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DEL DERECHO DE OPCION 4
SUMARIO: 1°.—El Cédigo seiala reglas generales. 2’—Todo asignatario
puede aceptar o repudiar. 3*—En qué consiste el derecho de
opclén, 5°—Sistema romano y germdnico. 6°—Antes de la acep-
taclén no hay asignatario. 7°—Nacimiento del derecho de op-
cién. 8°—Del nacimiento del derecho de aceptar. 9°—Oportuni-
dad de la repudiacién. 10°—Plazo para ejercer la opcién. 11°—
Obligacién de optar. 12*—Interesados en el ejercicio de la op-
cién. 13°*—Naturaleza de la demanda. 14*—Tribunal competen-
te. 15*—Oportunidad del requerimiento. 16°—Plazo para deli-
berar. 17°—Prorroga del plazo. 18°—Derechos del requerido.
19°—Situacion del asignatario ausente. 20*—Efectos de la mora.
21°—Caducidad de la opcion. 22*—Requisitos para que opere la
caducidad. 23°—1°) Acto material de substraccion. 24'—2) In
tencién dolosa. 25:—3?) Pluralidad de herederos. 26°—Sancidn.
37:—Heredero menor, 28'—Personas interesadas en alegar la
substraccién. 29°—Situacion del legatario. 30—Asignatario que
obra como complice. 31*—Prescripcion.

o_FEl Cédigo senala reglas generales.—Por el Cédigo se ha
tratado conjuntamente la aceptacién y la renuncia —que deno-

(*) Notas tomadas de las clases sobre “Derecho Sucesorio”, dictadas
por el Profesor Dominguez, en su citedra de Derecho Civil, en la Escuela
de Derecho de la Universidad de Concepcién, con citas del mismo profesor.
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32 REVISTA DE DERECHO

mina repudiacién— de la herencia y el legado, sin perjuicio de
ciertas reglas particulares relacionadas con la primera.

2*—Todo asignatario puede aceptar o repudiar—El Cédigo
no ha establecido sucesores necesarios, en el sentido de que se
les imponga tal calidad. Si la vocacién para recibir una asigna-
cion no ha desaparecido por incapacidad o indignidad, queda
entregada a la sola voluntad del heredero o legatario aceptar o
repudiar la asignacién. Como lo establece el articulo 1225 inciso
2%, "todo asignatario puede aceptar o repudiar libremente”,

No existen por nuestro Derecho los herederos necesarios del
Derecho Romano, que adquirian la herencia ipso jure, aun sin su
conocimiento y contra su voluntad (Bonfante, Instituciones...,
pag. 567 N? 189). Resulta asi que el asignatario entre nosotros
tiene una alternativa de aceptar o renunciar, que viene a consti-
tuir un verdadero derecho de opcidn, cuyo ejercicio es lo que, en
suma, constituye la materia relacionada con la aceptacién y repu-
diacidn de las asignaciones.

3*—En qué consiste el derecho de opcion.—Mediante la de-
lacién se llama al heredero o legatario a aceptar o repudiar la
asignacion (art. 956). La delacién no atribuye por si sola la cali-
dad de heredero o legatario. De ella se desprende en favor del
asignatario una oferta para que acepte o repudie, naciendo el de-
recho de opcién, que es lo tnico que ingresa a su patrimonio, aun
sin su conocimiento (Roca Sastre, Estudios de Derecho Privado,
t. II, pag. 5).

Si el asignatario fallece antes del ejercicio de la opcién no
transmite la asignacion misma, sino lo que tiene, es decir, la op-
cién. Es el derecho de trasmision de que trata el articulo 957.
(Infra N° 38).

4*—Importancia de la opcién.—Por nuestro Derecho tiene la
opcon una importancia trascendental, pues la forma en que se
ejerza determinard en definitiva si el asignatario sucederd o no
al de cuius. No ocurre lo mismo en aquellas legislaciones en que
la herencia se adquiere ipso jure por la delacién. Es el instituto
de la repudiacién el que cobra importancia de esas legislaciones.
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Todo resulta del sistema romano ¢ germanico que se haya segui-
do sobre esta materia.

5"—Sistema romano y germanico.—El Cédigo se ha plegado,
cn cuanto a la aceptacion y repudiacion de la herencia, al sistema
denominado romano, o séase, que la sola delaciéon no comporta
la inmediata aceptacion de la herencia Esto tltimo ocurre me-
diante la aceptacién, bien expresa o tacita. La adquisicién resulta
de dos actos: la delacién y la aceptacion. La delacién sélo atribu-
ye la facultad de adquirir, que se denomina ius delationis o ius
adeundi. Es la aceptacion la que hace adquirir la hereni:la h:en
expresa (adictio) o tdcita (pro herede gestio).

Entre la delacion y la aceptacion puede transcurrir un tiem-
po mas o menos largo, si bien una vez efectuada opera retroacti-
vamente (art. 1239). Mientras no sea aceptada tiene lugar el ins-
tituto de la herencia yacente (art. 1240). Este sistema se aplica a
todo asignatario. Aun el Fisco, tiltimo heredero en la sucesion le-
‘gitima, no esta obligado a aceptar. No hay adquisicién provisio-
nal de la herencia, si bien hay dos periodos perfectamente claros:
el de la delacion a la aceptacién, y el que comienza con ésta,

Se mantuvo el Codigo en esta materia fiel a los principios
del Derecho Romano. En este derecho los herederos voluntarios
o externos no adquirian la herencia de pleno derecho, siendo li-
bres de aceptarla o repudiarla.

En el sistema germanico, como opuesto al romano, la heren-
cia se adquiere automaticamente, de pleno derecho, una vez falle-
cido el causante. El heredero no requicre, para pasar.a ser tal, de
acto alguno de aceptacién. En rigor no existe la aceptacidn, desde
que no es necesaria para adquirir la herencia. Claro es que el he-
redero puede repudiar; pero para usar de esta facultad debe ha-
cerlo dentro de cierto plazo. Esta repudiacion lo desliga de la he-
rencia, como si nunca hubiera sido heredero. '

Entre la delacién y la adquisiciéon de la herencia, contraria-
mente al sistema del Codigo, no hay trascurso alguno de tiempo,
desde que delacion y adquisicion se efectiian automaticamente.

La construccién juridica anterior es la adoptada por el Cé-
digo Civil de Alemania de 1900, pues el heredero no necesita de-
claracién alguna de voluntad para adquirir la herencia, necesi-
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1] REVISTA DE DERECHO

tdndola sélo para despojarse de ella. Dispone el articulo 1922
inc. 1, lo siguiente: “Con la muerte de una persona (muerte del
causante) pasa su patrimonio (herencia) como un todo a otra u
otras personas (herederos)”. Y por el articulo 1942 “la herencia
pasa al heredero llamado sin perjuicio del derecho de repudiarla
(adquisicién provisional de la herencia)”, Sin embargo, el Fisco,
cuando es llamado como heredero, carece del derecho de repu-
diar, por expresa disposicion del art. 1942 inc 2°. Este derecho de
repudiar pasa a los herederos del instituido, desde que el articulo
1952 dispone que “el derecho del heredero de repudiar la herencia
es heredable”. La repudiacion no es posible si ha transcurrido el
plazo que tiene para hacerlo, segun el articulo 1943 que a la letra
dice: “El heredero no puede ya repudiar la herencia si la ha acep-
tado o si ha transcurrido el plazo prescrito para la repudiacién;
con el transcurso del plazo vale la herencia como aceptada”. Si
repudia, la adquisicién provisional “a favor del repudiante vale
comeo no ocurrida” (art. 1953).

Hay, en el sistema del Cédigo Aleman, dos fases de la adqui-
sicién de la herencia: la provisional, que se presenta inmediata-
mente de producida la apertura de la sucesidn, y la definitiva,
cuando realmente es aceptada o trascurre el plazo para repudiar-
Ja. Como dice Binder, “a consecuencia del derecho de repudia-
ci6n, deben distinguirse dos fases en la adquisicién de la herencia:
la adquisicién provisional, que acaece por medio de la apertura
de la sucesién, y la adquisicién definitiva, que tiene lugar por la
aceptacion de la herencia” (Derecho de Sucesiones, pag. 172
Ne23%.

El Codigo suizo siguié el sistema germanico. Es el mismo
que establecia el Derecho Romano para la sucesién en favor de
los heredes sui o domésticos y particularmente aquella que recaia
en los hijos sometidos a la potestad del padre a la muerte de éste.
Adquirian la herencia sin necesidad de aceptar, ipso jure, desde
que tenia lugar la delacién. Gayo decia que “la adicién de la he-
rencia no es necesaria en el caso de herederos forzosos, porque
inmediatamente son herederos por derecho propio. (Digesto, 38,
16, 14). '

6°*—Antes de la aceptacién no hay asignatario.—Consecuen-
cia del sistema romano, que sigue nuestro Derecho, es que antes



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De la aceptacion y repudiacion de las asignaciones REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°115, afio XXIX (En-Mar, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramoén Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

DE LAS ASIGNACIONES 35

de la aceptacién, no hay asignatario. Si repudia se entiende por
haberlo sido jamas (art. 1239). Es sélo la posibilidad que existe
de que acepte, lo que justifica que se califique como asignatario
a quien aun no ha adquirido la herencia o el legado (arts. 957 y
2500). Por esta circunstancia no se le reconoce derecho alguno
como heredero o legatario, mientras la aceptacidon esté en sus-
penso. Por eso los actos conservativos, los de inspeccién y admi-
nistracién provisoria urgente, no son actos que suponen por si
solos la aceptacion (art. 1243). Si en definitiva repudia, no es
sino un extrafio a la herencia, de manera que se le mira, en rela-
cién a estos actos, como un gestor de negocios sin mandato (art.
1239).

Mientras no haya un acto de aceptacién, el patrimonio here-
ditario no le pertenece al heredero, no pudiendo ser traido a jui-
cio en calidad de tal, pues para ello son habilitados los adminis-
tradores de la herencia yacente. Es ella la que, intertanto, posee a
nombre del heredero (art. 2500 inc. 2); es en favor de la herencia
yacente que se suspende la prescripcién (art. 2509 N? 2 y 2520,
inc. 1). :

La repudiacién, entre nosotros, no supone la pérdida de la
condicién de heredero o legatario. No era, intertanto, asignatario
provisional, como el heredero del Cédige aleman. Por eso el “que
validamente repudia una herencia se entiende no haberla poseido
jamas” (art. 722, inc. 2).

7°—Nacimiento del Dereche de Opcion.—El tenor del articu-
lo 1226 es asi: “No se puede aceptar asignacion alguna, sino des-
pués que se ha deferido.

“Pero después de la muerte de la persona de cuya sucesion
se trata, se podra repudiar toda asignacién, aunque sea cc}ndmm-
nal y esté pendiente la condicidn.

"Se mirara como repudiacion intempestiva, ¥ no tendra va-
lor alguno, el permiso concedido por un legitimario al que le debe
la legitima para que pueda testar sin consideracién a ella”.

Distingue asi el Cadigo entre la aceptacién y la repudiacion,
para determinar el momento en que nace para el asignatario el

derecho de opcién.
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8?—Del nacimiento del derecho de aceptar.—Nace desde que
la asignacion ha sido deferida. La que sc hace antes es de ninguna
trascendencia para el derecho. El Cédigo no se ha pronunciado
sobre la suerte de la aceptacién extemporanea, pero no hace falta
para asi entenderlo. Hay legislaciones que lo han dicho de una
Inanera expresa, como ocurre por los articulos 3311 y 3312 del
Cddigo Civil de Argentina.

‘La apertura de la sucesién no basta para aceptar la asigna-
cion, si al mismo tiempo no se da la delacién, como ocurre en los
casos de excepcion del art. 956. Si entre la apertura y la delacién
lallece el asignatario nada trasmite, ni aun la simple expectativa
de aceptar (arts. 762, 1078 y 1492). Asi también la jurisprudencia
(Rev. de Derecho y Jurisprudencia, t. XLVI, seg. parte, sec. 1, pag.
362). Esto es asi porque no siempre la apertura de la sucesion y
la delacidén sc dan juntas. Por eso es que, al tenor del articulo
1239, la aceptacién una vez efectuada se retrotrae a la delacién
y no a la apertura.

Pero deferida la asignacion puede clla ser aceptada. Si es una
herencia no es necesario que el heredero haya obtenido la pose-
sion efectiva, desde que, por lo demas, csa gestion judicial es va
una aceptacion (Gac. de 1926, 2. S., sent. N° 162, pag. 671),

9*—Oportunidad de la repudiacién—Puede tener lugar des-
de la apertura de la sucesién (art. 1226). No se requiere que la
herencia o el legado hayan sido deferidos. De todos modos, el
asignatario repudiara antes de la delacion si quiere; pero nada
le impide aguardar la delacion, ‘

Estd ya dicho que la apertura al menos es hecesaria para re-
pudiar. En vida del de cuius no se admite repudiacidon alguna, de
manera que “'se mirard como repudiacién intempestiva, y no ten-
dré valor alguno, el permiso concedido por un legitimario al que
le debe la legitima para que pueda testar sin considerucion a ella’”
(art. 1226). Una facultad concedida por el legitimario al testador
seria una convencién sobre una sucesién [utura, sancionada con
la nulidad absoluta (art. 1463).

10"—Plazo para ejercer la opcién.—No hay plazo para acep-
tar o repudiar, conforme a lo que venia desde el Derecho Roma-
no. Se abandoné la idea de sefalar un plazo, como lo establecia
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DE LAS ASIGNACIONES L7

el articulo 11, del titulo XI, del Proyecto de los afios 1841-45. Esto
expresado, no quiere decir que en el hecho no haya un plazo, por
lo menos implicito. Este plazo es el necesario para que un terce-
ro adquiera el dominio de la asignacién por la prescripcion. Los
articulos 1269, 2512 y 2517 son un limite impuesto en el tiempo al
ejercicio del derecho de aceptar o repudiar.

Otras legislaciones se han preocupado de fijar un plazo. El
Cdédigo de Francia, por el art. 789, determina que “la facultad de
aceptar o repudiar una herencia, se prescribe por el trascurso del
tiempo exigido para la mds extensa prescripcién de los derechos
reales’. Pero el alcance preciso de esta disposicion sigue siendo
controvertido entre los doctrinadores, hasta el extremo que para
algunos "es un ¢nigma. La ley declara que al cabo de treinta afios
de inaccidn, el heredero presunto ha perdido la facultad de acep-
tar o renunciar; pero no expresa cual es, en tal caso, su siluacion.
¢Le quedara delinitivamente atribuida la sucesién o quedard ex
cluido de ella” (Planiol y Ripert, Tratado de Derecho Civil Fram
cés, t. IV, pdg. 324 Nv 269),

En los primeros tiempos los comentadores del Cédigo de
Francia, bajo la idea de que la calidad de heredero se adquiere
por la muerte del causante y que sélo desaparece con la renuncia,
estimaban que transcurrido el plazo no era posible renunciar y
que la asignacién se entendia aceptada. Hoy en dia la doctrina v
la jurisprudencia se han orientado en sentido diverso. Segun Jos
serand, si debiera reputarse que acepta la herencia, bien debié
haberse dicho que el plazo era para renunciar; si, por el contra-
rio, debe estimarse su silencio como renuncia, bien habria hecho
la ley en decirlo. Termina este autor diciendo que es la facultad
de opcidn la que prescribe, la que no ejercida oportunamente en
cualquier sentido "no es nada; es extrafio a la sucesién” (Derecho
Civil, t. III V. II, pags. 153 y 154 N® 887). Los Tribunales, obliga-
dos a aplicar un texto que no es claro, han adoptado el criterio
que sefala Josserand (Véase sobre este punto Planiol y Ripert,
obra citada, t. LX, pag. 326 N¢ 271. Para la legislacién argentina
Rébora, Juan Carlos, Derecho de las Sucesiones, t. I, pag. 212
N? 129 y Fornieles, Tratado de las Sucesiones, t. I, pag. 119 N¢ 76.
Para el derogado Cddigo de Italia Polacco, Las Sucesiones, t. II,
pags. 52 y siguientes; Borda, Guillermo, Tratado de Derecho Cw:’l
Argentino. Sucesiones, t. I, pag. 153 N? 193). -
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1) REVISTA DE DERECHO

En las legislaciones se siguen, sobre el problema, criterios
distintos. Siguen el de Chile, es decir, no fijar plazo alguno, los
codigos de Espafia, México, Brasil, etc. Fijan un término muy
breve, al cabo del cual se mira al asignatario como aceptante, las
de Alemania (art. 1943, seis semanas), Suiza (art. 566, tres me-
ses), Peru (art. 672, tres meses si el heredero esta en la Repibli-
ca, v de seis meses si estd en el extranjero). Otras fijan un plazo
mas largo y al cabo del cual se le mira como renunciante. Tal el
Cédigo de Italia (art. 480 v el de Venezuela (art. 1011). El de
Argentina, por el articulo 3313, contiene una regla semejante a
la legislacién francesa, que ha suscitado controversias (véase
Borda, obra citada, pag. 153 N* 193).

11°—O0bligacién de optar.—En ciertos casos el ejercicio de la
opcidn resulta impuesto por la ley. Los terceros que tengan dere-
chos que hacer valer contra la sucesion o a la sucesion pueden
obligar al asignatario para que se pronuncie por una u otra solu-
cidn, Si se mira, pues, la opcidn, desde el lado del asignatario, es
efectivamente un derecho. Si se la considera desde el interés de
los terceros en que se ejercite la opcidn, es una obligacién del
asignatario, '

El Cédigo faculta a los terceros interesados para que recu-
rran al juez y obliguen al asignatario a declarar si acepta o repu-
dia (art. 1232). Es la interrogatio in iure, acogida por el Cadigo.
La admiten, entre otras legislaciones, la de Italia (art. 481) y Es-
pafia (art. 1005).

12°—Interesados en el ejerciclo de la opcién.—No sefiala el
Codigo los interesados. Es el juez, en definitiva, quien debe resol-
ver si hay o no un interés legitimo de parte del peticionario. Sin
duda que los acreedores del presunto asignatario se encuentran
entre los interesados, dado el hecho que la aceptacién puede au-
mentar el patrimonio del deudor, para poner en movimiento asi
el derecho de prenda general (art. 2465). Por lo demads, en bene-
ficio de esos acreedores se puede rescindir la renuncia (art. 1238).

Los acreedores del causante son también interesados en el
ejercicio de la opcidn (Rev. de Der. y Jurisprudencia, T. LVII, seg.
parte, sec. II, pag. 14). El heredero es interesado en que el lega-
tario haga igual declaracién, si corre de su cargo el pago de esa
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deuda testamentaria. Y los coherederos entre si son también in-
teresados, si hay enire cllos el derecho de acrecer. ;Qué de los
parientes del de cuius que, renunciando el de grado mds préximo
o el heredero testamentario, vendrian a suceder por aplicacién
de las reglas de la sucesion legitima? Se sostiene la afirmativa.
(Somarriva, Derecho Sucesorio, t. II, pag. 98 N? 632). Por nuestra
parte consideramos que esos parientes no tienen un derecho ac-
tual que legitime la accidn, sea a la sucesién o contra la sucesién.
No son interesados en el ejercicio de la opcién (en este sentido
Fornieles, obra citada, t. I, pag. 124 N* 79; Borda, obra citada,
pag. 161 N¢ 203).

13*—Naturaleza de la demanda.—La demanda de que trata
el art. 1232 no significa interponer una accién por los interesados
contra el asignatario. No se trata de un juicio y por un determi-
nado procedimiento. Lo que se exige es tan solo un requerimiento
judicial, suficiente para constituir en mora al asignatario. Se ha
resuelto que “la demanda a que se refiere el articulo 1232 no tie-
ne, ni puede tener, olro alcance o significado que el natural y co-
rriente de esa expresidn, esto es, el de una simple peticién o re-
querimiento, ya que lo tinico que con tal demanda persigue el
interesado es obtener que el asignatario haga una declaracién o
exteriorizaciéon de sus propdsitos con relacién a la herencia”
(Rev. de Der. y Jurisprudencia, t. XXXVIII, seg. parte, sec. II,
péag. 1. En igual sentido T. LVII, seg. parte, sec. I, pag. 14).

Un requerimiento extrajudicial no es bastante. Ocurre algo
muy semejante para la constitucién en mora del deudor, que pre-
cisa de una reconvencién judicial (art. 1551 N¢ 3).

14*—Tribunal competente.—Es el que sefiala el articulo 148
del Codigo Organico de Tribunales, esto es, aquél en que se pro-
duce la apertura de la sucesidn.

15*—Oportunidad del requerimiento.—Desde que la asigna-
cién ha sido delerida puede ser demandado el asignatario para
que opte. Toda intimacién anterior es extemporédnea y, por tanto,
ineficaz. Antes de la delacién puede repudiar (supra N* B); pero
no puede ser obligado a ello, pues el ejercicio de este derecho
comporta aceptar o repudiar.
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Pero una vez deferida la asignacién puede ser requerido. Por
nuestro Derecho surgen a un tiempo la facultad y la obligacién
de optar. Otras legislaciones sefialan un plazo que debe trascurrir
entre la delacion y la demanda. As{, por el art. 3351 del Codigo de
Argentina entre la muerte y el requerimiento debe transcurrir un
plazo de nueve dias, que “es el plazo acordado al dolor, y lo esta-
blecié por primera vez Justiniano en la Novela 115, movido por
la dureza de un acreedor que aprehendié a un heredero cuando
volvia del entierro de un hijo suyo, por deudas de éste” (Fornie-
les, obra citada, t. I, pag. 120 N* 78, letra b). El articulo 1004 del
Codigo Civil de Espafia sefala igual plazo, contados desde la
muerte de aquél de cuya herencia se trata.

