreedor de la suce-
sion, por 30,000 francos, no toma ninguna inscripeién, 6
se inscribe tdcitamente, después de la espiracion del plazo;
lo que en el sistema de la ley belga, viene 4 dar el mismo
resulado. ;O6mo se hard la distribucién? Hay que supo-
ner que los dos acreedores del difunto han tomado ins-—
cripeién unos por 40,000 francos, otros por. 80,000; total
por 120,000 francos; como no hay més que 45,000 francos
por distribuir, el primer acreedor habria tenido la tercera
parte, ¢ sean 15,000 francos. El los recibe de preferencia al
acreedor hipotecario; el segundo acreedor no puede reci-
bir nada, supuesto que no ha conservado su derecho, serd
preferido por el acreedor hipotecario, el cual tomard, por
lo tanto, 20,000 francos; quedan 10,000 francos para el
acreedor quirografario del difunto que no ha tomado ins
cripeidn.

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