* 16*—Plazo para deliberar.—Desde el requerimiento dispone
el requerido de un plazo de 40 dias para deliberar. Se trata de
dias corridos (art. 50). Aunque el art, 1232 lo hace correr desde
la demanda, la verdad es que debe empezar a contarse desde la
notificacion de la demanda (art. 40 del Codigo de Procedimiento
Civil). Se trata de un plazo fatal (Rev. de Der. y Jurisprudencia,
t. XXXV, seg. parte, sec. 1, pag. 478 y t. LVII, seg. parte, sec. II,
pag. 14), de manera que dentro de dicho plazo se¢ debe aceptar
v repudiar, ;

)

17*—Prérroga del plazo.—El hecho de que el plazo sea fatal

no significa que no pueda ser prorrogado. Esta prorroga la acuer-
da el juez, por el hecho de estar ausente el asignatario; el estar
situado los bienes en lugares distantes, u otro grave motivo, co-
mo la enfermedad del asignatario que le impida el ejercicio de
los derechos que se le acuerdan durante el plazo de deliberacion.
Esta prorroga no puede ser por mas de un afio y sclicitarse antes
del vencimiento de los referidus cuarenta dias (Rev. de Der. y
Jurisprudencia, t. XXXV, seg. parte, sec. I, pag. 478). '

18*—Derechos del requerido.—E] plazo para deliberar le per-
mite al asignatario adoptar una determinacién con pleno y cabal
conocimiento del contenido de la asignacion. Puede inspeccionar
el objeto asignado; implorar las providencias conservativas que
le conciernan; no podra ser obligado al pago de ninguna deuda
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T P o S S

hereditaria o testamentaria; y podra inspeccionar las cuentas y
papeles de la sucesion (art. 1232). Que no pueda ser requerido
para ¢l pago de las obligaciones de la sucesion no era casi necesa-
rio decirlo, desde que no ha aceptado: el albacea o el curador de
la herencia yacente son los llamados a tales pagos (art. 1232),

19°—Situacién del asignatario ausente.—Se encuentra en una
situacidon particular frente a la opcién. En su favor puede el juez
ampliar el plazo para deliberar (supra N? 17), Ademas, si en tiem-
po oportuno no comparece a ejercitar los derechos que la ley
acuerda al asignatario durante el plazo de deliberacién, sea per-
sonalmente o por representante, se le designa un curador de bie-
nes que le represente, y acepte por €l con beneficio de inventario
(art. 1232 inc. 4¢). Se entiende por asignatario ausente aquél res-
pecto del cual es posible que se nombre a sus bienes un curador.
Se trata, por tanto, del asignatario cuyo paradero se ignora, ha-
biendo dejado de estar en comunicacién con los suyos, que es el
sentido de la voz “ausente”, en el caso que se comenta (arts, 473
v siguientes) (en este sentido Strappa, Renato. Nocidn de Ausen-
cia en el Cédigo Civil y sus efectos juridicos, pag. 27 N? 41).

El curador debe aceptar con benelicio de inventario (arts.
1232 y 1250). Pero no quiere decir que deba obligadamente acep-
tar la herencia por el ausente. Si llega a la conclusién, durante el
plazo para deliberar, que no debe aceptar la herencia, podra el
curador del ausente repudiarla, sujetandose a lo prevenido en el
art, 397.

20*—Efectos de la mora.—EI silencio del asignatario durante
el plazo para deliberar, sin adoptar partido alguno, la ley lo mira
como repudiacién (art. 1233). Este efecto se produce por el sélo
trascurso del plazo, sin que sea necesaria una declaracion judicial
al respecto (Rev. de Derecho y Jurisprudencia, T. XXXVIII, seg.
parte, sec. II, pag. 1; T. LVII, seg. parte, sec. 11, pag. 14).

El silencio, que normalmente no constituye manifestacién de
voluntad, lo considera la ley como repudiacion de la herencia o
el legado. Por el trascurso del plazo se produce, la caducidad del
derecho de opcidn; caducidad que se traduce en gque ya no
podra aceplar.
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21*—Caducidad de la opcién.~Fuera de la caducidad de la
opcion, que se acaba de sefialar, existen otros casos en que esa
caducidad se produce en sentido de una aceptacién obligada de
la herencia o del legado. Esto es asi en las situaciones que sefiala
el articulo 1231. La ley le impone al instituido el cardcter de here-
dero o legatario, como una sancién por el delito cometido y res-
guardando, ademds, el derecho de igualdad que debe reinar entre
los asignatarios. Es una regla semejante a aquella que contempla
el art. 1748,

22°—Requisitos para que opere la caducidad.—Para que ten-
ga aplicacion el articulo 1231 se requiere: 1¢) Acto material de
substraccion; 2¢) Intencién dolosa; vy 3°) Pluralidad de herede-
ros, en caso de una herencia.

23?—1?) Acto material de substraccién.—La substraccién tie-
ne lugar cuando una cosa ha sido apartada, separada o extraida
del lugar en que la tenia la persona en cuyo poder se encontraba.,
Este es el sentido de la palabra “substraccién”, segun el Diccio-
nario de la Lengua, el uso vulgar y de la ley (Rev. de Der. y Juris-
prudencia, t. III, seg. parte, sec. I, pag. 230). No se contempla la
situacion del que ha "distraido u ocultado' una especie, como lo
hace el articulo 792 del Cédigo de Francia y que se habia consi-
derado en el articulo 8, titulo XI, del Proyecto de los afios 1941-
45.

La substraccién debe ser posterior a la muerte del causante,
pues desde entonces pertenece a la sucesién (Rev. de Der. y Ju-
risprudencia, t. ITI, seg. parte, sec. I, pag. 230). El que en vida del
de cuius recibe efectos que mas tarde, muerto ¢l duefio, los re-
clama como suyos, no los sustrae sino que los oculta, por lo que
no es del caso aplicar el articulo 1231 (Gac. de 1883, s. 2686, pag.
1480).

24°—2°) Intencién dolosa.—Es la substraccién que se hace
con la intencién fraudulenta de aprovecharse en beneficio propio
de especies pertenecientes a la sucesién (Planiol y Ripert, obra
citada, t. IV, pag. 252 N¢ 293; Josserand ,obra citada, t. 111, V. II,
pag. 126 N* 855). Se trata de un verdadero delito civil (art. 2314).
Si el asignatario, con algun fundamento plausible, ha podido
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creer que las especies le pertenecen no tiene cabida la regla que
se comenta (Josserand, obra citada, t. II1, V. II, pag. 126 N? 855).
Asi lo ha resuelto la jurisprudencia (Rev. de Der. y Jurispruden-
cia, t. I11, seg. parte, sec. I, pag. 230).

25¢—3¢) Pluralidad de herederos.—Si se trata de una heren-
cia deben existir dos o mds herederos para que se aplique la san-
cién en estudio. Si el heredero es uno solo, no puede haber subs-
traccién posible, desde que no hay persona a quien pueda pasar
el efecto senalado por el articulo 1231. (Planiol, Tratado Elemen-
tal de Derecho Civil, t. ITI, pag. 434 N2 1008).

26°—Sancién.—Al autor de la substraccién se le sanciona de
varias maneras, a saber: a) El heredero queda como tal pura y
simplemente: No s6lo queda privado de repudiar sino que la acep-
tacién, impuesta por la ley, resulta pura y simple, o séase, no goza
del beneficio de inventario (en este sentido Lira Silva, Enrique,
Aceptacién y Repudiacién de Herencias, pag. 51 N® 37; Planiol y
Ripert, obra citada, t. IV, pag. 355 N? 297); b) No tiene parte al-
guna en los efectos substraidos: En los efectos substraidos ten-
dran participacién los otros herederos, con exclusion del autor
del delito; ¢) Queda sujeto a la pena que corresponda: La subs-
traccién puede caer, en ciertos casos, en la esfera del Derecho
Penal (art. 2314).

27°—Heredero menor.—Como el articule 1231 sanciona un
delito civil, debe aplicarse esa disposicion a todo heredero capaz
de tal hecho ilicito (art. 2319). Por tanto, aunque el heredero me-
nor debe aceptar la herencia a beneficio de inventario (art. 1250),
si ha substraido efectos de la sucesion le es aplicable la situacion
prevista por el articulo 1231 (en este sentido Josserand, obra ci-
tada, t. 111, V. II, pag. 129 N¢ 860; Colin y Capitant, obra citada,
t. VII, pag. 159; Planiol y Ripert, obra citada, t. IV, pag. 356
N¢ 2974 Lira Silva, obra citada, pag. 58). Y lo mismo tratiandose de
la mujer casada, no obstante el articulo 1250, que obliga a la
aceptacion de la herencia a beneficio de inventario.

28°—Personas interesadas en alegar la substraccién.—Todas
las personas llamadas a recibir, a cualquier titulo, una porcién de
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los efectos substraidos, se encuentran entre los interesados en
la aplicacion del articulo 1231. Los coherederos, por ejemplo.

29:—Situacién del legatario.—El legatario pierde los dere-
chos en la especie substraida. Si no tiene el dominio sobre ella,
debe restituir el duplo (art. 1231 inc. 2), Ademas, queda sujeto
a la acién penal correspondiente.

30*—Asignatario que obra como cémplice.—FEl asignatario
que obrd como cémplice en la substraccién queda sujeto a la
misma accion que el autor (art. 2317).

31*—Prescripeidén.—El plazo para el ejercicio de la accidn
que se concede por el articulo 1231 es de cuatro afios, desde que

se trata de un delito civil (art. 2332). (1). Se gobierna, andemas,
por el articulo 2524, o s¢ase, no se suspende.

TR i QPR

CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE OPCION

Wt O U BT

SUMARIOQO: 32*—Principio. 33*—8e adqulere originarlamente, 33*—bis) Ex-
cepcion, 34*—Se adquiere ipso jure. 35°—Es personal. 36*—In-
transferible. 37'—Intransmisible. Excepcildn. 38 —Derecho de
trasmisidn. 39°*—Principio directris def dereche de trasmision.
40°—Indivisible. 41*—MNo estd sujfeto a modalidades. 42%—Irre-
vocable. 43*—Derecho absoluto, d44*—Negocio unllateral. 45:—
Expresa o tiacita. 46*—No se presume.

(1) En la situacién prevista por el articulo 1768, que es semejante a la
del articulo 1231, se sostiene por Alessandri R., Arturo, gue el plazo de pres-
cripcidn es de 30 afios (ahora 15), por no haber sefalado la ley una espe-
cial {Tratado Préactico de las Capitulaciones Matrimoniales, De la Sociedad
Conyugal y De los Bienes Reservados de la Mujer Casada, pag. 524 N¢ 854).
Este mismo autor deja constancia de que, tanto en los articulos 1231 v 1768,
se trata de un delito civil (De la Responsabilidad Extracontractual en el
Derecho Civil Chileno, pagina 467). Por tanto, nos parece que el plazo de
prescripcién es de cuatro anos, comeo lo ensefian Somarriva, Manuel (De-
recho de Familia, pdgina 280 N¥ 305) y Lira Silva, (obra citada, pagina 55).
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32°—Principlo.—E| derecho de opcién, con abstraccién de

las posibilidades que comporta (aceptar o repudiar la asigna-

cion), presenta ciertas caracteristicas, que se pasan a sefialar,

33*—Se adquiere originariamente.—Se adquiere una vez que
la asignacion ha sido deferida (art. 956). De aqui que el asigna-
tario no adquiere la opcién derivativamente del de cuius, pues se
presenta una vez fallecido el causante. Es la asignacion la que se
adquiere a titulo derivativo, por venir al asignatario del difun-:
to ;pero el derecho de opcién originariamente. ,

33"—bis) Excepcién.—Excepcionalmente, el derecho de op-
cién se adquiere derivativamente cuando se da el derecho de
transmision (art. 957), pues en €l los herederos del sucesor que
ha fallecido sin aceptar ni repudiar la asignacién adquieren la
opcion que tenia su causante, tal como reciben de éste a titulo
derivativo ¢l resto del patrimonio del trasmitente o trasmisor.

34>—Sc adquiere ipso jure.—Ya csta dicho que se adquiere
originariamente. Ahora conviene agregar que se adquiere por el
solo ministerio de la ley, desde que el sucesor no requiere acto
alguno de voluntad, bastando la delacién (art. 956). En esto se
diferencia de la adquisicion misma de la asignacion, que requiere
de la aceptacion (art. 1225). Aunque la asignacién sea repudiada,
el derecho de opcidn se ha adquirido, pues con la renuncia se es-
ta, precisamente, poniendo en movimiento este derecho.

35%—Es personal.—Debe estimarscle un derecho personal,
como opuesto a los derechos reales. Pero no es personalisimo,
desde que se trasmite (art. 957). El testador puede, no obsiante,
hacer de este derecho algo personalisimo del asignatario. Ocurri-
ra esta situacion si dispone, por ejemplo, que el derecho de acre-
cer prefiera al de trasmisiéon (art. 1155, a contrario): o el de sus-
titucién al de trasmisién; etc.

El ejercicio del derecho puede hacerlo el mismo asignatario
O por su representante, legal o voluntario (art. 1225).

36'—Intransferible.—El ius delationis es intransferible, des-
de que no puede traspasarse por acto entre vivos. El asignatario
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puede enajenar la asignacién, pero no ceder el derecho de acep-
tarla o repudiarla. Si asi lo hace ejercita el derecho de opcién
(art. 1241), que supone que acepta tacitamente la herencia.

37°—Intrasmisible. Excepcion.—En este sentido se quiere
manifestar que no puede, por testamento, disponerse del derecho
de opcion. En otros términos, no podria el llamado a aceptar o
repudiar una asignacién disponer de esa facultad en favor de
su sucesor. No lo dice el Cédigo; pero por analogia debe serle
aplicada la misma regla del articulo 1241. En este sentido la doc-
trina se manifiesta conforme (Butera, Libro delle successioni per
causa di morte e della donazioni, pags. 69 v 70; Nicolé, La voca-
zione ereditaria diretta e indiretta, pags. 62 y 63).

El principio anterior tiene como excepcidén el derecho de que
trata el articulo 957, es decir, el denominado “derecho de tras-
risién”.

38°—Derecho de trasmislon.—Si el asignatario fallece sin ha-
ber ejercido la opcién la trasmite a sus herederos (art. 957). Es el
llamado “derecho de trasmisién”, en que se adguiere la opcidn,
por los herederos del asignatario que fallece, derivativamente. Se
trata de un principio sancionado por la mayoria de las legisla-
ciones: art. 675, del Perui; 781, de Francia; 479, de Italia: 3316, de
Argentina; etc.

El Cédigo lo trata entre las reglas generales, por lo que se
aplica a todo asignatario, bien de un heredero o lepatario; bien
que sea la sucesion testada o intestada. Como lo decia Bello, “se
ha seguido la disposicion de varios codigos modernos, que extien-
den la trasmisién del derecho de suceder a todos los casos’ (Nota
al art. 1116 del Proyecto de 1853). '

No era asi en Roma. La herencia deferida, pero no aceptada,
no se traspasaba al heredero del asignatario si éste fallecia sin
aceptar o repudiar: la herencia deferida no se trasmite a los he-
rederos (heréditas delata non trasmittitur ad heredes). Este prin-
cipio, como lo explica Bonfante (Instituciones..., pag. 573 N. 191),
no tiene otra justificacién que el concepto que se tenia del here-
dero, en que el titulo conferia derecho no al patrimonio del fina-
do sino a una cualidad personal, que le permitia suceder en una
potestad. Esta facultad no podia trasmitirse, si bien en el dere-
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cho de Justiniano sufrié una serie de excepciones, de tal manera
que en la dltima época la excepcién vino a suplantar a la regla.

El autor de nuestro Cédigo recuerda también esta situacién
(Nota al articulo 5 del t. I del Proyecto 184145), haciendo pre-
sente que la actual disposicién (art. 957) fue tomada del articulo
781 de Francia, segin el cual “Si aquél a quien corresponde una
herencia muere sin haberla repudiado o aceptado expresa o téci-
tamente, sus herederos pueden aceptarla o repudiarla por é1”,

Hoy en dia el derecho de opcion se incorpora al patrimonio
del asignatario desde que la asignacidn le ha sido deferida; pero
no antes, por lo menos en cuanto a la aceptaciéon (supra N? 7).
Por tanto, "si el heredero fallece antes que el testador, el hijo de
aquél no puede obtener por trasmisién derecho a los bienes deja-
dos por el testador, porque por trasmision sélo puede adquirirse
una herencia o legado ya deferido” (Rev. de Der. y Jurispruden-
cia, t. XX, seg. parte, sec. I, pag. 211).

Pero es cuestion discutida entre los autores si en el caso del
articulo 957 hay o no verdadera trasmisién. Se sostiene que téc-
nicamente no existe, ya que lo que ocurre es que los herederos
del trasmitecnte o trasmisor adquieren por el ministerio solo de
la ley el derecho de opcién que tenia el causante. Lo que pasa, se
afirma, es que el llamamiento, la vocacién, del que era destinata-
rio ¥ que no alcanzé a aceptar o repudiar, estaba ligada al univer-
sum ius, que pasa como tal a los herederos. Lo que hay es tan
solo una ampliacién del circulo de los titulares de la vocacién,
que es una sola. De aqui que la muerte del directamente llamado
no hace otra cosa que poner en movimiento, bajo la denomina-
cién de derecho de trasmision, el llamamiento virtual a los here-
deros del trasmitente o trasmisor (en este sentido Nicolé, obra
citada, pdg. 74. En la pdg. 63 dice textualmente: “La atribucion de
la vocacion se verifica por la propia ley a favor de aquellos que
asumen respecto del causante (causante segundo, o sea trasmi-
tente) la cualidad de herederos).

Nosotros pensamos, por el contrario, que el articulo 957
contempla una verdadera y propia trasmision, que queda demos-
trada con la exigencia de que el trasmisario a trasmitido acepte
la herencia del trasmitente o trasmisor (del llamado), pues es en
el patrimonio de éste donde estaba radicado el derecho de op-
cién. “Por tanto, quien acepte por efecto de trasmisién, sucede
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por derecho del trasmitente, no por derecho propio; v sucede
mediatamente (Messineo, Derecho Civil ¥ Cﬂmemlai t. VII, pag.
251 N2 8).

39°—Principio directriz del derecho de trasmision.—El gran
principio que orienta el derecho de trasmision es el siguiente: el
trasmitido ejercita el derecho de opcién como heredero del tras-
mitente, siendo éste causante de aquél.

Por tanto, el trasmisario sucede al primer causante no por
derecho propio, sino por el derecho que le viene del trasmitente o
o trasmisor. Ademas, sucede mediatamente.

De este principio se extraen las siguientes conclusiones:

A) El trasmisario tiene que aceptar la herencia del trasmi-
tente o trasmisor (art. 957). Es solamente mediante esta acepta-
cion que el heredero del trasmisor encuentra en el patrimonio
dejado por éste el derecho de opcidn. Pero la inversa es perfecta-
mente posible, esto es, que al cjercer el trasmisario el derecho de
opcidn que tenia su causante repudie la asignacion que le viene
del primer causante, desde que la opcidn consiste precisamente
en la facultad de aceptar o repudiar (art. 957);

B) Los herederos del trasmitente no quedan los unos compro-
metidos por la decision de los otros. En otros términos, cuando
hay varios herederos del trasmitente o trasmisor puede darse el
caso de gque algunos guieran aceptar v los otros repudiar la asig-
nacién dejada a éste. El articulo 1228 inc. 2 permite que cada he-
redero pueda adoptar un partido diferente: unos aceptando y
otros repudiando. Cada uno de estos partidos repercutird en la
asignacién que correspondia al trasmisor, en proporcién a los
derechos que sus herederos tengan en la herencia de aquél. Asi, si
los herederos del trasmitente son A. en 2/3 v B. en 1/3 y éste re-
pudia, se tendra la asignacion deferida en su tiempo al trasmisor
aceptada en 2/3 y repudiada en 1/3. La porcidn repudiada acrece,
si procede, a los otros herederos del trasmisor que aceptaron la
herencia dejada por el primer causante, salvo que deba esa por-
cién seguir otro camino, de no proceder el acrecimiento.

En esta parte los Cédigos adoptan dos posturas. Unos, como
el chileno y el italiano (art. 479), permiten a cada heredero del
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trasmisor adoptar un camino distinto. Otros, como el de Francia
(art. 782), obligan a una necesaria igualdad en la conducta que
deben observar todos los herederos, de manera que “si no estan
de acuerdo para aceptar o repudiar la herencia, debe ésta acep-
tarse a beneficio de inventario”. Esta solucién se ha pretendido
explicar de diversas maneras, aungue se esta de acuerdo en que
es “una decision fuera de la 6rbita del derecho comuin; no sola-
mente se opone al gran principio de la division de los derechos
entre los herederos, sino también a la regla de que nadie puede
ser contrefiido a aceptar una sucesion contra su voluntad” (Josse-
rand, obra citada, t. III, V. II, pag. 152 N° 886);

C) La renuncia de la herencia propia del trasmitente incluye
la asignacion deferida a ¢éste. El trasmisario, como se ha visto,
tiene en todo y por todo al trasmitente como su ¢ausante y no al
primer de cuius, por lo que renunciado al as hereditario del tras-
misario renuncia, al mismo tiempo, a todo lo que en ese as exis-
tia.

D) El trasmisario tiene que ser, obligadamente, heredero del
trasmitente o trasmisor {art. 957). No se da el derecho de tras-
mision en favor de un legatario del trasmitente, desde que éste
no puede disponer de este derecho, sea a titulo universal o singu-
lar (supra N¢ 37). ) '

E) El trasmitente debe, a su fallecimiento, mantener su de-
recho de opcion. Si el derecho se ha extinguido nada puede tras-
mitir a sus herederos (art. 957). El Cédigo contempla especial-
mente el caso de la prescripcién de los derechos del trasmitente;
pero debe extenderse el principio a todos los casos en que ese de-
recho haya desaparecido, como si el testamento del primer cau-
sante ha sido anulado; v

F) El trasmisario debe ser capaz y digno de suceder al tras-
mitente, Es respecto del segundo causante donde deben encon-
trarse los requisitos de capacidad y dignidad para suceder de par-
te del trasmitido. Ya estd dicho que el trasmitido tiene por su
causante al trasmisor y no al primer de cuius. Hay quienes adop-
tan, sin embargo, el partido de considerar al trasmisario como
sucesor del trasmitente sélo en el derecho mismo de opcidn, en
el ius delationis, y sucesor del primer causante en la herencia o
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legado dejado por éste. Sucederia, pues, al primer causante direc-
tamente —recta via— y no mediatamente, a través del trasmi-
tente o trasmisor. Asi lo sostiene Barbero, en cuanto afirma que
“Del propio causante adquiere solo el derecho de adquirir. La he-
rencia misma se adquiere, con la aceptacién, directamente de
quien la ha dejado; es decir, del primer de cuius. Por eso, todo lo
relativo a esta herencia se producira sin pasar a través de la po-
sicién de quien ha trasmitido, con su patrimonio, el derecho de
aceptar. A través de esta posicion se pasa solo para la adquisicion
de este derecho de aceptar. Ejercitado el cual, el aceptante se
convierte en heredero del primer de cuius” (Sistema instituzio-
nale di Diritto privato italiano, t. II N¢ 1035, pag. 838),

Pero la tesis que prevalece es la contraria, que hemos adop-
tado, esto es, que el trasmisario es sucesor directo del trasmiten-
te ¥y mediato del primer causante, por lo que las reglas de la ca-
pacidad y dignidad para suceder que aquél requiere dcben exi-
girse en relacién a su causante directo v no, ademds, con el pri-
mer de cuius ( en este sentido Roca Sastre, Estudios de Derecho
Privado, t. II, pag. 299; Messineo, obra citada, t. VII, pag. 251
N¢ 8; Polacco, Las Sucesiones, t. I, pag. 58; Coviello, Delle succes-
sioni, Parte General, pag. 147 y siguientes Azzariti, Martinez,
Azzariti, Successioni per causa di Morte e Donazioni, terza edi-
zione, pag. 65 N° 43). De este sistema deducimos, por nuestra
parte, que el trasmisario puede ser persona no concebida al tiem-
po de la delacién que se hace al trasmitente y, no obstante, sien-
do capaz, en su tiempo, de suceder en la herencia de éste llegar a
recoger la herencia o legado dejado por el primer de cuius. :

40°—Indivisible—E] derecho de opcién es indivisible en el
sentido de que no “se puede aceptar una parte o cuota de la asig-
nacion y repudiar el resto” (art. 1228 inc. 1¢). El asignatario no
puede adoptar distinta posicién para cada parte de la asignacion.
Esta regla se manifiesta;, ademas, en que al asignatario se le ten-
drd como aceptando o renunciando respecto de todos los demas
interesados en la sucesidén y respecto de toda otra persona que
tenga derechos a la sucesidn o contra la sucesidn.

Pero esta particularidad se refiere a la propia asignacién que
el causante ha dejado al instituido, a la cual se le ha llamado de-
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terminadamente. Si le viene otra asignac¢ion, no dispuesta direc-
tamente a su favor por el de cuius, puede, aceptando la propia,
renunciar a aquélla (art. 1229). Asi sucede cuando se da el dere-
cho de acrecer, el de substitucion y el de trasmision {arts 1229
1151 v lﬂﬁﬂ]

41°—No estd sujeto a modalidades.—Viene desde el Derecho
Romano el principio SLgl.‘m cl cual la opcidn no puede sujetarse
a ninguna modalidad: “no se puede aceptar o repudiar a termma
o condicionalmente™ (art, 1227).

La razén se cncucntra en que al ejercicio de la opcidn estan
ligados intereses de terceros, como el de los acreedores heredi-
tarios y testamentarios, que necesitan saber de cierto el partido
que el instituido ha tomado de una manera irrevocable. Pero una
cosa es que la ley no admita las modalidades y otra es la sancién
en estas circunsiancias. Nada dice el Codigo, como ocurre con el
articulo 3317 dcl de Argentina, segun el cual la aceptacion o re-
nuncia a término equivale a una aceptacién integra; y la acepta-
cién bajo condicion se tiene por no hecha. :

Nos parece que no diciendo nada el legislador sobre el pun-
to, una accptacién o renuncia en tales términos es no ejercer el
derecho de opcidn en la forma pura y simple que se requiere ¥,
por tanto, no ha optado v mantendra intacto su derecho para
aceptar o repudiar. En Francia se considera, por algunos doctri-
nadores, que la “opcién hecha bajo condicién es nula; la acién su-
jeta a término se reputa pura y simple” (Planiol y Ripert, obra
citada, t. IV, pag. 305 N* 234. En igual sentido Aubry y Rau, Droit
Civil, t. IX N® 611. En senndo contrario Baudqr—]_.ac.mnnene ¥
Wahl, t. II N? 1028).

42°—Irrevocable.—Una vez puesta en movimiento la opcién,
bien aceptando o repudiando, no puede ser dejada sin efecto
(arts. 1234 v 1237). La aceptacion o la renuncia son, en principio,
irrevocables. Se trata, por lo demads, de actos unilaterales y éstos,
normalmente, son.irrevocables (Rev. de Der. y Jurisprudencia,
t. XXXIX, seg. parte, sec. I, pag. 12). Ha estimado la jurispruden-
cia, aplicando este principio, de que “una vez aceptada la asigna-
cioén, no puede renunciarse, aunque la renurcia tenga por causa
el no poder realizarse la obra que exige el testamento, si no es
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por fuerza, dolo o lesion grave” (Rev. de Der. y Jurisprudencia, t.
VII, seg. parte, sec. I, pag. 57).

43*—Derecho absoluto.—Cualquiera que sea el camino que
adopte el instituido, el ejercicio de la opcién no puede caer bajo
la sancion del abuso del derecho. El asignatario no tiene que dar
razones para justificar su conducta. Como dice Josserand “el que
ha de suceder no tiene que dar cuenta de las razones que le han
movido a tomar determinado partido en vez de otro; y, por ejem-
plo, no podria perder el beneficio de inventario so pretexto de
que no ha aceptado en estos términos sino para eludir una clau-
sula penal inserta en el testamento™ (obra citada, t. III, V. II,
pag. 120 N° 844).

En principio debe ser admitido con ciertas reservas, en lo
que se refiere a la repudiacion. En ciertos casos (infra N° 76),
cuando lesiona los derechos de los acreedores del asignatario,
puede quedar sin efecto. En esos casos deja de ser un dereche
absoluto, desde que pueden sus acreedores imponerle la acepta-
cién (art, 1238),

44°—Negocio unilateral.—Sea que se acepte o repudie, la op-
cién es siempre un negocio juridico unilateral. Es acto de una
sola persona, con un solo autor: el heredero o legatario. Aunque
en el testamento se haya dispuesto, por ejemplo, que en caso de
renuncia pase la asignacién a un substituto no por eso deja de
ser menos unilateral, pues es innecesaria la aceptacién del subs-
tituto para que la renuncia llegue a producir efectos. Si la renun-
cia se hace con el fin premeditado de beneficiar al substituto,
siempre es unilateral, y no debe estimarse que el instituide hace
una donacion al substituto (art. 1394).

45°—Expresa o tdcita.—La ley no exige una forma especial
para que el asignatario acepte o repudie. Le basta una manifes-
tacidn expresa o ticita. Y en ciertos casos es suficiente el simple
silencio, como ocurre con el heredero o legatario constituido en
mora de declarar si acepta o repudia, caso en el cual se le mira
como repudiando (art, 1233) (supra N 20).

Basta, como se ha dicho, la aceptacién expresa o técua (1230,
1231 y 1241). Cuando es tacita, que otros denominen presunta, o
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necesaria, lo que ocurre es que la ley toma en cuenta la conducta
observada por el asignatario y conforme a ella decide que hay
aceptacion. No hay, en verdad, manifestacién de voluntad en el
sentido de aceptar la asignacién. El legislador valora la conduc-
ta del asignatario y conforme a ella le atribuye la asignacion,
quiera o no en el hecho. Es por ello que algunos piensan que en
la aceptacion tacita hay realmente una atribucion de la herencia
o legado por la sola disposicién de la ley (Messineo, obra citada,
t. VII, pédgs. 243 y 244 N° 3). Conviene, sin embargo, distinguir
estas situaciones con el sistema de la adquisicién de la asignacién
ipso jure, de que se ha tratado (supra N° 5, pues en éste la dela-
cion hace adquirir la asignacién, mientras que en la aceptacién
ticita se requiere, ademads de la delacién, el acto al cual se le atri-
buye la virtud de considerar aceptada la herencia o el legado.

Cuando se acepta con benefico de inventario, es expresa (art..
1247).

46*—No se presume—Pero sea la aceptacién expresa o ta-
cita, la ley en ningdn caso la presume, El principio viene consa-
grado para la renuncia por el articulo 1235, regla que debe en-
tenderse aplicable a la aceptacion, que la ley no la presume.

— III —

DEL EFECTO DEL DERECHO DE OPCION

SUMARIO: 47*—Produce efectos retroactives. 1°) De la aceptacién, 48'—
2¢)} De la renuncia. 49*—Renuncia del asignatario de doble vo-
cacion. 50°—La retroactividad y el legado de género. 51°—Ago-
tamiento del derecho. 52*—Efectos de la cosa juzgada en ma-
teria de aceptacién. 53*—FEn qué sentido se le considera here-
dero. 54*—Legislacién comparada.

47°—Produce efectos retroactivos.—1?) De la aceptacién.—
Aceptada la asignacién, sus efectos se retrotraen al momento en
que fue deferida (art. 1239). Se supone aceptando al asignatario
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al momento de la delacién. De este efecto retroactivo de la acep-
tacién se desprende: a) El asignatario goza de todos los aumen-
to ssobrevenidos a la asignacion en el periodo en descubierto, o
séase, mientras estuvo sin ser aceptada. Dispone el articulo 1338
N? 1, que “los asignatarios de especies tendran derecho a todos
los frutos v accesiones de la masa hereditaria indivisa, a prorrata
de sus cuotas”. Como contrapeso al efecto anterior, debe el asig-
natario soportar las pérdidas que ocurran durante ¢l periodo en
descubierto; b) Si en el periodo en descubierto otro coasignatario
ha renunciado a la cuota que le correspondia en la asignacion, el
derecho de acrecer le es acordado al aceptante; y ¢) Termina el
instituto de la herencia yacente y, por tanto, cesa en su cargo el
curador que se haya nombrado (art. 491). it

i

48°—2?) De la renuncia.—Se retrotraen sus efectos a la dela-
cion. Se considera al renunciante como si jamds hubiera sido
llamado a la sucesién (Asi en nota al art. 7, tit. V, Proyecto 1341-
45). Algunas de las consecuencias son las siguientes: a) La per-
sona a quien pasa la asignacion repudiada es la sucesora directa
del de cuius No hay trasmision del que ha renunciado a quien,
en definitiva, recoge la asignacidn. La asignacion queda, por tan-
to, deferida a los que la aceptan, como si ellos lo hubieran sido
desde el primer momento; b) El impuesto a la asignacion se re-
gula en relacion al parentesco del que en definitiva acepta, sin
considerar el que tenia el renunciante; ¢) El renunciante, mirado
como extrafio a la sucesidn, no colacionara las donaciones que
haya podido recibir en vida del causante, que de otra manera pu-
do estar obligado a hacer (arts. 1198 y 1203); d) Entrard a ac-
tuar, si procede, el derecho de representacion (art. 987); e) Si el
renunciante era- coasignatario, se producira el derecho de acre-
cer (art.1147); y f) Si el renunciante tenia sustituto, entra éste a
reemplazar al renunciante, como sucesor del de cuius (art. 1156,

49*__Renuncia del aslgnatario de doble vocacién.—Puede ocu-
rrir que el testador llame como herederos suyos a los mismos
que, a falta de testamento, deberian sucederle por imperio de la
ley. ¢ La renuncia del heredero testamentario importars, también,
renuncia al llamamiento que le vienc de la ley? La cuestién no se
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encuentra solucionada por el Cédigo, como lo hacian las leyes de
Partida (Ley 19, t. 49, part. 6*) v el Proyecto Esparfiol de 1851
(art. 840), segin el cual la renuncia del llamamiento testamenta-
rio se entendia comprender al de la ley; pero no en el caso in-
VErso.

Ante el silencio del Cédigo, entendemos gue la renuncia es
mas bien a la voecacién que a la asignacién misma, de lo que debe
concluirse que el asignatario instituido en testamento gque renun-
cia no pierde el derecho de aceptar por el llamamiento supletorio
que le hace la ley. Esto es asi por cuanto el articulo 980 aplica las
reglas de la sucesidn legitima, entre otras situaciones, cuando no
han tenido efecto las disposiciones testamentarias, sin distinguir
si alguno de los herederos abintestato lo era antes por testamen-
to. De aqui que la renuncia del asignatario a uno de los titulos
que le dan derecho a la sucesién no significa renunciar a otro,
mediante el cual pudiera reclamar derechos a la masa heredita-
ria. El articulo 1229, por lo demas, permite renunciar a una asig-
nacion y aceptar otra; pero no se podra renunciar a la asignacién
gravada, v aceptar las otras, a menos que se defiera separadamen-
te por derecho de acrecimiento o de trasmisién, o de substitucion
vulgar o fideicomisaria; o a menos que se haya concedido al asig-
natario la facultad de repudiarla separadamente.

50:—La retroactividad y el legado de gémero.—El legatario
de género (art. 951 inc. 3, parte final) sélo tiene un crédito contra
el obligado a la prestacion del legado. No es llamado a cosa par-
ticular. Por tanto, la renuncia, al igual que la aceptacidn, no opera
retroactivamente a la delacién, y se le mira como tal legatario
desde que acepta ¥y no antes.

519—Agotamiento del derecho.—Efectuada la aceptacién o
repudiacion, el derecho de opcién se agota con su ejercicio. La
aceptacion hace que la calidad de heredero o legatario quede de-
finitivamente fijada. Lo que antes era una asignacién deferida
(art. 956), pasa a ser una asignacién adquirida por el modo deno-
minado sucesion por causa de muerte (art. 588), desde la dela-
cién (art. 1239). Como lo explican Planiol y Ripert, “la acepta-
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cién consolida en la persona del heredero la propiedad de la he-
rencia con sus ventajas y cargas, y hace definitivos los efectos
provisionales de la.trasmisién hereditaria” (obra citada, t. IV,
pag. 359 N¢ 302).

El agotamiento del derecho, una vez aceptada la asignacién,
resulta tanto de una aceptacion voluntaria como forzada (supra
N? 21). Entre la una y la otra no hay a este respecto ninguna di-
ferencia, aunque si que existen desde otros aspectos, a saber: a)
La voluntaria es la consecuencia, gencralmente, de un acto juri-
dico, mientras que en la forzada se trata de actos materiales:
b) La voluntaria implica, de parte del asignatario, una capacidad
sujeta a las reglas del derecho comun (infra Cap. V), y en lo
forzada, por tratarse de un delito civil, esa capacidad se go-
bierna por el articulo 2319; ¢) La primera puede ser dejada sin
efecto por los vicios de que puede adolecer la voluntad (infra
N.os 56 y sig.), lo que no se presenta en la forzada, consecuencia
de un delito civil; y d) La aceptacién voluntaria puede ser pura y
simple, o a beneficio de inventario, y en la forzada no se da este
altimo beneficio (supra N¢ 26).

El agotamiento del derecho, una vez repudiada la asignacién,
se manifiesta en que el renunciante se aparta para siempre de la
sucesion, de manera que se traslada “a una posicién dentro de la
cual ha dejado de ser un sujeto interesante a los cfectos del lla-
mamiento que se correspondia con aquélla” (Rébora, obra cita-
da, t. I, pag. 223 N* 134). Salvo los casos de nulidad de la renun-
cia (infra N 68), 0 que quede sin efecto por accién de los acree-
dores (infra N¢ 76), el efecto es d eque el renunciante se le mira
como si jamas hubiera sido sucesor y esto desde el dia de la dela-
cién (art. 1239). La asignacién queda, en el futuro, como deferida
a los que han aceptado, como si lo hubieran sido desde la dela-
cién misma de la asignacién (art. 1239).

52*—Efectos de la cosa juzgada en maieria de aceptacién.—
Un efecto de suma importancia, agotado el ejercicio del derecho
de opcién, es el que sefiala el articulo 1246, que dice asi: “El que
a instancia de un acreedor hereditario o testamentario ha sido
judicialmente declarado heredero, o condenado como tal, se en-
tendera serlo respecto de los demas acreedores, sin necesidad de
nuevo juicio.
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“La misma regla se aplica a la declaracién judicial de haber
aceptado pura v simplemente o con beneficio de inventario”.

Es regla, consagrada por el articulo 3, el efecto relativo de la
sentencia judicial, en el sentido de que no tienen fuerza obligato-
ria sino respecto de las causas en que actualmente se pronuncia-
ren. En el caso de que trata el articulo 1246, el Cédigo se ha deci-
dido, contrariamente a la regla citada, por el efecto erga omnes
de la cosa juzgada que resulta de haber sido una persona decla-
rada heredero, o condenado como tal. Resulta, que si un acreedor
hereditario o testamentario (lepatario) ha demandado al here-
dero en su calidad de tal para que le pague el crédito que tiene
contra la sucesion y se ha condenado al presunto heredero como
tal al pago de esa acreencia, se entiende que no solamente es
sucesor a titulo universal respecto del actor sino respecto de
todos los demads acreedores hereditarios y testamentarios, sin
necesidad de nuevo juicio. Y este efecto lo tiene no solamente
en cuanto al hecho de ser heredero sino, ademds, a la circuns-
tancia de haber accptado pura y simplemente, o a beneficio de
inventario, segin el caso.

Al proceder el Codigo de esta manera lo ha hecho conside-
rando que resulta chocante que puede ser tenido como heredero
respecto de ciertas personas y no respecto de otras, puesto que
la calidad de tal es indivisible. Pero el articulo 1246 exige pene-
trar en ¢él, para reducir su alcance a sus justos limites.

Desde luego, sélo se aplica el precepto a los fallos positivos,
es decir, aquellos en que se declara que el demandado es here-
dero, bien pura y simplemente, bien a beneficio de inventario. 51
el fallo es negativo, en el sentido de que no es heredero, el ar-
ticulo 3¢ recupera su imperio. Se he resuelto, conforme a este
predicamento, que la declaracion de no ser heredero no obliga a
los acreedores que no litigaron, de manera que ese fallo no les
impide demandar al presunto heredero para el pago de sus acre-
encias (Rev de Der. y Jurisprudencia, t. II, seg. parte, sec. I, pag.
141). Hay que agregar, también, que el fallo de que trata el articu-
lo 1246 favorece solamente a los acreedores hereditarios y testa-
mentarios, ¥ no a terceros extraios a la sucesion que no tengan,
en relacién al heredero presunto, la calidad de acreedores here-
ditarios o testamentarios.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De la aceptacion y repudiacion de las asignaciones REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°115, afio XXIX (En-Mar, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramo6n Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

38 REVISTA DE DERECHO

53*—En qué sentido se le considera heredero.—El fallo pro-
nunciado en los términos del sobredicho articulo 1246 se traduce
en que el heredero es considerado, respecto de todo otro acree-
dores heredtario y testamentario, aceptando pura y simplemente,
o bien a beneficio de inventario. No puede, en el futuro, estimar-
se que para unos haya aceptado pura y simplemente y para otros
a beneficio de inventario. Su condicién de heredero resulta, pues,’
indivisible.

54°—Legislacién comparada.—El articulo 1246 fue tomado,
sin duda, del 833 del Proyecto Espaiiol de 1851, con el comentario
de Garcia Goyena. Segiin ese comentario “el que fue condenado
como heredero o como heredero puro y simple, no puede esqui-
var ninguno de los dos conceptos para con los demas acreedores
y legatarios: aquellos conceptos son indivisibles y lo 1nd1v151ble
aprovecha y dafia a todos y en todo”.

El articulo 2332 del Cédigo Civil de Argentina sefiala el mis-
mo efecto del fallo obtenido, “a instancias del que tenga interés
en la sucesién, como legatario o acredor”, aunque nada dice acer-
ca de si se le tendra como tal heredero pura y simplemente, o0 a
beneficio de inventario, como el Cdédigo de Chile. Discuten, pues,
sus doctrinadores acerca de si el beneficio de inventario es o no
indivisible, por no existir en esa legislacién un precepto como el
nuestro (véase el problema en Borda, obra citada, t. I, pag. 228
N° 304 bis y las obras por él citadas).

En Francia se ha planteado el mismo problema que suscita
el Codigo de Argentina, frente a la regla del articulo 800. Desde
antiguo viene la problemadtica (véase Planiol y Ripert, obra cita-
da, t. IV, pag. 365 y 366 N° 312; Josserand, obra citada, t. III,
V. II, pag. 158 N° 895; Colin y Capitant, obra citada, t. VII, pag.
161), Los Cédigos del Peru y Brasil nada dicen al respecto.
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DE LA NULIDAD DE LA ACEPTACION Y REPUDIACION

SUMARIO: 55'—Nulidad de la aceptaclén. 56°—1.0) Dolo. 57*—2.0) Fuerza
o violencia. 58°—3.0) Lesién. 59*—4.0) Error. 60°—5.0) Inobser-
vancia de formalidades, 61°>—La nulldad es relativa. 62*'—Situa-
cion del asignatario Incapaz. 63*—Interesado en la demanda de
nulidad. 64*—Accién y excepcién de nulidad. 65 —Prescripcion
de la accion rescisoria, §6°—Desde cudndo se cuenta el plazo.
67*—Efectos de la nulidad., 68°—Nulidad de la repudiacién.
Concepto. 69°—l.0) Fuerza. 70*—2.0) Dolo. 71*—3.0) Error.
72°— 4.0) Lesion. 73— 5.0) Inobservancia de formalidades.
74°—La nulidad es relativa, 75*—Efectos de Ia nulidad. 76°—De-
recho del acreedor del asignatario que repudia. 77*—Naturale-
za de la acclon. 77°—bis) Nuestra opinién. 78°>—0Qulenes pueden
ejercer la accién. 79*—Condiclones para el ejercicio de la ac-
cion, 830°—Contra quien se propone la accion. 81°—Efectos de la
rescisiéon., 82*—Situaclén de los coherederos o colegatarios.
82*—bis) Prescripcion.

552—Nulidad de la aceptacién.—Aunque irrevocable la acep-
tacién (supra N°? 42), no se opone a que sea nula (art, 1234). Esa
nulidad puede apoyarse:

56°—1?) Dolo.—Defindo por el articulo 44 como “la inten-
cién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro”,
tiene la particularidad, en la situacién de que trata el articulo
1234, de que puede ser obra de cualquiera persona, interesada o
no en que el asignatario acepte. Esto es asi porque la aceptacion
es un acto unilateral (supra Nt 44), por lo que no tiene ni puede
tener aplicacién la regla general en materia de dolo, como nuli-
dad de los negocios juridicos {art, 1458 inc. 2). Como lo expresa
Polacco, la ley requiere que sea “por terceros, a diferencia de lo
que ocurre en materia contractual, donde se exige en cambio, que
los embaucamientos hayan sido urdidos por la otra parte contra-
tante” (obra citada, t. II, pag. 128. En igual sentido Alessandri
Besa, Arturo, “De la Nulidad y la Rescisién en el Derecho Civil
Chileno”, N¢ 840, pag. 749; Somarriva, Manuel, obra citada, t. I,
pag. 107 N° 646; Josserand, obra citada, t. III, V. II, pag. 131
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N¢ 861; Planiol y Ripert, obra citada, t. IV, pag. 311 N® 251). Se
sostiene, sin embargo, que el dolo “no podria ser invocado sino
en el caso de ser obra de la persona a quien la aceptacion de la
herencia o de la asignacién viene a aprovechar” (Claro Solar,
Derecho Civil Chileno, t. XIV, pag. 71 N¢ 1739). Rechazamos tal
solucién, por las razones dadas arriba.

De esta causal de nulidad queda exceptuada la impuesta al
asignatario por la sola disposicién de la ley (supra N¢ 21). Toda
idea de maniobras o maquinaciones quedan excluidas como cau-
sal de nulidad, si es la ley la que impone la aceptacién (Josserand,
obra citada, t. 111, V. II, pag. 130 N 860; Rébora, Juan Carlos,
Derecho de las Sucesiones, t. I, pag. 296 N? 186).

- 57*—2%) Fuerza o violencia.—Se gobierna por los articulos
1456 y 1457. En Francia no se ha contemplado esta causal de nu-
lidad por el articulo 783 ni por otro texto. La doctrina admite, a
fortiori, sin dificultad la violencia como causal de anulacién
(Josserand, obra citada, t. 111, V, II, pag. 131 N? 861; Planiol y
Ripert, obra citada, t. IV, pag. 311 N¢ 252,

58"—3?) Lesién.—Se admite como causal de nulidad de la
aceptacion, contrariamente al principio general de nuestro De-
recho, que excluye la lesién como causal de anulabilidad de los
negocios juridicos,

La lesion exige, en el caso en estudio; a) Que el asignatario
no haya tenido conocimiento de disposiciones testamentarias de-
Jadas por el de cuius al tiempo de la aceptacién; y b) Que en vir-
tud de esas disposiciones la asignacién resulte disminuida en me-
nos de la mitad. :

Conforme a la primera exigencia, no basta que el asignata-
rio sepa que el causante habia otorgado testamento. Se necesita
que haya tenido “noticia” del contenido de ese testamento al
tiempo de la aceptacién, anica manera de que se excluya la nuli-
dad. Otras legislaciones se conforman en este punto con el hecho
de que el asignatario haya sabido solamente de la existencia de
u ntestamento, aunque no haya tomado conocimiento verdadero
del acto de ultima voluntad: asi, por el articulo 3338 del Cédigo
Civil de Argentina (véase Rébora, obra citada, t. I, pag. 297
N® 188).
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De acuerdo con la segunda exigencia, son los legados y de-
mas disposiciones testamentarias, cuyo contenido ignoraba el
asignatario, que hacen disminuir la asignacion en mas de la mi-
tad, las que autorizan la rescision. No se consideran las deudas
hereditarias, aungue hayan podido ser desconocidas por el amg
natario.

Aungue ficil en su entendimiento resulta, no obstante, dificil
encontrarle justificacién a la nulidad de la aceptacién por lesién.
En efecto, en la practica es inutil. Asi, la idea que sugiere esta
regla es la siguiente: "“El testador instituyd heredero a Pedro co-
mo legatario en un inmueble por valor de § 50.000. Pedro acepta
la asignacién, sin tener conocimiento de que en un testamento
posterior el causante le impuso la obligacién de entregar § 30.000
a Juan. En estas condiciones puede no convenirle a Pedro aceptar
la asignacién por no reportarle provecho. Estara entonces en si-
tuacion de dejar sin efecto su aceptacion por la lesion de que
aquélla adolece” (Somarriva, obra citada, t. I[, pag. 108 N? 646.
En igual sentido Alessandri B., Arturo, obra citada, pag. 7537
Ne° 848).

Asi propuesta la cuestién no vemos la razén para admitir
que el asignatario ha sufrido una lesion, desde que si no recibe
$ 50.000, al menos recibe § 20.000, lo que no puede estimarse co-
mo una lesion en el patrimonio del beneficiario. Hay, sin duda,
una menor ventaja patrimonial, una menor utilidad; perc no una’
lesién. Hay que convenir, por tanto, que jamds podrd la regla
tener sentido en la practica. Como lo ensefia Josserand, a propo-
sito del articulo 783 del Cddigo de Francia, “si lo que el legislador
ha previsto en el articulo 783 es una eventualidad como ésta, ha
hablado por hablar; la lesién de que se trata, si es que hay lesion,
no determinara jamas practicamente la rescision de la acepta-
cion” (obra citada, t. III, V. IT, pag. 132 N¢ 863). En Francia se
le ha tratado de encontrar algin sentido a la regla, semejante a
Ia nuestra. La casuistica ha propuesto una serie de soluciones;
pero, como lo observan Planiol y Ripert, “no se sabe a qué su-
puesto se refiere el articulo 783: hemos de considerarlo como una
inadvertencia legislativa; las discusiones que origina no tienen
mas que un simple interés doctrinal: la vida pr:étc:tica desconoce
ese precepto, al cual nunca ha dado aphcacmn (obra citada, t.
1V, pag. 315 N? 257).
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Pero hay otras cuestiones relacionadas con la regla, que con-
viene aclarar. ¢Deberd considerarse, para determinar la lesién,
el “activo bruto’ de la asignacion o el “activo liquido de 14 mis-
ma? No lo dice el Codigo, pero parece racional atender al valor
neto de la asignacion (en este sentido Fornieles, “Tratado de las
Sucesiones”, t. I, pag. 133 N¢ 94; Planiol y Ripert, obra citada,
t. IV, pag. 313 N® 256, En sentido contrario Cﬂlm y Capitant, De-
recho Civil, t. VII, pag.166).

Conviene agregar que los legitimarios, en la parte que reciben
a tal titulo, no necesitan de esta defensa, desde que en la legitima
no pueden soportar gravamen alguno (art, 1192). Si el nuevo tes-
tamento les impone cargas, es la accion de reforma del posterior
testamento la que tienen expedita, para que no disminuya su le-
gitima (en este sentido Rébora, obra citada, t. I, pag. 300 N¢ 188;
Polacco, obra citada, t. 11, pag. 132). Esto es asi aunque haya
aceptado sin bencflcm de inventario.

59°—4?) Error.—No ha sido contemplado como causal de
nulidad de la aceptacion, Si recae sobre la cuantia de la asigna-
cion, se confunde con la lesién, de que se ha tratado. Si se refiere
a la asignacién misma, o séase, que se acepta una distinta de la
deferida, debe concluirse que no hay propiamente aceptacion, por
faltar la delacion. En tal caso la voluntad misma queda destruida
v aniquilada. Se trataria de un error esencial, pues recae in ipso

corpore rei (Polacce, obra citada, t. 11, pdg. 131; Planiol y Ri-
pert, obra citada, t. IV, pag. 311, N? 253).

60°.—5¢) Inobservancia de formalidades.—Fuera del articulo
1234, los principios generales imponen la nulidad de la acepta-
cidn si no se ha cumplido, al electuarla, con la respectiva for-
malidad habilitante, cuando es requerida por la ley. Asi, el inca-
paz debe aceptar por intermedio o con la autorizacién de su
representante legal (art. 1225 inc. 2). Si lo hace sin esa formali-
dad la nulidad se impone, por haber omitido una exigencia en
consideracion al estado o calidad del autor de la aceptacion (art.
1682). La mujer casada, en consecuencia, que acepta sin la previa
autorizacion de su marido (arts. 137 inc. 12 y 1225 inc. 2¢), o
de la justicia en subsidio (arts. 146 y 1225 inc. 3), estd autori-
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zada para demandar, conforme a los principios generales, la nu-
lidad de la aceptacion.

61¢—La nulidad es relativa,—La nulidad de que trata el ar-
ticulo 1234 es relativa, pues da derecho a la rescisién de la acep-
tacién. Como tal nulidad se gobierna por las reglas generales y
particularmente por el articulo 1684.

62¢.—Situacion del asignatario incapaz.—La nulidad de la
aceptacién “se extiende aun a los asignatarios que no tienen la
libre administracion de sus bienes” (art. 1234). Esto quiere de-
cir que, se haga la aceptacion por ellos mismos autorizados por
sus representantes legales, o por los representantes, la acepta-
ciéon no puede ser invalidada sino en los mismos casos que la
efectuada por el asignatario plenamente capaz. Cumpliéndose,
pues, con las formalidades habilitantes, el incapaz gueda en todo
y por todo sujeto a las reglas de los asignatarios capaces.

Esta regla es contraria al Derecho Romano, pues los inca-
paces pozaban de la restitucién in integrum, mediante la cual
podian hacerse restituir al estado anterior a la aceptacion que
lhubiera prestado el representante.

63°—Interesado en la demanda de nulidad.—Es el articulo
1684 el que sefhala quienes son interesados en la demanda de
rescisién de la aceptacién: el asignatario, sus herederos y cesio-
narios. Si se trata de una mujer casada, ella misma, su marido,
los herederos y cesionarios, de aquélla o del marido.

64°,—Accion y excepcion de nulidad.—La rescision tanto pue-
de alegarla el asignatario como accion o excepcién: lo primero,
cuando el asignatario o las demds personas interesadas pidan
la nulidad; v lo segundo cuando, demandado el asignatario para
que ersponda en calidad de tal, se excepcione alegando la resci-
sién, para descargarse asi de su responsabilidad como asignatario.

65¢.—Prescripcion de la accién rescisoria.—El plazo es de
cuatro afos (art. 1961). Aungue esa regla se ha dado teniendo en
cuenta, la anulacion de un contrato, la verdad es que la teoria de
la nulidad y rescisién que desarrolla ¢l Cédigo es de general apli-
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cacion y militan esas mismas razones para la situacién del ar-
ticulo 1234 (en este sentido Polaco, obra citada, t. II, pag. 129;
Alessandri Besa, Arturo, obra citada, pag, 33 N¢ 39).

66°.—Desde cuando se cuenta el plazo.—En principio, desde
que se dio la aceptacion. Si el vicio es de fuerza, desde que haya
cesado. Si la nulidad proviene de la omisién de formalidades
habilitantes, desde que haya cesado la incapacidad del asigna-
tario, pues es la omisién de ellas la que hace del aceptante in-
capaz. Si se apoya en la lesién, el plazo es también de cuatro afios
(Rev. de Der. y Jurisprudencia, t. XXIX, seg. parte, sec. I, pag.
157), y se empezara a contar desde que se dio la aceptacién (Ales-
sandri Besa, Arturo, obra citada, pag 966 N° 1135).

67¢.—Efectos de la nuIidad.—»Declarada la rescision de la
acepta::ic’m, su efecto esta sefalado por el articulo 1687, Se con-
siderara como no dada la aceptacién. Por tanto, habra que con-
siderar a la asignacién como deferida solamente, sin que pueda
‘tenerse al asignatario como renunciante de la herencia o legado.
Deberd estimarse que no ha optado y conservara intacto su de-
recho para hacerlo. Podr4, por consiguiente, aceptar o repudiar
nuevamente y, en ¢l primer caso, con beneficio de inventario,
aunque anteriormente lo haya hecho pura y simplemente (en
este sentido Polacco, obra citada, t. II, pag. 129).

68*—Nulidad de la repudacién. Concepto.—~La repudiacién
0 renuncia de una asignacion es, en principio, irrevocable (su-
pra N 42). Pero tal irrevocabilidad no se opone a la nulidad
de ella, si ha sido dada por “fuerza o dolo”, bien que lo haya
sufrido el mismo asignatario o su representante (art. 1237).

69°.—1°%) Fuerza.—Se aplican en todo los mismos requisitos
de la fuerza que incide en la aceptacién (supra N¢ 57. - 2).

70°.—2°) Dolo.—Le son aplicables las reglas de este vicio en
la aceptacién de una herencia o legado (supra N? 56, - 1),

71?.—3°) Error.—No ha sido considerado com causal de nu-
lidad de la repudiacion. Pero, como en .el caso de la aceptacién
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(supra N¢ 59. - 4), debe ser admitido con los principios genera-
les si se trata del error “cobsticule” o “errores impropiamente
dichos”, en que se dard la inexistencia de la repudiacion. Se
presentara este error cuando la renuncia recaiga en una asigna-
cién diversa de la que se le defiri¢ al renunciante. El error que
simplemente vicia la voluntad, ¥ que no la excluye, queda eli-
minado de la repudiacién, al igual que acontece con la acepta-
cién. Por el articulo 3350 N2 3 del Cédigo de Argentina, se con-
templa el error obsticulo.

72:—42) Lesion.—No es contemplada por el articulo 1237,
como causal de nulidad de la repudiacién.

73°—5?) Inobservancia de formalidades.—La opinién de las
formalidades habilitantes es causal de rescision. Asi, si la mujer
casada bajo el régimen de sociedad conyugal repudia sin la au-
torizacion del marido o de la justicia en subsidio, tal acto es
anulable (arts. 137, 1225 y 1236 . El marido, por su parte, debe
hacerlo con el consentimiento de la mujer, si fuere capaz de
prestarlo, o con la debida autorizacién supletoria de la justicia
(art. 1236 inc. 2). Los sometidos a patria potestad, o bajo guar-
da, deben repudiar por intermedio de sus representantes lega-
les y éstos, al hacerlo, deben someterse a las formalidades habi-
litantes que en cada caso se exigen (arts. 256, 397, 398 y 1236).

74°—La nulidad es relativa.—La nulidad de la repudiacion,
cuando procede, es relativa. Rigen los mismos principios que se
han sefialado para la rescisién de la aceptacién (supra N® 61).

75¢—Efectos de la nulidad—Declarada la nulidad desapa-
recen los efectos de la renuncia. El asignatario queda en la mis-
ma situacién que antes de repudiar (art. 1687). Podra ahora acep-
tar o, si lo desea, volver a repudiar eficazmente. Si acepta, en-
trara a gozar de todos los derechos o beneficios que la aceptacion
le haya podido producir. Contra los terceros podra, si procede,
ejercer la accién de peticién de herencia (en este sentido Pla-
niol y Ripert, obra citada, t. IV, pag. 317 N¢ 260),
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76°—Derecho del acreedor del asignatario que repudia.—
Los acreedores del asignatario, frente al dereche de opcidn, se
encueniran en una situacién especial. No pueden ejercer accién
alguna enderezada a que la aceptacién se tenga por no hecha,
por mucho que con ella se grave el patrimonio del asignatario,
si la herencia se encuentra cargada de deudas, haciendo peligrar
asi el pago de sus acreencias. Ademas, la accién rescisoria de la
aceptacion por fuerza, dolo o lesion, de que trata el art. 1234,
no les corresponde por no estar entre los beneficiarios que sefia-
la el articulo 1684. Por gravosa que sea la aceptacion para los
acreedores del asignatario, carecen de facultad para dejarla sin
efecto. No asi por el Cédigo de Argentina, cuyo articulo 3340 les
acuerda tal facultad. Habria sido conveniente haber contempla-
do una regla semejante entre nosotros.

No ocurre lo mismo frente a la repudiacién, pues por el

articulo 1238 “Los acreedores del que repudia en perjuicio de los
derechos de ellos, podran hacerse autorizar por el juez para
aceptar por el deudor. En este caso la repudiacién no se rescinde
sino en favor de los acreedores y hasta concurrencia de sus cré-
ditos; y en el sobrante subsiste”,
_ Se exige perjuicio para los acreedores. Tal seria el caso de
que, si hubiera aceptado, el patrimonio del heredero o legatario
habria experimentado un aumento, permitiéndoles asi el pago de
sus acreencias, desde que pueden en estos bienes ejercer el dere-
cho de prenda general (art. 2465). El perjuicio debe consistir en
que el patrimonio actual del renunciante es insuficiente para el
pago de los créditos, pues de lo contrario el perjuicio seria para
el asignatario mismo, que no est tutelado por el articulo 1238,
ni le compete por ello a los acreedores demandar la rescision
de la repudiacién.

77°—Naturaleza de la accién—Para algunos doctrinadores
se trata, en el articulo 1238, de un caso particular de accién sub-
rogatoria u oblicua, pues los acreedores son autorizados para
aceptar al deudor, poniendo asi en movimiento una accidn pro-
pia del heredero o legatario. (Claro Solar, obra citada, t. XVI,
pag. 170 N® 1860; Alessandri R. Arturo, “Teoria de las Obliga-
ciones”, pag. 123). Conforme a este criterio no es necesario el
fraude de los acreedores, o sea, no se requiere que la renun-
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cia se haya efectuado con la intencién de perjudicar a los acree-
dores del renunciante, que, por lo demas, no lo exige el art. 1238.

Para otros se trata de un caso de acciéon pauliana o revoca-
toria, de aquellos que se contemplan por el articulo 2468 N? 2.
Conforme a esta concepcién, los acreedores ponen en movimien-
to una acci6én que les es propia, siendo necesario el fraude de los
acreedores por parte del deudor que repudia (en este sentido So-
marriva, obra citada, t. IT, pag. 109).

En Francia, frente al articulo 788, los autores no tienen un
criterio comun para apreciar la naturaleza del derecho de los
acrecdores. Predomina, hoy en dia, el principio de que se trata
de una accién pauliana o revocatoria, de manera que para el
ejercicio de este derecho, de aceptar por el deudor, deben los
acreedores demostrar, “en los términos del derecho comun, el
perjuicio sufrido y el fraude de que son victimas” (Josserand,
obra citada, t. III, V. II, pag. 134 N¢ 866. En igual sentido Pla-
niol v Ripert, obra citada, t. IV, pag. 317 N® 262; Mazeaud, De-
recho Civil, parte segunda, volumen III, pag. 265 N? 991; Colin
y Capitant, obra citada, t. VII, pags. 174 y 175. Estos ultimos
distinguen dos situaciones: a) Si la herencia no ha sido acep-
tada por otros coherederos, bastaria el perjuicio y entonces se
trata del ejercicio de Ia accién oblicua; y b} Si ha sido aceptada
por otros coherederos, la accién pauliana es la pertinente, de
manera que los acreedores “no tendrdn derecho a impugnar y
hacer que se anule la renuncia mas que si se ha hecho en fraude
de sus derechos”. Para Bonnecasse, Derecho Civil, t. III, pég.
479 N¢ 643, se trata de una accién oblicua).

Advertimos que, en todo caso, la accién pauliana o revoca-
toria que se desea encontrar en el articulo 1238 no requiere la
mala fe o complicidad de los coherederos o colegatarios favo-
recidos con la renuncia, ya que se trata de un acto a titulo gra-
tuito (art. 2468 N? 2).

77°—bis) Nuestra opinion.—Consideramos que ninguna de
las dos soluciones que se propugnan para nuestro Derecho son
absolutas. En efecto, los acreedores ejercen una accidn que les
es propia en cuanto, sufriendo perjuicio con la renuncia, ob-
tienen que la repudiacién guede sin efecto. Es una accién seme-
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jante a la pauliana o revocatoria, Pero obtenida la revocacién,
para aceptar deben ser autorizados por el juez, situacién en la
cual ponen en movimiento un derecho que le compete tan solo
al asignatario. Séle admitiendo, en esta segunda etapa del pro-
cedimiento, una accién oblicua o subrogatoria puede concluirse
que los acreedores acepten por el deudor, o sea, ponen en mo-
vimiento un derecho exclusivo del instituido y que no es de los
acreedores.

Si se admitiera que el articulo 1238 nos enfrenta a una accién
pauliana habria que admitir que el Cédigo ha sido redundante,
pues con la regla del articulo 2468 N¢ 2 bastaba para solucionar
la cuestion. Ademads, para admitir esta solucién seria forzoso
que la asignacion hubiera sido aceptada por otro interesado, lo
que no se requiere por el articulo 1238. La accién pauliana sélo
procederia para que la repudiacién quedara sin efecto; pero no
se lograria con ello que fuera aceptada por el beneficiario, que
es, en definitiva, el fin que los acreedores persiguen para el lo-
gro de sus propésitos. Esto ultime solo se obtiene mediante el
ejercicio, por los acreedores, de una accién propia del asigna-
tario.

78°—Quienes pueden ejercer la accion.—Sdlo los acreedores
anteriores a la repudiacién. Scolamente a ellos puede perjudicar
esa renuncia. Debe tratarse, ademds, de acreedores personales
del renunciante. No los acreedores hereditarios o testamentarios,
desde que no pasan a ser acreedores del asignatario sino cuando
éste ha aceptado.

No pide la ley que todos los acredores personales del here-
dero pongan en movimiento las accién. La ejercita el que cree
hacerlo en resguardo o defensa de sus derechos.

79°—Condiciones para el ejercicio de la accion.—El acreedor
debe probar que la renuncia perjudica. Esto sera asi cuando el
pasivo del deudor que ha repudiado supera a su activo, en térmi-
nos tales que no pueda el acreedor obtener el pago de su acreen-
cia. Si la renuncia no lo deja en insolvencia, si tiene bienes con
que responder a sus acreedores, ningiin derecho podria ser admi-
tido para que la repudiacién quede sin efecto,
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Corre de cargo del acreedor probar el perjuicio y, ademas,
de que la aceptacién le dejara al asignatario un margen de acti-
vo susceptible de aumentar el patrimonio del deudor. Si la he-
rencia repudiada estd cargada de dudas, sin que haya posibi-
lidad de que reste un sobrante para el deudor que repudia, no
es del caso dejar sin efecto la repudiacién, pues no causa per-
juicio al acreedor.

Se trata de acreditar un hecho, como lo es la insolvencia del
renunciante, de manera que todos los medios de prueba son
admitidos, sin que se aplique la limitacién a la prueba testimo-
nial impuesta por los articulos 1708, 1709 y 1710.

r
80°—Contra quien se propone la accién.—La accion se in-

tenta contra el renunciante y contra sus coherederos o colega-
gatarios favorecidos con la repudiacién, si éstos han aceptado la
asignacion y acrecido la parte del que repudi6. Estos tltimos
tienen verdadero interés en que la renuncia se mantenga. Se re-
conoce, por tanto, el derecho de los dltimos para atajar la de-
manda pagando al actor el monto de su acreencia.

La accion deberd comprender dos objetivos: la revocacién
de la renuncia y la autorizacién del juez, supuesta la anulacién,
para aceptar por el renunciante.

81°—Efectos de la rescision.—Revocada la repudiacién y a-
ceptada por los acreedores la asignacion, ingresan al patrimo-
nio del asignatario los bienes que componen la herencia o lega-
do. Se pagan con el valor de esos bienes los acreedores en cuyo
beneficio se anulé la renuncia. No pasan los acreedores a ser los
asignatarios, ni pasan Jos bienes que componen la asignacion al
dominio de aquéllos. Satisfechos los acreedores que pusieron en
movimiento la accidn, el sobrante vuelve en provecho de los co-
herederos o colegatarios que habian sido favorecidos con la re-
nuncia. Si esto no es posible, se aplicarin, en esa parte, las reglas
de la sucesién intestada. Como dice el articulo 1238, la renuncia,
en el sobrante, subsiste. -“

Se da asi, aunque el texto de la ley no lo permite (art. 1228Y
(supra N® 40}, una aceptacion parcial de la asignacién, al igual
que una repudiacion parcial (en este sentido Fornieles, obra cid
tada, t. I, pag. 152 N® 106). .
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82°—Situacién de los coherederos o colegatarios.—La accién
del articulo 1238 puede ser perjudicial para los coherederos o
colegatarios del renunciante, si hay entre ellos derecho de acre-
cer y si han aceptado la porcién del que ha repudiado. Puede ser
perjudicial, también, para los acreedores de los coherederos o
colegatarios favorecidos con la renuncia. En esta pugna de inte-
reses de acreedores, el Codigo ha favorecido a los del renun-
ciante. Los coherederos o colegatarios, perjudicados con la re-
vocacion, ¢lendran accidn contra el renunciante, cuya repudia-
cion ha quedado sin efecto por accién de sus acreedores? Algu-
nos autores asi lo propugnan, para obtener, si el renunciante
mejora de fortuna, que les indemnice, o sea, “para exigir que les
restituya el valor de los bienes hereditarios que han sido embar-
gados por sus acrcedores” (Colin y Capitant, obra citada, t. VII,
pag. 176). Otros nicgan la posibilidad de accionar mas adelante
contra el renunciante “si éste mejora de fortuna” (Planiol y Ri-
pert, obra citada, t. IV, pdg. 320 N° 263). Adherimos a esta
ultima solucién, pues, del articulo 1238 no emana ese derecho
para reobrar contra el renunciante, pues los acreedores del que
repudié se pagan, en definitiva, en bienes de éste y no de sus
coasignatarios,

82¢ bis.—Prescripclén.—El articulo 1238 no sefiala un plazo
para el ejercicio de la accién revocatoria. Sefiala que por medio
de ella se obtiene la rescisién de la renuncia. Pero no se trata de
una nulidad relativa (supra N¢ 74), caso en el cual seria de cuatro
afios, contados desde la repudiacién (art. 1691).

Si se mira en el articulo 1238 una accién revocatoria, la pres-
cripcién seria de un afio (art. 2468 N2 2); pero se ha sostenido
que no se trata de una accién de esta naturaleza (supra N¢ 77
bis). Por tanto, es mejor concluir afirmando que la accién no
prescribe sino a condicién de que oira persona haya adquirido
la asignacién, conforme a las reglas generales. Mientras no haya
pasado la herencia o legado a un tercero por la prescripeién, el
derecho de los acreedores se mantiene, pues entonces la renuncia
sera definitivamente irrevocable (en este sentido Claro Solar,
obra citada, t. XVI, pags. 181 y 182 N° 1880),
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—_V —
CAPACIDAD PARA OPTAR :

SUMARIOQ: 83*—Principlo. 84"—0Opcién por mandatario. 85*—Capacidad pa-
ra aceptar. Mujer casada. 85—bis) Mujer separada de bienes
o divorclada perpetunamente. 86*—Personas sujetas a guarda,
§7:—Hijo de familia. 88*—Capacidad para repudiar. §9*—Mujer
casada, 90°—Sancidn. 91*—Personas sometidas a guarda. 92°—
Sancidn. 93*—Mujer curadora del marido. 34 —Sancldn. 95'—
Padre de familia. 962—Sancidn, 97°*—Los incapaces personal-
mente, 98°—Sancidn, :

b

83>—Principlo.—E! principio es lo siguiente: todo asigna-
tario puede aceptar o repudiar libremente (art. 1225 inc. 1). Pero
como hay muchas cuestiones ligadas al ejercicio de la opcidn,
sea aceptando o repudiando, la ley quiere, en principio, que sdlo
las personas que tienen la libre disposicion de sus bienes puedan
hacerlo por si mismas. Los incapaces se encuentran sometidos a
reglas particulares, que son las que interesa conocer.

84°—Opci6én por mandatario.—No hay en el Cédigo una re-
gla especial que permita aceptar o repudiar por intermedio de
mandatario. segin el articulo 3330 del Cddigo Civil de Argen-
tina, “la aceptacidon sea expresa o tacita, puede hacerse por medio
de un mandatario constituido por escrito o verbalmente”. La
renuncia exige un mandato por escritura publica, segun el ar-
ticulo 1184,

Entre nosotros no hay una regla especial. Son los principios
generales del mandato los que gobiernan esta cuestién, de ma-
nera que no habiendo texto que lo prohiba, puede la renuncia,
como la aceptacién, hacerse por intermedio de un mandatario.
Debe tratarse de un mandato especial, pues el mandato general
no confiere esta facultad (art. 2132).

85*—Capacidad para aceptar. Mujer casada.—La mujer ca-
sada bajo el régimen de sociedad conyugal es relativamente in-
capaz para los actos voluntarios (art. 1447). No puede aceptar
una asignacién sino autorizada por el marido, o el juez en sub-
sidio (arts. 137 y 1225). La aceptacién implica tomar sobre si obli-
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gaciones, que pueden Ilegar a comprometer los propios bienes
del asignatario. Por eso se requiere que la mujer obre con au-
torizacion marital, o de la justicia en subsidio. Ademas, “al ma-
rido interesa conocer el movil de las liberalidades, que en oca-
siones puede ser sospechoso” (Alessandri R., Arturo. Tratado
Practico de la Capacidad de la Mujer Casada, pag. 52 N2 59).

Normalmente es la autorizacién marital la que concurre.
Si éste se la niega caprichosamente, en perjuicio para la mujer;
si el marido se encuentra impedido para prestar la autorizacién,
el juez es el llamado a suplirla, a peticién de la mujer (art. 143),
Pero la autorizacion, sea del marido o de la justicia, si bien hace
desaparecer la incapacidad de la mujer, pues se trata de una for-
malidad habilitante, no producen el mismo efecto,

Asi, cuando es autorizada por el marido, la cargas de la
asignacion pueden ser perseguidas en los bienes propios de la
mujer, en los del marido y en los de la sociedad conyugal, sea
que la mujer acepte o no con beneficio de inventario, aunque
en la Gltima situacion hasta concurrencia del valor de los bienes
comprendidos en la asignacién. Quedan obligados los bienes de
la mujer, porque se trata de obligaciones personales de ella, que
es la asignataria, siendo suyos esos bienes (arts. 1726 y 1732).
Quedan obligados los bicnes sociales y los del marido, por haber
éste autorizado a la mujer (arts. 146 inc. 2, 1740 N¢ 2 y 1751).

Si la autorizacion proviene de la justicia, hay que distin-
guir: a) Si se dio por impedimento del marido (art. 143 inc. 2),
en casos urgentes con tal que haya podido presumirse la auto-
rizacién marital, v la mujer acepta con beneficio de inventario,
los efectos son los mismos que si la mujer lo hubiera hecho con
autorizacion marital (art. 146, incs. 2 y 4); v b) Si la autorizacién
judicial ha sido dada por impedimento del marido en casos ur-
gentes con tal que haya podido presumirse su consentimiento y
sin beneficio de inventario; por negativa del marido; por impe-
dimento de éste, pero sin que se trate de un caso urgente que
haga presumir el consentimiento del marido, sea que acepte con
o sin beneficio de inventario, a las resultas de la aceptacion que-
dari obligada solamente la mujer con sus propios bienes (art.
146 inc. 4°) (en este sentido Claro Solar, obra citada, t. IT N¢ 978,
pag. 140; Alessandri R., Arturo, Tratado Practico de las Capitu-
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laciones Matrimoniales, pag. 299 N¢ 409). No tienen los acree-
dores hereditarios y testamentarios accion sobre los bienes del
marido, ni sobre los de la sociedad conyugal, a menos de pro-
barse que aquel y ¢éste obtuvieron algin beneficio y hasta con-
currencia de ese beneficio (art. 146, inc. 3).

Aceptada la asignacion sin la autorizacién del marido, o la
subsidiaria del juez, adolece de nulidad relativa, pues se ha
obrado sin la respectiva formalidad habilitante (supra N? 60-5).

El marido puede aceptar por la mujer (art, 1225 inc. 2). Es
su representante legal (art. 43). Puede hacerlo por si solo, sin
necesidad del consentimiento de la mujer y aun contra su vo-
luntad. Pero si sc trata de una herencia, debe proceder con be-
neficio de inventario (art. 1250). Si asi no lo hace, la mujer no
serd responsable “por las deudas y cargas de la sucesién sino
hasta concurrencia de lo que existiere de la herencia al tiempo
de la demanda o s¢c probare haberse empleado efectivamente en
beneficio de clla” (art. 1250).

85*—bis) Mujer separada de bienes o divorciada perpetua-
mente . —Pero ninguna incapacidad, proveniente de su estado
civil, afecta a la mujer separada totalmente de bienes o divor-
ciada a perpetuidad. La una v la otra son plenamente capaces
(arts. 159, 173 y 1447). Si la separacion es parcial, podrd actuar
libremente si en la separacién parcial se comprende la acepta-
cién de herencias y legados. Y esto sélo puede ocurrir en la sepa-
racién parcial convencional. En la separacién legal parcial, como
ocurre en el caso del articulo 166, no tiene cabida, desde que esa
separacion procede si la mujer acepta con autorizacién del ma-
ride o del juez en subsidio.

86*—Personas sujetas a guarda.—Los tutores y curadores,
para aceptar una herencia, deben hacerlo a beneficio de inven-
tario (arts. 397 y 1250). Pero la falta de inventario no acarrea la
nulidad, pues en tal caso no sera obligado el pupile por las deu-
das y cargas de la sucesién sino hasta concurrencia de lo que
existiere de la herencia al tiempo de la demanda o se probare
efectivamente haberse empleado en beneficio de ella (art. 1250);



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: De la aceptacion y repudiacion de las asignaciones REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°115, afio XXIX (En-Mar, 1961) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Ramoén Dominguez Benavente ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

s REVISTA DE DERECHO

La mujer que administra extraordinariamente la sociedad
conyugal, por haber sido designada curadora del marido, o de
sus bienes, debe aceptar las herencias deferidas del marido, que
es su pupilo, con beneficio de inventario y previa autorizacién
judicial (arts. 1250 y 1750 inc. 2). La falta de autorizacién judi-
cial, como la omisién del inventario, acarrean la nulidad de la
aceptacién (art. 1759 inc. 3). Se trata de una nulidad relativa
(en este sentido Alessandri R., Arturo, Tratado Practico de las
Capitulaciones Matrimoniales, pag. 466 N? 744; Lira Silva, obra
citada, pag. 80 N° 53),

Los tutores y curadores, para aceptar legados en favor de los
pupilos, siempre que les impongan obligaciones o gravamenes,
deben previamente tasar las cosas legadas (art. 398). Su omision
se sanciona con la rescisién de la aceptacién, pues se trata de
legatario (en este sentido Alessandri Besa, Arturo, obra citada
péag. 872 N? 1013). Si el legado no impone gravamen alguno, pue-
de el guardador aceptarlo libremente.

El pupilo mismo puede aceptar, con la autorizacién de su
representante (art. 1225 inc. 2). Pero esto es posible sélo tratan-
dose del menor adulto o del prédigo, pues si se trata de un ab-
solutamente incapaz no podrin aceptar sino por medio de sus
representantes. Cuando el pupilo obra con la autorizacién de su
representante debera, a fortiori, realizar la aceptacién confor-
méandose en todo a lo que la ley exige para su representante y
con las mismas consecuencias. Si el pupilo obra por si mismo,
sin la autorizacién del guardador, la aceptacién es nula, aunque
lo hagan con beneflicio de inventario (articulo 1225 inc. 3). Se
trata de una nulidad absoluta, pues la ley es prohibitiva (arts.
10, 1466 v 1682).

87°—Hijo de familla.—Segiin el articulo 256, no podri el
padre aceptar una herencia deferida al hijo, sino en la forma
y con las limitaciones impuestas a los tutores y curadores. Por
tanto, vale lo dicho arriba,

88°—Capacidad para repudiar.—Se gobierna por el mismo
principio de la aceptacién: todo asignatario puede repudiar libre-
mente (art. 1225, inc. 1). Es la incapacidad para repudiar la que
interesa tratar de una manera especial. '
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it

89*—Mujer casada.—Si el matrimonio lo ha celebrado bajo
el régimen de sociedad conyugal necesita de la autorizacion del
marido, o de la justicia en subsidio, para repudiar (arts. 137 y
1225 incs. 2 y 4). La justicia autorizard a la mujer en todos los
casos en que puede ésta recurrir a los tribunales en demanda de
esa autorizacion supletoria (art. 143).

Omitida la autorizacion, la renuncia es nula relativamente.
Se ha omitido una formalidad habilitante. Pero teniendo la au-
torizacién del marido, le basta a la mujer para repudiar toda
asignacion. !

Si la repudiacién la hace el propio marido (art. 1225 inc.
2, le es necesario el consentimiento de la mujer, o de la justicia
en subsidio. Dispone sobre el particular el articulo 1236 inc. 2 lo
siguiente: “El marido no puede repudiar una asignacion defe-
rida a su mujer, sino con el consentimiento de ésta, si fuere ca-
paz de prestarlo, o con autorizacidn de la justicia en subsidio.
Repudiando de otra manera, la repudiacién serd nula, y la mujer
tendrd derecho para ser indemnizada de todo perjuicio por el
marido; quedandole a salvo el derecho que contra terceros hu-
biere”,

No distingue el articulo 1236 la naturaleza de la asignacidn, o
sea, si se trata de una herencia o legado. No considera, igual-
mente, la cuantia de la misma. ‘

El consentimiento lo prestara la mujer verbalmente o por
escrito, ¥y ain en forma tdcita. No hace la ley exigencia alguna
al respecto, si bien la prueba de este consentimiento tiene las
limitaciones de los articulos 1708 y 1711, pues se trata de un
acto voluntario de la mujer (en este sentide Alessandri R., Ar-
turo, Tratado Practico de las Capitulaciones Matrimoniales
(pag. 449 N*® 688).

El juez presta el consentimiento, en subsidio de la mujer,
cuando ésta se encuentra impedida de prestarlo, bien por su in-
capacidad, por ausencia o ignorarse su paradero, Pero en nin-
gin caso por negativa de la mujer, pues la ley no ha previsto
esa posibilidad. En tal caso ninguna autorizacién supletoria de
la justicia serd suficiente.

90.—Sancién.—Si el marido omite el consentimiento de la
mujer, o el de la justicia en subsidio, el acto de repudiacién es
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nulo relativamente. Se ha omitido una formalidad habilitante
para el marido, en atencién al estado de la mujer casada del asig-
natario (en este sentido Somarriva, obra citada t. IT, pag. 103 N®
639 y en Derecho de Familia, pag. 247 N¢ 258). No creemos que
se trate de una nulidad abscluta, como se sostiene (Alessandri
Besa Arturo, obra citada, pag. 808 N? 917 y Alessandri R., Arturo,
Tratado Practico de la Capacidad de la Mujer, pag. 449 N° 690).
En casos semejantes al actual, en que el marido requiere tam-
bién el consentimiento de la mujer, o el de la justicia en subsi-
dio, la sancién es la nulidad relativa {art. 1757).

91°—Personas sometidas a guarda.—El guardador repudia
por el pupilo (art. 1225 inc. 2). Si se trata de una herencia, es
previa la autorizacion del juez competente (art. 397), que debe
prestarla con conocimiento de causa. Si se trata de un legado,
son los articulos 398 y 1236 los que gobiernan la materia. Por
el primero “las donaciones o legados no podrén tampoco repu-
diarse sino con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1236”. Y por
éste “los que no tienen la libre administracion de sus bienes no
pueden repudiar una asignacion a titulo universal, ni una asig-
nacion de bienes raices, o de bienes muebles que valgan mas de
diez mil pesos, sin autorizacion judicial con conocimiento de
causa’. Por tanto, requiere el guardador, para repudiar un lega-
do de inmuebles o de muebles de un valor superior a diez mil
pesos, de la autorizacién del juez con conocimiento de causa. Los
demas puede repudiarlos libremente.

92*—Sancién.—Repudiada una herencia o legado, sin la auto-
rizacion del juez, cuando es necesaria, el acto adolece de nulidad
relativa (en este sentido Alessandri Besa, Arturo, obra citada,
pag. 783 N¢ 875,

93°—Mujer curadora del marido.—La mujer casada que es
nombrada curadora del marido, o de sus bienes, ¥y que como tal
ejerce la administracién extraordinaria de la sociedad conyugal,
necesita, para repudiar una herencia deferida a su marido, auto-
rizacion judicial, previo conocimiento de causa (arts. 1236 y
1759). La misma autorizacion le sera necesaria para repudiar los
legados de bienes raices, o de bienes muebles que valgan mas de
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diez mil pesos (art. 1236), Podra, por tanto, repudiar libremente
todo otro legado,

94,—Sancién.—La omisién de la previa autorizacién judicial
acarrea la nulidad relativa de la repudiacién que haga la mujer.
Se ha omitido un requisito en atencién al estado o calidad del
beneficiario (art. 1759 inc. 3). Esto es sin perjuicio de la respon-
sabilidad en que incurre la mujer, respondiendo con sus propios
bienes, de la misma manera que el marido lo seria con los suyos
abusando de sus facultades administrativas (art. 1759 inc. 3).

95°—Padre de familla—~Para repudiar una herencia es ne-
cesaria la previa autorizacién judicial con conocimiento de causa
(arts. 256 y 397). Para repudiar un legado de bienes raices o
muebles que valgan més de diez mil pesos, le es previa la autori-
zacién del juez con conocimiento de causa (art. 1236 inc. 1). Los
demds legados podra repudiarlos libremente.

96°*—Sancion.—Obrando el padre en forma diversa a la se-
fialada arriba, la repudiacién adolece de nulidad relativa. Se ha
omitido una formalidad habilitante, exigida en consideracién al
estado del beneficiario (art. 1682),

97°—Los incapaces personalmente.—El pupilo, al igual que
el hijo de familia, puede repudiar personalmente, siempre que,
esté autorizado por su representante legal (art. 1225, inci. 2).
Esto es aplicable al pupilo que es menor adulto o prédigo en in-
terdiccion de administrar sus bienes, como al hijo de familia
que es menor puber. Cuando se obra con la autorizacién de su
representante debera a fortiori, realizar la renuncia conforman-
dose en todo a lo que la ley exige para su representante y con
las mismas o iguales consecuencias.

98*—Sancién.—Por el inc. 3 del articulo 1225, se les “prohi-
be aceptar por si solas, atin con beneficio de inventario”. La nuli-
dada absoluta se impone, pues se trata de una ley prohibitiva
(art. 10, 1466 y 1682),
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REGLAS ESPECIALES SOBRE LA ACEPTACION
DE LA HERENCIA

SUMARIO: 99"—Tratamlento especilal. 100°—Formas. 101°—Aceptacién ex-
presa, 102°—Es solemne. 103*—Aceptacidn tdcita. 104*—Control
de la casacién. 105*—Aplicaclones del principio.

99°—Tratamiento especial—La importancia que reviste esta
asignacion justifica que se hayan dado reglas especiales acerca
de como puede ser aceptada, sin perjuicio de que se apliquen,
ademas, las reglas generales sefialadas antes.

100*—Formas.—La herencia puede ser aceptada expresa o
tacitamente (art. 1241). En todo caso, se trata de un acto volun-
tario, desde que nadie puede ser obligado a aceptar una heren-
cia (art. 1225). Se exceptiia el caso de la aceptacién impuesta
por la ley (supra N? 21).

101°—Aceptacién expresa.—Se acepta en forma expresa
cuando se toma el titulo de heredero (art. 1241). Segin el ar-
ticulo 1242, “se entiende que alguien toma el titulo de heredero,
cuando lo hace en escritura publica o privada obligandose como
tal heredero, o en un acto de tramitacién judicial”.

102*—Es solemne.—La aceptacion expresa es solemne, pues
requiere que el titulo de heredero se haga en escritura publica o
privada obligdndose como tal heredero, o en un acto de trami-
tacién judicial, de manera que siempre debe ser por escrito. La
aceptacién verbal no la admite la ley, pues en tal caso “seria
ineficaz’ (Josserand, obra citada, t. [II V. II, pag. 122 N* 848).

El instrumento puede ser publico o privado. Una carta, por
ejemplo, dirigida por el heredero a un acreedor pidiendo pré-
rroga o insinuando un arreglo, seria bastante para los fines de
la ley (Polacco, obra citada, t. II, pag. 99; Lira Silva, obra citada,
pag. 38 N? 25; Josserand, obra citada, t. IIT V/II, pag. 122 N?
848).
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La ley no admite la aceptacién verbal en un acto de tanta
importancia, Se evita el riesgo de una aceptacién efectuada con
cierta ligereza, pues el titulo de heredero impone responsabi-
lidades.

La aceptacidn es expresa, ademas, cuando se realiza un acto
de tramitacion judicial. Por lo mismo, se trata de un acto escrito.
Debe el acto llevar implicito que se hace en calidad de heredero
del de cuius. La jurisprudencia ha resuelto que la solicitud de
posesién efectiva de la herencia es aceptacién expresa, que sélo
puede otorgarse a quien asuma el caracter de heredero” (Gac. de
1919, 1.er Semestre, N°® 1144, pag. 456); pero "citados dos herma-
nos como herederos de su padre para nombrar perito, el hecho
de que no protesten de esa calificacion nada significa, porque el
silencio sobre una cosa no importa aceptacion ni repudiacion,
salvo que la ley expresamente sancione el silencio, como acepta-
cidn o repudio” (Rev. de Der.. y Jurisprudencia, T. III, seg. parte,
sec. 1%, pag. 29). Asimismo, “no es acto de heredero la inscripcion
de una compraventa que debe reputarse efectuada durante la so-
ciedad conyugal, si tal inscripcion fue requerida y subscrita por
el encargado para ello en la escritura, en la que los presuntos he-
rederos no estuvieron debidamente representados, de modo que
el encargo para la inscripcién no emand de ellos” (Rev. de Der.
y Jurisprudencia, XXXIX, seg. parte, sec. 11, pag. 65).

103°—Aceptacion tdcita—Conformandose al articulo 778 del
Cédigo de Francia, que reitera el actual Cédigo de Italia en el ar-
ticulo 476, estima el Cddigo que hay aceptacion tacita de la he-
rencia “cuando el heredero ejecuta un acto que supone necesa-
riamente su intencién de exceptuar, ¥ que no hubiera tenido de-
recho de ejecutar, sino en su calidad de heredero” (art. 1241).
Era la forma romana de la pro herede gestio.

La aceptacién tacita es mds delicada, para su determinacion,
que la expresa. Entra en mucho la intencién con que el acto se
realiza. En realidad, si alguna regla pudiera darse para reducir
a pocas expresiones el sentido de la ley, seria la siguiente: hay
aceptacidn técita cuando se efectiia un acto gue impligue nece-
sariamente la intencidn de aceptar.

Llevada la cuestion al terreno de su aplicacién prictica, una
serie de dificultades se presentan. Asi, el presunto heredero pue-
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de tener, al realizar el acto, un titulo para llevarlo a cabo, ademas
del de heredero. Paga, por ejemplo, una obligacién del finado,
de la cual era fiador. La duda se presenta, o sea, si ese pago lo
realizé como obligado subsidiario o como heredero. Otro tanto
frente al derecho que tiene toda persona (art. 1572), para pagar
por el deudor contra su voluntad v contra la del acreedor.

Creemos que las dificultades desaparecen con mucho si se
tiene presente que el articulo 1241 exige que el acto sea de tal
naturaleza que sélo en su calidad de heredero ha podido realizar.
Si el presunto heredero ha podido realizar el acto no sélo en ca-
lidad de tal sino también a otro titulo, la aceptacién tacita no
puede presentarse. Es ese el sentido de la ley.

104*—Control de la casacion.—Ha dicho una sentencia gque
‘“es una cuestion de hecho determinar si ciertas actuaciones cons-
tituyen o no aceptacion técita” (Rev. de Der. y Jurisprudencia,
1. III, seg. parte, sec. 1, pag. 29). No se trata, en nuestro sentir,
de una pura cuestion de hecho determinar si hay o no aceptacién
tacita, desde que se trata, frente a un acto realizado por el pre-
tendido heredero, de calificarlo juridicamente. Los hechos deben
ser establecido por el tribunal de la instancia; pero el extraer
de ellos una determinada consecuencia juridica, como lo es Ia
aceptacion tacita, queda bajo el control de la Corte Suprema.
Asi, si el heredero tenia la unica calidad, al realizar el acto, de
sucesor del difunto, o tenia otro titulo, es una cuestién de dere-
cho (en este sentido Polacco, obra citada, t. II, pags. 105 y 108).

105>—Aplicaclones del principio.—El Cédigo ha sefialado
algunos casos de aceptacion tdcita, por su propia naturaleza. En
otras situaciones, supone que el acto no comporta aceptacion.

1*—Actos conservatorios. Segun el articulo 1243 “los actos
puramente conservativos, los de inspeccién y administracion pro-
visoria urgente, no son actos que suponen por si solos la acepta-
cion”. Asi, la interrupcién de una prescripcién que corre contra
la sucesion; la colocacion de sellos; la formacion de inventarios;
el pago de los gastos de funerales del difunto, aunque se hagan
enajenando efectos de la sucesién, quedan comprendidos entre
los actos de que trata esta disposicién (Polacco, obra citada, t.
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I1, pag. 101; Josserand, obra citada, T. III, V. II, pag. 123 N®
850). La recoleccién de frutos; la reparacién de un bien, que la
requiere urgente, se encuentran también dentro del articulo que
se analiza.

Parece inecesario destacar el fundamento de esta ciispusiT-
cién. Se persigue con ella el favorecer al presunto heredero, per-
mitiéndole conservar los bienes que pueden llegar a ser suyos;
y favorecer ademas, al acervo hereditario mismo, evitando su
pérdida o disminucion.

2°—Actos de disposicién. El heredero acepta ticitamente la
herencia, cuando enajena “cualquier efecto hereditario, aun para
objetos de administracién urgente, si no ha sido autorizado por
el juez a peticién del heredero, protestando éste que no es su a-
nimo obligarse en calidad de tal” (art. 1244). i

Resulta asi que toda enajenacion de efectos hereditarios,
hecha sin previa autorizacién del juez, protestando el heredero
que no es su intencién obligarse como tal, se la considera como
acto de heredero. Y esto, por cuanto el duefio es el tinico que
puede, en principio, enajenar un bien.

La voz enajenacion debe entenderse, para estos efectos, en
su mas amplia acepcién: la venta, la permuta, la constitucién de
hipoteca, de una servidumbre en favor del predio de un extrafio,
etc., son actos de enajenacién. El acto puede ser tanto a titulo
gratuito u oneroso, desde que el articulo 1242 no distingue. Par-
ticularmente los primeros, que “traducen tanto o mas vigorosa-
mente que los onerosos la voluntad de aceptar” (Borda, obra ci-
tada, t. I, pag. 168 N2 211).

Pero la enajenacién debe referirse a efectos pertenecientes
a la sucesion, pues si se encontraban entre los de la sucesién, sin
haber sido del difunto, no seria una aceptacién téacita de la he-
rencia.

32.—Renuncia de Ia herencia: En favor de otro heredero. La
renuncia a la herencia en favor de un coheredero, puede pres-
tarse a una doble interpretacién, a saber: a) Que la ha hecho
suya y la transfiere al coheredero; y b) Que al renunciar, no la
ha hecho suya. La solucién no deja de tener importancia, pues
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si se adopta la primera postura, no ha hecho otra cosa que un
acto de heredero y, no obstante la renuncia, permanecera como
tal frente a terceros y obligado, por tanto, al pago de las deudas
hereditarias y testamentarias. Nada de esto ocurrira si se admite
la segunda solucién.

Debe aceptarse la primera, especialmente cuando la renun-
cia va enderezada a favorecer a un determinado coheredero. Esa
renuncia, impropiamente tal, es una aceptacién y un acto de
heredero. Es un convenio, aunque la ley no lo califica de dona-
cion (articulo 1394). En verdad se trata de un acto de disposi-
cién de la herencia. Lo mismo debe admitirse si la renuncia, aun
en favor de los restantes coherederos, altera la porcién que les
habria correspondido si hubiera simplemente renunciado a la
herencia: Otro tanto, si la renuncia es en favor de todos los res-
tantes coherederos y a titulo oneroso. (Véase sobre este aspecto
Josserand, obra citada, t. 11, pag. 124 N¢ 851; Messineo, obra ci-
tada, t. VII, pag. 244).

Nada dispone el Cédigo sobre estas cuestiones, En al
gunas legislaciones se contempla expresamente el problema.
El articulo 1000 del Cédigo de Espaia entiende aceptada
la herencia: 2° Cuando el heredero la renuncia, aunque sea gra-
tuitamente, a beneficio de uno o mdas de sus coherederos; 3¢
Cuando la renuncia por precio a favor de todos sus coherederos
indistintamente; pero si esta renuncia fuere gratuita y los cohe-
rederos a cuyo favor se haga son aquéllos a quienes debe acrecer
la porcién renunciada, no se entenderd aceptada la herencia,
El articulo 3322 del Cédigo de Argentina, aunque en otros tér-
minos, también da solucién al problema. Comentando esta dis-
posicion dice Fornieles lo siguiente: “Aunque sea gratuita, si tie-
ne lugar a favor de alguno de los coherederos, no de todos, tam-
bién importa aceptacion, porque en este caso no produce su
efecto propio que es el de derramarse por igural entre todos, sino
que se desvia hacia la persona a quien se quiere beneficiar, lo
que es acto de propietario” (obra citada, t. I, pag. 127 N? 85).

4°.—Cesién del derecho de herencia. Desde que el presunto
heredero hace cesién de su derecho, es un acto de heredero, que
importa aceptacién técita de la herencia. No hay en el Cddigo
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una regla expresa sobre el particular; pero es bien claro que
quien cede el derecho de herencia, manifiesta implicitamente su -
voluntad de aceptar. La legislacién comparada asi lo establece:
Espafia (art. 1000 N° 1); Francia (art. 780); Argentina (art. 3322);.
etc. :

5¢.—Mandato para aceptar. La aceptacién puede hacerse por,
mandatario (supra N¢ 80). En general, salvo que del mandato
resulte una aceptacién expresa, debera entenderse que el simple
hecho de conferir el mandato, si el mandatario no realiza la acep-
tacién o un acto de heredero, en representacion del mandante,,
no hay aceptacién tacita (Planiol y Ripert, obra citada, t. IV
pég. 342 N° 282). Los doctrinadores en Francia, sin embargo;
vienen desde antiguo haciendo distinciones sobre el particular,
de manera que la doctrina no es uniforme. Entre nosotros la
jurisprudencia ha estimado que el simple mandato para aceptar
una herencia no comporta aceptacion tacita (Gac. de 1930, seg.
semestre, S. 112, pag. 586).

i

6°.—Actos de apropiacién y disfrute. Son también actos que
suponen la aceptacién técita de la herencia, la apropiacién de
efectos de la sucesmn separdndolos de la masa hereditaria. Asi,
se ha resuelto que “constituye acto de heredero e importa una
aceptacién tacita de la asignacién el hecho de que las partes se
hayan distribuido entre ellas el ganado que dejé el testador”
(Gac. 1884, s. N? 3, pag. 2). De la misma manera, toda accion
enderezada a la atribucién de parte o de toda la herencia, como
“la peticién de los herederos del remanente de que suspendan
los efectos del decreto en que se autorizé a los albaceas para que
hicieran tasar el fundo y de que se organice desde luego el juicio
de compromiso para que en €l se determine, con intervencién de
los herederos testamentarios, todo lo relativo a la tasacién o
ena;enac;un del fundo y cuanto tenga relacién con dicha testa-
mentaria” (Gac. de 1870, sent. N¢ 1465, pag. 660. En igual senndu
Planiol y Ripert, obra citada, t. IV, pag. 342 N* 283),
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— VII —

EFECTOS DE LA ACEPTACION PURA Y SIMPLEMENTE
DE UNA HERENCIA.

SUMARIO: 106°—Regla general. 107*—De la confusién de la calidad de
deudor y acreedor. 108'—La confuslén v la cesién del dere-
cho de herencia. 109°—La confusién y la nulidad de la acepta-
cion. 110:—Responsabilidad ultra vires. 111*—Fundamento de
la responsabilidad ultra vires. 112°—Critica al sistema de la
responsabilidad ultra vires. 113*—Nuestra opinién. 114*—Legls-
lacién comparada.

106°.—Regla general.—Con la aceptacién pura y simplemen-
te de una herencia se produce el efecto normal de la sucesién
hereditaria: el patrimonio del heredero se fusiona con el dejado
por el de cuius, no pudiendo en el futuro considerarse sino un
solo patrimonio, el del heredero. Los efectos de esta confusion
de patrimonios son muy variados. Los acreedores del de cuius
pasan a serlo del heredero, teniendo como derecho de prenda ge-
neral no solamente los bienes hereditarios sino los propios del
heredero; y, a su vez, los acreedores criginarios del heredero
tendran, en el futuro, como derecho de prenda general (art.
2465}, los del heredero y los que éste ha heredado. Ya no habra,
para unos y otros, sino un sélo y mismo deudor: el heredero.

Por otro lado, ningan crédito tendra el heredero contra la
sucesion, ni ésta contra aquél. La confusién, como modo de ex-
tinguir obligaciones, entrard a actuar (arts. 1665 y siguientes).

107°.—De la confusién de la calidad de deudor y acreedor.—
La confusién en el heredero de la calidad de deudor y acreedor
puede ser total o parcial. Lo primero, cuando el acreedor le su-
ceda un solo heredero, o al deudor le suceda su acreedor. En tal
caso, las obligaciones que existian entre el de cuius y el sucesor
se extinguen por la confusién, desde que juridicamente seria im-
posible que una persona se pagara o se cobrara a si misma (art.
1665).

La confusion serd parcial cuando, en la obligacién simple-
mente conjunta o mancomunada (art. 1511 y 1526), uno de los
acreedores sucede al deudor, o uno de los deudores hereda al
acreedor comiin. En este caso la obligacién se extingue en parte,
subsistiendo en el resto (art. 1667).
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Si un tercero sucede al acreedor y al deudor, la confusién sera
también total. Y serd parcial, si un tercero, en las obligaciones
simplemente conjuntas o mancomunadas, sucede al acreedor y a
uno de los deudores, o al deudor y a uno de los acredores, segun
se trata de una mancomunidad pasiva o activa.

Cuando la obligacién es solidaria, por el articulo 1668 "si
hay confusion entre uno de varios deudores solidarios y el acree-
dor, podra el primero repetir contra cada uno de sus codeudores
por la parte o cuota que respectivamente les corresponda en la
deuda. Si, por el contrario, hay confusién entre uno de varios
acreedores solidarios v el deudor, sera obligado el primero a cada
uno de sus coacreedores por la parte o cuota que respectivamen-
te les corresponda en el crédito”, La disposicién se explica por
si misma: Juan, Pedro y Antonio, deudores solidarios de Diego
por tres mil pesos, teniendo todos el mismo interés en la obli-
gacion, adeudan, en definitiva, mil pesos cada uno. Juan hereda
a Diego, se extinge la obligacién en la suma de un mil pesos,
pero el heredero —Juan— repetira contra los otros por mil pesos
respecto de cada uno (arts 1522 y 1610 N°® 3). Y, por el contrario,
si fallece el deudor comiin y le hereda uno de los acreedores so-
lidarios, la obligacion se extingue en la parte o cuota que tenia
el acreedor que hereda al deudor difunto, y debe el heredero a
los otros coacreedores la parte o cuota que a éstos corresponde
en el crédito total.

Si la obligacién se encuentra caucionada con una fianza,
habiendo confusion entre el acreedor y el Deudor, se extingue la
fianza como aplicacion del principic de que lo accesorio sigue
la suerte de lo principal; pero si la confusién se realiza entre el
acreedor y el fiador, o entre el deudor y el fiador, si bien la
fianza termina, la obligacién principal se mantiene (arts. 1666 y
2383). Y lo mismo si la obligacion estd caucionada con una pren-
da o hipoteca, desde que todo lo que extingue la obligacién prin-
cipal extinguird la garantia; pero la confusién podra servir uni-
camente para la extincién de la hipoteca o de la prenda, sub-
sistiendo la obligacién principal, si el acreedor sucede al duefio
del bien dado en garantia (arts. 2406 y 2434 inc. 1?).

Otro tanto ocurre en el campo de los derechos reales. El de-
recho real de usufructo termina por la consolidacién, como si
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el usufructuario hereda al nudo propietario (art. 806). Pero la
regla inversa no es exacta, pues herede o no el nudo propietario
al usufructuario, la muerte de éste siempre le pone término al
derecho de usufructo, sin que exista aqui la consolidacién, ju-
ridicamente considerada (arts. 773 inc. 2 v 806) (1). Los derechos
reales de uso v habitacion siguen la misma regla del usufructo
(art 812). El derecho real de servidumbre termina también por
confusidn, “o sea la reunién perfecta e irrevocable de ambos pre-
dios en manos de un mismo duenio” (art. 885 N? 3), lo que tiene
lugar si el duefio del predio dominante hereda al del sirviente,
o a la inversa. Lo mismo, si un tercero hereda a ambos,

En todas las situaciones senaladas arriba, el derecho real y
el derecho personal quedan, por asi decirlo, paralizados con oca-
si6n del absurdo que se produciria en otro caso de lener dere-
chos contra si mismo o derechos reales sobre una cosa de la cual
se tiene ya la propiedad (en este sentido Polacco, obra citada, t.
11, pag. 178).

Pero esta confusion debe ser entendida con ciertas reservas,
impuestas por la propia naturaleza de las cosas. Si el heredero
sucede al de cuius, pasando al primero los derechos y obligacio-
nes del segundo (art. 1097), para ciertos efectos debe conside-
rarse en el heredero subsistente las relaciones juridicas del fi-
nado, no obstante la confusion. Asi, por ejemplo, para determinar
el activo y el pasivo del as hereditario, a efecto del impuesto de
herencia. Lo mismo para determinar la masa partible y estable-
cer los derechos de los asignatarios de legitima y de mejora. La
confusién no impide, para éstos y otros efectos, que la suce-
sién siga siendo acreedora del heredero, o deudora de éste, segtin
el caso.

1082, —La confusién y la cesion del derecho de herencia.—
Si el heredero hace cesion del derecho de herencia, sea a un ter-
cero, sea a uno de los coasignatarios, la confusién desaparece y
reviven, entre cedente y cesionario, las relaciones juridicas pa-
ralizadas por la confusién. Por tanto, el cedente vuelve a su ca-
racter de deudor o acreedor de la sucesién, como reviven, tam-
bién, los derechos reales extinguidos por la confusién. Viene asi
admitido por una larga tradicién y en la cual los autores se
manifiestan conformes (Aubry y Rau, Droit Civil, t. V, pag. 239;
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De Gasperi, obra citda, t. 11, pdg. 144 N? 210; Borda, obra citada,
t. I, pag. 542 N¢ 776).

Pero respecto de terceros la cesién no puede afectarles en
este sentido, que ya tenian un derecho adquirido para quedar
libres definitivamente. Por tanto, la fianza, la prenda y la hipe-
teca, extinguidas por la confusidn, no reviven por la cesién que ha-
ga el heredero a un extrario, o aotro coasignatario, cuando la pren-
da o la hipoteca han sido constituidas por terceros (en este sen-
tido Somarriva, Tratado de las Cauciones, pag. 475 N° 466; Pla-
niol y Ripert, obra citada, t. XIII, pag. 670 N¢ 466; De Gasperi,
obra citada, t. II, pag. 144 N® 210).

109°.—La confusion y la nulidad de la aceptacion.—Si la
aceptacion de la herencia, que habia operado la confusién, queda
mas adelante sin efecto por la nulidad de ella, por aplicacién del
art. 1687 debe tenerse la confusién por no efectuada. Y lo mismo
en caso de indignidad declarada del heredero, puesto que en tal
caso “es obligado el indigno a la restitucién de la herencia o le-
gado con sus accesiones y frutos” (art. 974 inc. 2).

110°.—Responsabilidad ultra vires.—Otro de los efectos de
la aceptacién de la herencia, pura y simplemente, es la responsa-
bilidad ultra vires del heredero por las deudas del finado.

La confusién de patrimonios, como consecuencia de la acep-
tacién pura y simple de la herencia, le impone el pago de las
deudas del causante —hereditarias y testamentarias (arts. 1097 y
1354) no solamente “cum viribus hereditatis —con los bienes
heredados—, o “pro viribus hereditatis —hasta el valor de los
bienes heredados—, sino “ultra vires hereditatis’” —mas allad de
las fuerzas de la herencia—, para emplear el lenguaje tradicional,

Segtin Bello, esta responsabilidad “ultra vires” tiene como
fundamento el de que es “un principio de derecho que el here-
dero es una continuacién de la persona del difunto” (nota al
art, 1219 del Proyecto Inédito). Por tanto, por nuestro Derecho
el heredero sucede al difunto en la personalidad juridica de éste
mas que en sus bienes, principio que recibié de la legislacién
espaifiola y del Codigo de Francia. La primera lo introdujo en la
Ley 10, Titulo €°, Partida VI, aunque algunos doctrinadores pen-
saron que la responsabilidad, a pesar de los textos, era “cum
viribus hereditatis” (en este sentido Lacruz Berdejo, Juan Luis,
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en Derecho de Sucesiones de Julius Binder, pag. 213 N2 27). El
Cdédigo de Francia la introdujo por el articulo 724 (en este sen-
tido Josserand, obra citada, t. III V II, pag. 170 N° 913; Aubry
¥ Rau, obra citada, t. VI, pag. 441 N¢ 617; Planiol y Ripert, obra
citada, t. IV, pag. 235 N? 189). Conviene anotar que este ultimo
cuerpo de leyes no trata en especial de la responsabilidad “ultra
vires” por las cargas testamentarias, lo que ha suscitado algunas
controversias (Véase la exposicion de Josserand, obra cilada,
pags. 182 y siguientes, N.os 926, 927 y 928).

1112.—Fundamento de la responsabilidad ultra vires.—Hay
muchas explicaciones. Fundamentalmente, sin embargo, esta res-
ponsabilidad debe encontrarse en el hecho de ser el heredero el
continuador de la personalidad juridica del difunto. Segiin lo
explican algunos romanistas, la herencia romana primitiva no
tuvo la finalidad de trasmitir el patrimonio, sino todo el complejo
de poderes que constituye la soberania sobre la familia, concebida
ésta como organismo politico. La familia debia permanecer unida
bajo el nuevo jefe designado por el difunto. La herencia com-
prendia, ademds del patrimonio, las deudas, el culto —sacra—,
los sepulcros, etc. Las deudas no formaban parte del patrimonio;
pero representaban las responsabilidades inherentes a cualesquie-
ra formas de sucesion soberana. La succsion en las deudas no
estaba organizada, por otra parte, en interés de los acreedores,
desde que ¢stos podian resultar perjudicados si el heredero es-
taba, por su parte, cargado de deudas, y era siempre perjudicial
para el heredero, si la herencia no tenia nada de activo y si mu-
cho de pasivo. El traspaso del patrimonio del difunto al here-
dero, concepto que no se habia desarrollado como lo tenemos
hoy, nada tenia que ver con la esencia de la institucién de here-
dero, de manera que se entendia como tal no a la persona a quien
se le dejaba el todo o una cuota del as, sino a quien se le daba
el titulo de heredero (Bonfante, “Historia del Derecho Romano”
t. I, pags. 107 y siguientes).

Predominaba, en ese sistema, un concepto, subjetivo, desde
que lo fundamental es el “nomen heredis”, o sea, el titulo de
“heres”. Una vez adquirido el titulo de “heres”, la adquisicién
de los bienes v la responsabilidad por las deudas son una mera
consecuencia de aquel titulo (véase nuestro trabajo “De los Su-

r
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cesores o Asignatarios”, en esta Revista, N® 111, pags. 3 y si-
guientes, y nuestra publicacién “El Principio de la Continuidad
de la Persona del Difunto por el Heredero”, en esta Revista, N?
101, pags. 598 y siguientes).

Por tanto, la institucién de la herencia, en los primeros
tiempos, esta basada en la idea de que la soberania familiar es
la que se traspasa, con todas sus consecuencias. “Como el hijo
es el continuador natural y obligado del culto, asimismo hereda
los bienes. Quiéralo o no, la sucesién le incumbe, cualquiera que
pueda ser, aun con sus cargas y sus deudas. La fortuna es in-
moévil, como el hogar y la tumba a que esté asociada. Es el hom-
bre quien pasa” (Fustel de Coulanges: “La Ciudad Antigua”,
pags. 97 y 98).

En el periodo del Derecho Clasico la herencia fue perdiendo
su caracter primitivo, adaptdndose a los nuevos fines, esencial-
mente patrimoniales. El contenido soberano de la herencia —cul-
to, sepulcros, derecho de patronato y los servicios de los liber-
tos— fue siendo separado, ora permaneciendo inherentes a los
herederos familiares, o incluso a los familiares que no eran he-
rederos, ora dividiéndose entre los herederos y los parientes. Ya
el heredero sucede en las deudas y cargas de la herencia por ocu-
par el lugar del finado en el patrimonic. La responsabilidad
“ultra vires” se finca en el concepto de patrimonio, en que se
consideré que entraban los bienes —los “bona"— y las deudas.
Adquiriendo el heredero la universalidad, parecia justo que res-
pondiera de las deudas de esa universalidad, es decir, del patri-
monio.

Bonfante lo explica asi: “Donde el jurisconsulto romano de-
cia: el heredero responde de las deudas porque sucede —succedit
o succedit in locum o in ius defuncti—, lo que quiere decir es
que la herencia no es una simple adquisicién de derechos, sino
un reemplazo en las relaciones. En cambio, el jurisconsulto bi-
zantino, v después de él toda la serie de intérpretes, pronuncia:
responde de las deudas porque adquiere un patrimonio, una uni-
versitas, en la que estdan comprendidas las deudas” ("Institu-
ciones de Derecho Romano”, pag. 560 N° 187).

La responsabilidad “ultra vires”, de acuerdo con lo dicho,
debe ahora encontrarse en el hecho de que el heredero sucede
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en €l patrimonio, concebido éste como una emanacién de la per-
sonalidad y en el que forman, como en un blogque —en un todo
organico— los bienes activos y las deudas, Es esta concepcién
la que recogen los juristas de la Edad Media, hasta llegar a ser
formulada de manera culminante por Aubry y Rau. De acuerdo
con la concepcién de estos juristas “los sucesores universales
propiamente dichos, es decir los que representan la persona del
difunto, no siendo solamente llamados a recoger la totalidad o
una parte alicuota de los bienes comprendidos en su patrimonio,
pero sucediendo en ese patrimonio mismo, son tenidos de pleno
derecho, y con su propio patrimonio, como si ellos mismos las
hubiesen contraido, de todas las deudas que gravan la herencia
(obra citada, t. VI, pag. 256 N? 583).

De esta suerte, se abandoné el origen del sistema: el titulo
de heredero, que era causa, pasé a ser la consecuencia del llama-
miento a suceder en los bienes en general, derecho que, en un
principio, no era sino el atributo propio del sucesor denominado
por el causante como su heredero.

A las consideraciones precedentes conviene agregar algo
més: se invoca, en apoyo de la responsabilidad “ultra vires”, con-
sideraciones de caricter moral e incluso de orden fisiolégico.

Se sostiene, en efecto, que esta responsabilidad fortalece la
solidaridad familiar, poniendo de cargo de los herederos, parti-
cularmente de los descendientes, el deber moral, elevado a la ca-
tegoria de norma juridica, de hacer honor a la memoria del di-
funto, pagando las obligaciones de éste. “La herencia de las taras
fisiolégicas y morales, como la de las buenas cualidades y vir-
‘tudes, es una ley de la naturaleza”, afiaden por su parte Colin y
Capitant (obra citada, t. VII, pag. 366), partidarios decididos del
sistema de la responsabilidad “ultra vires”. Y concluyen: “Todo
el mundo reconocera facilmente que es para los hijos una obli-
gacién de honor pagar integramente las deudas de sus padres”,

112¢,—Critica al sistema de la responsabilidad ultra vires.—
Al sistema de que el heredero es el continuador de la personali-
dad juridica del difunto se ha opuesto, en estos tltimos tiempos,
“aquél segtin el cual no debe ser sino sucesor en los bienes, de tal
‘suerte que la responsabilidad en el pasivo de la herencia no debe
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llegar sino hasta la cuantia del activo, es decir “intra vires here-
ditatis”.

Las criticas al sistema tradicional vienen desde antiguo,
aunque han sido formuladas, especialmente, para el Cédigo de
Francia. Ya Toullier habia dicho: “Nadie esta obligado a pagar
las deudas de otro; pero los bienes que un hombre deja al morir
estan afectados al cumplimiento de todas sus obligaciones”.

“El heredero que recoge estos bienes debe, por consiguiente,
soportar las cargas; pero €l, al tomar los bienes, no ha tenido la
intencién de obligarse personalmente mas alla de su valor: su
objeto es aumentar su fortuna, y no disminuirla. No se puede ra-
zonablemente suponer que él se obligue a pagar mas de lo que

‘recibe. El no debe a los acreedores sino la cuenta exacta de todos
los bienes de la sucesion. Aquéllos no pueden exigirle nada mas,
porque el difunto mismo, a quien el heredero representa, no po-
dria si viviese, darle mas de lo que poseia. Es, pues, principio
fundado en la razén y en la equidad, que el heredero no esta
naturalmente obligado mas alla de las fuerzas de la sucesion”
(“Le Droit Civil Francais”, t. IV, pag. 367 N* 352).

Se sostiene que el sistema tradicional es histéricamente fal-
so, desde que el origen de la responsabilidad “ultra vires” corres-
pondi6 a una concepcién familiar ya abandonada. Muy de acuer-
do con la Roma antigua, cuando el individuo era absorbido por
la familia, cuando el hijo era heredero necesario del difunto, he-
redero suyo —heredes sui et necessari— (Petit, Eugéne: Tratado
Elemental de Derecho Romano, péag. 716 N? 588). El hijo era el
continuador de la personalidad del padre, era en cierto sentido
un sucesor de si mismo (Josserand, obra citada, pag. 178 N¢
922). Pero hoy en dia, en que la herencia tiende fundamental-
mente al traspaso de los bienes del difunto, “no se deberia trasmi-
tir al heredero sino el activo, porque patrimonio es solamente lo
que sobra, una vez deducidas las deudas” (Bonfante, obra citada,
pag. 562, N? 187).

Se agrega que la familia es en nuestros dias menos compac-
ta, y los hijos tienen una personalidad distinta y bien definida.
El deber moral de pagar las deudas del finado no se puede elevar
a la categoria de una obligacién juridica. Que exista esa obliga-
cién moral de pagar deudas del difunto, en buena hora; pero de
ahi a clevarla a la categoria de norma juridica no es posible acep-
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tarlo. La solidaridad familiar pide, en todo caso, que los herede-
ros, sin excepcion, estén obligados a contribuir a la misma; pero
resulta, por el sistema del Cédigo, que ciertos herederos apare-
cen desligados de esa solidaridad (art. 1250).

81 los hijos no estdn obligados a pagar las deudas de sus
padres en vida de éstos, no se ve la razén para, que, con la muer-
te del deudor, esa carga pese sobre sus descendientes, cuando ya
el finado ningiin provecho obtiene y sélo beneficia a los acreedo-
res. Estos ultimos no deben, por la muerte del deudor, ver me-
jorada su situacién, ampliando la garantia de que hasta enton-
ces disfrutaban, como tampoco debe ser empeorada. Por tanto,
manteniendo el patrimonio del difunto afecto solamente al pago
de las deudas y cargas de la herencia y restando accién a los
acreedores sobre los bienes propios del heredero, se mantiene
la equidad que el buen sentido aconseja.

Tampoco es efectivo que el heredero sea, en el estado actual
de la legislacién y aun aceptando el principio romano, verdade-
ramente continuador de la personalidad juridica del finado, ya
que las consecuencias que deberian extraerse de ese principio
no se producen en toda su integridad. Era justo el sistemna cuan-
do la trasmision de la soberania familiar atribuia al “heres” los
poderes de que disponia el de cuius. Pero hoy dia no ocurre ni
puede ocurrir: la patria potestad, los cargos de guardador, la
potestad marital, etc., no se trasmiten a los herederos, por obvias
razones. Y la sola trasmisién del patrimonio no basta para jus-
tificar esa responsabilidad “ultra vires”; ademds de que, ciertos
derechos de contenido patrimonial, tampoco se trasmiten, como
los de usufructo, uso habitacion —arts. 773 y 819.—

Se sostiene, también, que si bien el beneficio de inventario
limita la responsabilidad hasta el valor de los bienes inventaria-
dos, la verdad es que el instituto impone obligaciones y cargas
engorrosas; sujeta al heredero a trabas y limitaciones compli-
cadas, que en el hecho constituyen una “verdadera tortura para
el jurista” (Fornieles, obra citada, t. I, pag. 137 N2 99),

113%.—Nuestra opinién.—Nos parece que la responsabilidad
“intra vires” responde mas exactamente a la légica de los prin-
cipios juridices. Cuando una persona otorga un crédito lo hace
sobre la base de la solvencia moral y econémica del deudor, con
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abstraccion de las que pueden tener sus herederos. Por con-
siguiente, el punto de vista que ha tenido en cuenta el acreedor
para otorgar confianza al deudor queda suficientemente caute-
lado con mantener el patrimonio del difunto, ¥y nada mas que
ese patrimonio, afecto al pago de la acreencia.

Nada hay que justifique el aumento del derecho de prenda
general. Y también parece de légica que los acreedores origina-
rios del heredero no puedan pretender que ese derecho de prenda
general se vea acrecentado con el as hereditario que recibe el
deudor.

Desde otre punto de vista, el sistema tradicional se presta
a situaciones perjudiciales para los acredores mismos.

Un heredero solvente puede, al aceptar una herencia cargada
de deudas, perjudicar a sus propios acreedores, que ven de im-
proviso disminuir el activo del patrimonio del deudor y aumen-
tar su pasivo. A esa situacién ellos no pueden oponerse, pues no
estdn habilitados para impetrar el beneficio de separacién (infra
N2 116). Y el legislador debe también proteger a dichos acree-
dores. Igualmente, si los acreedores hereditarios y testamenta-
rios no ponen opertunamente en movimiento el beneficio de se-
paracion, pueden verse perjudicados en el pago de sus acreen-
cias, ya que los acreedores originarios del heredero estaran pres-
tos para embargar los bienes recibidos a titulo de herencia por el
deudor comun.

Y en cuanto a la responsabilidad “ultra vires” impuesta para
el pago de los legados, la situacion del heredero resulta también
injustificada, pues tales cargas no eran propiamente deudas del
de cuius, siendo tipicamente una obligacion que éste impone a
sus herederos. De esta manera puede resultar que el testamento
no sea, en cierta medida, un acto por el cual se dispone por su
autor del “todo o de una parte de sus bienes” (art. 999), sino que
en cierto sentido bienes del heredero, obligado como se encuen-
tra éste al pago de los legados de una manera ilimitada.

114°.—Legislacion comparada.—Predomina todavia el prin-
cipio de la responsabilidad “ultra vires". Pero en los Cdédigos
modernos la responsabilidad “intra vires"” ha sido adoptado por
el Brasil (art. 1587), México (art. 1678), Costa Rica (art. 535),
Peru (art. 658) y Rusia (art. 434).
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En Argentina hay una fuerte corriente doctrinaria en favor
de la responsabilidad “intra vires”. En dos sucesivos Congresos
de Derecho Civil —Cérdoba, 1927 y 1937— se aprobaron resolu-
ciones o "despachos™ en favor del establecimiento de la sucesién
en los bienes. El Proyecto de 1936, sin embargo, mantiene la res-
ponsabilidad “ultra vires”, que surge claramente del articulo 1867
de ese Proyecto (véase Fassi, Santiago, “La Sucesién Heredita-
ria”, pag. 48 N? 46).

En Alemania, ante el sistema romano, que establecia la res-
ponsabilidad ilimitada, y el germénico, que la limitaba al acervo
hereditario, se ha establecido un sistema que no ha logrado poner
de acuerdo a sus doctrinadores, (véase Josserand, obra citada,
t. IIT V 11, pag. 78 N* 921. Véase la exposicién que hace Binder,
obra citada, pags. 206 y siguientes N? 27). En Francia ha susci-
tado ¢l problema una viva discusién, particularmente después
del trabajo de Saleilles (“La Responsabilité¢ de I'héritier dans le
Code Civil Suisse”, en Bulletin de la Siociété de Etudes Legisla-
tifs”, ano 1911, pdg. 476"; y “De la responsabilité de I'héritier
quant aux dettes de la succession dans l'histoire du Droit fran-
cais', mismo Boletin, afios 1910 y 1911).

| 3
— VIII — '

DEL BENEFICIO DE SEPARACION

SUMARIO: 115°—Concepto. 116°>—Concepcidn en el Codigo Civil. 117°—EIl be-
neficio es individual. 118*—Es individual, ademsdis, respecto de ca-
da coheredero. 119°—Situacién de los no separatistas, 120°—Pue-
de ser demandado cualquiera que sea la forma de aceptacidn
de la herencia. 121°—A quienes les corresponde el beneficio.
122°—T] heredero beneficiario. 123*—Legatarios de especie o
cuerpo cierto. 124:—El coheredero respecto de los acreedores de
los otros coherederos. I25*—Naturaleza del crédiio contra Ia
sucesién. 126°—Acreedor de obligaclén natural. 127°—Desde qud
momente puede invocarse la separacidn. 128*—Hasta cuando se
conserva el derecho. 129*—El heredero puede atajar la separa-
cidn. 130"—Los acreedores originaries no pueden atajar el bene-
Ficio, 131"—Causas que se oponen al beneficlo, 132" —E] beneficlo
debe ser declarado. 133*—Contra quien se propone la gestidn.
134 —Procedimiento. 1353*—Tribunal competente. 136 —Publi-
cidad del decreto judicial. 137°—Beneficio de pleno derecho,
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138*—Bienes que comprende la separaciém. 139"—Efectos de 1a
separacién. Enumeracién. 140°—1.0) Respecto del heredero
mismo. 141°*—Naturaleza de la accién. 142"—Prueba de la no
existencla de oiros blenes. 143*—2.0) Respecto de los separa-
tistas entre si, 144°—3.0) Efectos enire los separatistas y los
originarios.

115*.—Concepto.—Aceptada la herencia pura y simplemente,
la confusién de patrimonios que ella implica puede ser perjudi-
cial para el heredero, al poner de su cargo las obligaciones here-
ditarias y testamentarias (art. 1097). Cuando se trata de una su-
cesion cargada de deudas, puede llegar a lesionar su propio pa-
trimonio. La ley sale en su defensa mediante la limitacion de su
responsabilidad, estableciendo a favor suyo el beneficio de in-
ventario (art. 1247).

Puede ocurrir, de otra parte, que la aceptacién pura y sim-
ple ponga en peligro no el patrimonio del heredero sino los dere-
chos de los acreedores del difunto y de los legatarios, desde que
la confusién de patrimonios da a los acreedores originarios del
heredero la posibilidad de perseguir el pago de sus acreencias en
los bienes que recibe por sucesién por causa de muerte. El de-
recho de prenda general (art. 2465) que la ley le acordaba a los
acreedores hereditarios sobre los bienes del de cuius puede verse
disminuido ¥ menguada, también, la posibilidad de los legatarios
de obtener el pago de sus asignaciones, al tener que soportar a
los acreedores originarios del heredero, quienes pueden poner
igualmente en movimiento el referido derecho de prenda general,
que comprende los bienes heredados por el deudor comun (art.
2465).

En ayuda de los acreedores hereditarios y de los legatarios,
el Codigo Civil ha reglamentado el beneficio de separacién, ins-
tituto segan el cual “los acreedores hereditarios y testamenta-
rios podrian pedir que no se confundan los bienes del difunto
con los bienes del heredero; v en virtud de este beneficio de se-
paraciéon tendran derecho a que de los bienes del difunto se les
cumplan las obligaciones hereditarias con preferencia a las deu-
das propias del heredero” (art. 1378).

Este beneficio entronca sus raices en el Derecho Romano,
mediante la separatio bonorum, y tal como fue introducido por
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la equidad del pretor, obraba de tal manera que los acreedores
que tenia el causante sélo ellos se pagaban con los bienes dejados
por el de cuius y nada podian pretender sobre el patrimonio ori-
ginario del heredero. Pagados los acreedores hereditarios sobre
los bienes dejados por su deudor, no podian pretender, caso de
ser insuficientes los bienes hereditarios, perseguir la parte in-
soluta en los bienes propios del heredero. El beneficio operaba,
de esta manera, una verdadera separacién de patrimonios, de
suerte que los separatistas no podian buscar, en caso alguno, la
solucion de sus créditos en los bienes adquiridos por el heredero
a ofro titulo que el de sucesién por causa de muerte. Como lo
expresa Bonnecase, “En el Derecho Romano existia una separa-
cién absoluta entre ambos patrimonios: los acreedores del here-
dero no podian concurrir sobre los bienes hereditarios e inver-
samente” (Derecho Civil, t. TII, pag. 488 N° 662).

En las legislaciones modernas, el beneficio de separacién
origina arduas cuestiones de doctrina y de jurisprudencia, mu-
chas de las cuales venian ya planteadas desde el Derecho Roma-
no. Asi, bajo la sola vigencia del derogado Cédigo Civil de Italia,
que entré a regir el 1° de Enero de 1866, los tribunales italianos,
a propésito de ciertos aspectos del beneficio de separacién, se
pronunciaron en reiteradas ocasiones de muy diversa manera,
lo que también se anota en la doctrina, tal como lo hace constar
Gabba (Cuestiones Précticas de Derecho Civil Moderno, voliimen
IT, pags. 100 y siguientes). En Francia ha ocurrido otro tanto,
como lo apunta el mismo Gabba en la obra referida.

116°—~Concepcion en el Codigo Civil.—E! instituto del bene-
ficio de separacién en el Cédigo Civil no es tanto una separacién
de patrimonios sino que tiende a establecer en favor de los se-
paratistas solamente una preferencia sobre los bienes dejados
por el causante, frente a los acreedores originarios del heredero.
El articulo 1378 lo dice de una manera explicita, al expresar que
los separatistas “tendran derecho a que de los bienes del difunto
se les cumplan las obligaciones hereditarias o testamentarias con
preferencia a las deudas propias del heredero”,

Una vez satisfechos los separatistas el excedente de los bie-
nes trasmitidos por el difunto servird de prenda general a los
acreedores originarios del heredero. A su vez, el patrimonio pro-
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pio del heredero, de otro origen no sucesorio, servird para pagar
preferentemente a sus acrcedores; pero el sobrante servira tam-
bién para el pago de los separatistas. Por consiguiente, cada pa-
trimonio, si es posible asi expresarse por comodidad, responde
preferentemente —no en forma excluyente— a los respectivos
acreedores del deudor comiin de todos ellos: el heredero.

El Cédigo ha dejado, por tanto, intacta la calidad juridica
del heredero, de suerte que aun cuando los acreedores heredi-
tarios hagan uso del beneficio de separacién, aquél continda sien-
do sucesor en la persona del de cuius y continuador de la misma;
propietario del patrimonio que ha adquirido por sucesién por
causa de muecrte; vy deudor de las obligaciones que fueron del cau-
sante o que éste instituyé en su testamento. Es tan sélo una pre-
ferencia en favor de los separatistas la que establece este bené-
ficio; pero una separacién de patrimonios, en el sentido en que
esta expresién debe ser considerada, no existe, como se ensefia
con suma frecuencia y que ha formado escuela entre nosotros (1).

Los articulos 1382 inc. 2 v 1383 ponen de manifiesto cuanto
hemos expresado sobre el concepto del beneficio de separacion,
de una manera que no admite réplica. El primero dice: “El so-
brante, si lo hubiere, se agregara a los bienes del heredero, para.
satisfacer a sus acreedores propios, con los cuales concurrirdan
los acreedores de la sucesién que no gocen del beneficio”. Y el
segundo, por su parte, agrega: “Los acreedores hereditarios o
testamentarios que hayan obtenido la separacién, o aprovechén-
dase de ella en conformidad al inc. 1 del art. precedente, no
tendran accidn contra los bienes del heredero, sino después que
se hayan agotado los bienes a que dicho beneficio les dio un de-
recho preferente; mas, aun entonces podrdn oponerse a esta ac-
cion los otros acreedores del heredero hasta que se les satisfaga
en el total de sus créditos”.

{1) Somarriva, Manuel: “Derecho Sucesorio”, t. 11, pig. 304, N° 938,
ensefia lo siguiente: “El beneficio de separacién, a diferencia del de in-
ventario, produce la separacién de los patrimonios del causante y de los
herederos. Esto que, como vimos, se discute en el inventario, es incon-
trovertible en el beneficio de separacién. Es precisamenie el objeto de
este ultimo evitar que se confundan los patrimonios del causante y de
los herederos”,
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Inspirado el Cédigo en las ensefianzas de Delvincourt, como
puede verse en las notas al Proyecto de 1853 (arts. 1557, 1558 y
1560 de ese Proyecto), sélo da a los acreedores separatistas una
preferencia para pagarse sobre el patrimonio recibido por el
deudor en virtud de la trasmisién hereditaria; pero satisfechos
esos créditos, los acreedores personales del herederc van sobre
el sobrante a buscar en €l la satisfaccién de sus acreencias. Y re-
ciprocamente, el excedente del patrimonio propio del heredero
sirve a los separatistas para obtener la satisfaccién de sus cré-
ditos, en los términos que menciona el sobredicho articulo 1383,

_ Creemos que pueden aplicarse, al sistema del Cédigo, las
explicaciones que se han dado para el sistema del Cédigo Civil
de Argentina sobre este mismo instituto, en cuanto se ha dicho
que no es tanto una separacién de patrimonios, cuanto un pro-
cedimiento a “conlerir a los acreedores del difunto y a los lega-
tarios un derecho de preferencia sobre los acreedores persona-
les del heredero quien, por su aceptacién pura y simplemente,
deviene también deudor de cllos” (De Gasperi, Derecho Heredi-
tario”, t. II, pig. 5 N¢ 170). Como decia Velez Sarfield, “La sepa-
racién de los patrimonios no tiene por fin afectar especialmente
a cada uno de los dos patrimonios, a cada una de las dos clases
de acreedores: el patrimonio del difunto a los acreedores del di-
funto, el patrimonio del heredero a los acreedores del heredero.
Esta reciprocidad seria contra el derecho, pues que el heredero,
aceptando la herencia simplemente, es deudor personal de los
acreedores del difunto” (nota al articulo 3437 del C. Civil de
Argentina),

Habria una separacion de patrimonios si el concepto romano
se mantuviera intacto en el Codigo, como quiera que, debido a
la separatio bonorum, se entendia que el deudor de los separa-
tistas cra el difunto y no el sucesor; y hasta se aceptaba, como
ya se ha dejado constancia, de que no podia hacerse pagar sobre
los bienes del heredero. Pero en el Cédigo no ocurren las cosas
de esa manera, pues el heredero, si no ha aceptado a beneficio
de inventario, mantiene siempre una responsabilidad ultra vires
respecto de las obligaciones del causante. Fuera de que, en otros
aspectos y como se irda anotando, el beneflicio de separacidn es
hey en dia muy diverso del establecido por la legislacién romana.
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117¢.—El beneficio es individual—En Roma se trataba, con
el beneficio de separacién, de una medida colectiva de defensa
de los acreedores hereditarios. Hoy en dia se trata de una opcion
individual, Los acreedores que lo soliciten u obtengan son los
unicos que pueden invocarlo. La separacién se presenta, pues,
como un derecho de opcién para los acreedores hereditarios y
testamentarios, en cuanto unos pueden aceptar al heredero como
deudor puro y simplemente, y otros hacer valer el instituto de
la separacion.

Es natural que exista disparidad de criterio entre los acree-
dores del de cuius. Unos pueden aceptar al heredero como su
deudor, hacicndo valer el beneficio de separacidn; otros, por el
contrario, sin valerse de él, De aqui que el articulo 1380, inc. 1,
disponga que se trata de un derecho de “cada acreedor”. Es
ésta una notable modificacién histérica del beneficio de separa-
cidn, aceptado por las legislaciones modernas (Véase a proposite
del origen histérico a Colin y Capitant, Derecho Civil, t. VII, pag.
377; Planiol y Ripert, Derecho Civil Francés, t. IV, pag. 519 N*
453). Asi, por el articulo 512 del Codigo Civil de Italia, el benefi-
cio de separacién aprovecha a los acreedores del difunto y a los le-
gatarios que lo han realizado.

La consecuencia del principio anterior es que el derecho de
pagarse preferentemente, con los bienes trasmitides por el cau-
sante, aprovechara sélo a los que hayan obtenido la separacién.
Por el articulo 1382, “obtenida la separacion de patrimonios por
alguno de los acreedores de la sucesioén, aprovechara a los demds
acreedores de la misma que la invoquen y cuyos titulos no hayan
prescrito, o que se hallen en el caso del N° 1 del art. 1380 (inc.
12). Obtenida la separacién, no quedan por ello de derecho los
otros acreedores sujetos a sus consecuencias, sino a condicién
de que lo hagan valer también en su apoyo (Claro Solar, Derecho
Civil, t. XVII, pag. 357 N¢ 2792). Es ésta, también, la solucién
que aceptan los doctrinadores del Codigo de Francia, en el sen-
tido de que “se aprovechan de dichos beneficio aquéllos que la
invocan; la vigilancia de los unos no aprovecha a los otros”
(Josserand, Derecho Civil, t. III V/II, pag. 223 N° 985; Planiol y
Ripert, obra citada, t. IV, pag. 519 N? 453).
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118?.—Es individual, ademds, respecto de cada coheredero.—
Pero no solamente el beneficio de separacién se afirma en cada
acreedor en forma individual sino que, ademas, lo es respecto de
cada uno de los coherederos. Pueden los acreedores heredita-
rios y los legatarios pedir la separacién respecto de uno de ellos
y no respecto de los otros, que por su solvencia puede ofrecer-
les suficiente garantia de obtener el pago, en la cuota correspon-
diente a cada heredero (art. 1354), aun soportando en el as here-
ditario a los acreedores originarios del heredero. Resulta asi que
el beneficio de separacién es individual: a) Desde el punto de
vista de cada acreedor hereditario y testamentario, que lo so-
licita y obtiene; y b) Lo es, también respecto de cada coheredera
(Josserand, obra citada, t. III V. II, pdg. 223 N2 986).

Esto prueba, una vez mas , que el instituto de la separacién
no impide que el patrimonio del difunio se divida entre los di-
versos herederos, ni permite a cada acreedor separatista exigir
a cada sucesor mas de lo que a éste le corresponde en el pasivo
de la sucesién (art. 1354). Por tanto, no hay realmente, ni puede
haberlo, separacién propiamente tal del patrimonio del difunto
del de los herederos (en este sentido Colin y Capitant, obra ci-
-tada, t. VII, pag. 379).

119*.—Situacién de los no separatistas.—Los acreedores he-
reditarios y testamentarios no separatistas, bien por no haber
demandado el benficic o por no invocarlo, como lo autoriza el
art. 1383, se enrolan entre los originarios del heredero, mante-
niendo los separatistas preferencia para el pago sobre el patri-
monio dejado por el de cuius, tanto respecto de los originarios
como respecto de aquellos no separatistas. Segiin el articulo 1382,
“el sobrante (del as hereditario), si lo hubiere, se agregara a los
bienes ‘del heredero, para satisfacer a sus acreedores propios,
con los cuales concurriran los acredores de la sucesion que no
gocen del beneficio” (inc, 2).

No era este el sistema propuesto en los Proyectos. En el
del afio 1853 (art. 1560), se establecia una prelacion, en el sen-
tido de que primero se pagaban los acreedores hereditarios sepa-
ratistas; después, los hereditarios que no hayan obtenido el be-
neficio; y, por ultimo, los testamentarios que lo hayan obtenido.
El sobrante se agregaba a los bienes del heredero, para pagar
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a los originarios suyos v a los testamentarios que no hayan ob-
tenido el beneficio.

Por el Cddigo no existe prelacion alguna entre los acreedo-
res hereditarios y testamentarios, pues todos son tratados en
un pie de igualdad, segiin hayan obtenido o no la separacién.

120?.—Puede ser demandado cualquiera que sea la forma de
aceptacion de la herencia.—La separacién puede ser obtenida
cada vez que la herencia ha sido aceptada, bien pura y simple-
mente, bien con beneficio de inventario. No produciendo este
tiltimo beneficio separacién de patrimonios, sino una simple li-
mitacién de la responsabilidad del heredero al monto de los
bienes heredados (art. 1247), es obvio que la separacién es tam-
bién procedente en esta tltima forma de aceptacién de la heren-
cia.

Resulta de lo dicho que puede darse a un mismo tiempo una
herencia aceptada con beneficio de inventario y¥ funcionando,
igualmente, el beneficio de separacion, desde que una y otra ins-
titucion desempefian un rol juridico completamente diverso: el
primero, establecide en provecho o ventaja del heredero; el se-
gundo, en beneficio de los acreedores hereditarios y testamenta-
rios. Por lo tanto, el beneficio de inventario se hace valer por el
heredero; el de separacion, por los acreedores de la sucesién. '

No asi por el sistema francés, en que los comentaristas ense-
fian que, cuando la herencia es aceptada con beneficio de inven-
tario, que produce para ellos una separacién de patrimonios, la
separacién es innecesaria, desde que de derecho queda ella im-
plicita (En este sentido Colin y Capitant, obra citada, t. VII, pag.
381; Josserand, obra citada, t. III V. II, pag. 225 N¢? 989). Como
lo expresa Claro Solar, “importa poco, por lo tanto, que la he-
rencia haya sido aceptada pura y simplemente o a benefmm de
inventario, porque esta circunstancia solamente afecta a la res-
sabilidad del heredero” (obra citada, t. XVII, pag, 346 N¢ 2780),
Asi también lo sostenia Gabba, para el dﬁrugadu Cddigo Civil de
Italia (obra citada, V. II, pag. 113 in fine).

Igualmente, pensamos que el beneficio de separacién es pro-
cedente sea que el heredero tenga o no acreedores propios u orie
ginarios. Si no los hay, nada impide que posteriormente pucdan
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existir y, por tanto, siempre la separacién sera favorable a los
acreedores de la sucesién. Es cierto que la ley no ha partido de
este supuesto; pero no hay inconveniente para que se admita el
instituto, por el hecho de que si no fuera asi estarian los acreedo-
res de la sucesién expuestos a que los futuros acreedores del he-
redero pusieran en peligro el pago de sus acreencias. El here-
dero no podra impedir que los acreedores de la sucesién, en estas
condiciones, hagan uso del derecho de separacidn, alegando que
no tiene acreedores por otra causa que los de la sucesidén.

1212.—A quienes les corresponde el beneficio.—La separa-
cion la reserva el Codigo solamente para los acreedores de la su-
cesion, hereditarios y testamentarios, esto es, a los derecho-ha-
bientes del finado. No gozan de ella los originarios del heredero,
pues la separacién funciona “contra ellos, no para ellos” (Josse-
rand, obra citada, t. III V. II, pag. 222 N? 984). Por el articulo
1381, "los acreedores del heredero no tendran derecho a pedir,
a beneficio de sus créditos, la separacién de bienes”. Si bien los
acreedores originarios del heredero se encuentran expuestos a
ver disminuido el derecho de prenda general que tienmen sobre
el patrimonio del heredero, al aceptar éste pura y simplemente
la herencia, la verdad es que la ley no les acuerda ningiin re-
curso,

Esta carencia de proteccion se justifica si se tiene presente
que ellos aceptaron desde un principio como su deudor al here-
dero, con quien entraron en relaciones juridicas, de manera que
nada pueden reprocharle si acepta pura y simplemente una he-
rencia, disminuyendo asi la posibilidad del pago de sus acreen-
cias, por el hecho de tener que soportar a los acreedores de la
sucesion que le llegan al deudor comuin de todos, por la herencia
que acepta. Ellos, los originarios, pudieron en su tiempo poner-
se a cubierto del posible riesgo solicitando alguna caucién o ga-
rantia para sus créditos. Si no lo hicieron y les bast6 la palabra
empefiada por el deudor, deben correr con el riesgo (En este
sentido Polacco, Sucesiones, t. II, pag. 209).

Los acreedores hereditarios y testamentarios no se encuen-
tran en igual situacién. Ellos no entraron en relaciones con el
heredero, por lo que no es justo que tengan de sufrir, por la
muerte del deudor, la concurrencia sin mas de los acreedores de
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aquél, fuera de las dificultades gque esa muerte les acarrea para
la cobranza de sus acreencias.

122¢.—El heredero beneficiario.—Como el heredero que acep-
ta con beneficio de inventario mantiene, para la liquidacién de
la herencia, su cardcter de acreedor y de deudor respecto de la
sucesion (art. 1259), puede también valerse del beneficio de se-
paracidn, en el supuesto que sea acreedor la sucesion, ahora su
causante de la herencia (En este sentido de Gasperi, Derecho
Hereditario, t. II, pag. 9 N* 170).

123?.—Legatarios de especie o cuerpo cierto.—Ellos adquie-
ren el dominio de la especie legada recta via del de cuius, desde
la delacién, y siempre que acepten, (arts. 588, 951 y 956). No
tienen que soportar en caso alguno la concurrencia de los acree-
dores del heredero. Deben, por lo mismo, considerarse excluidos
del beneficio de separacién, mejor dicho, no lo necesitan para
defensa de su derecho de dominio sobre la especie legada. En el
hecho, la separacion queda reducida en provecho de los acreedo-
res hereditarios y de los legatarios de género (En este sentido
Josserand, obra citada, t. II1 V. II, pag. 222 N° 934; Planiol y
Ripert, obra citada, t. IV, pag. 524 N® 456).

124¢,—El coheredero respecto de los acreedores de los otros
coherederos.— Siendo varios los herederos, si uno de ellos era
acreedor del causante, la confusion que se produce, por la acep-
tacién pura y simple, extingue el crédito que tenia contra el cau-
sante, ahora su sucesién, sélo en la parte proporcional a la cuota
que lleve en la herencia (art. 1667). Como el resto el crédito que
tiene un heredero contra la sucesién se mantiene, es indudable
que en la parte no extinguida de la deuda sigue siendo acreedor
y, por tanto, estd autorizado para solicitar el beneficio de se-
paracién que lo ponga a cubierto de los acreedores de sus cohe-
rederos (En este sentido Delvincourt, “Cours du Droit Civil"”,
t. IT, p. 175 N¢ 2).

1252 —Naturaleza del crédito conira la sucesién.—Para que
los acreedores puedan hacer uso de la separacion “no es nece-
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sario que lo que se deba sea inmediatamente exigible; basta que
se deba a dia cierto o bajo condicién” (art. 1379).

Si se trata de una obligacién a plazo, la relacién juridica
nace en el momento en que se contrae el vinculo obligatorio:
figura desde ese momento en el activo del patrimonio del acree-
dor y pesa en el pasivo del deudor, de manera que es solamente
su exigibilidad la que se encuentra postergada hasta que se cum-
pla el plazo (art. 1496). Es natural y obvio que el beneficio de
la separacién sea acordado a estos acreedores, para la seguridad
de su derecho. Si la obligacién es condicional, también existe des-
de que ella se contrae, aunque segin lo convenido los efectos se
producirdn sélo cuando el evento puesto como condicidn se realice
si se trata de una condicion suspensiva; si es resolutoria, la obli-
gacién nace como pura y simple, y es sélo su existencia la que
se encuentra sometida a una incertidumbre (arts. 1473 y 1479).
De aqui que el acreedor condicional que fallece en el intervalo
entre el contrato condicional y el cumplimiento de la condicién
se trasmite a sus hercderos y lo mismo sucede con la obligacion
del deudor (art. 1492).

Como una consecuencia de lo que comporta la situacién ju-
ridica del acreedor condicional, el articulo 1379 le acuerda el be-
neficio de separacién, desde que se trata de una medida conser-
vativa (Delvincourt, obra citada, t. IL, p;. 175 N2 3), de resguardo
de su creencia. Por tanto, tratese de un acreedor puro y simple
o condicional: de un acreedor quirografario o con garantia es-
pecial; sea que el crédito conste de un instrumento publico o
privado; etc., el beneficio le &s reconocido. La ley no hace dis-
tingo en esta materia (De Gésperi, obra citada, t. II, pag. 9 N¢
171; Claro Solar, obra citada, t. XVII, pag. 350 N¢ 2782).

Se ha colocado a los acreedores hipotecarios y privilegiados
como teniendo interés en la separacién. Si bien pudiera argumen-
tarse que la preferencia de que gozan los pone a cubierto de todo
riesgo frente a la accién de los originarios del heredero, la ver-
dad es que deben cuidarse, pues éstos pueden disponer de un
privilegio superior al suyo. Ademads, si los bienes que se le han
dado como garantia no son suficientes para el pago de sus cré-
ditos, tratandose de los hipotecarios y prendarios, por el déficit
gozan de preferencia sobre el resto de los bienes separados, fren-
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te a los acreedores originarios del heredero (arts. 2397, 2425 y
2490) (en este sentido De Gasperi, obra citada, t. 1I pag. 10 N*

171).

126?.—Acreedor de obligacién natural.—El acreedor de obli-
gacion natural, de aquellas que no confieren accidn para exigir
su cumplimiento; pero que cumplidas, autorizan para retener
lo que se ha dado o pagado en razén de ellas (art. 1470 inc. 2),
no esté facultado para demandar la separacién. Desde que el acre-
edor esta privado de accién para demandar el cumplimiento, nin-
giin derecho valedero pueden exhibir para impetrar esta medida
conservativa (en este sentido Polacco, obra citada, t. I, pag. 238).

127¢—Desde qué momento puede invocarse la separacion.—
Se puede solicitar desde la apertura de la sucesién. Se trata de
una medida conservativa, de manera que aunque el crédito sea
condicional, sujeto a una condicién suspensiva —como el del asig-
natario bajo esa condicién—, no por eso debe esperar que le sea
deferida la asignacién para impetrar el beneficio de separacion
(en este sentido Josserand, obra citada, t. III V. II, pag. 226
N¢ 991).

128°—Hasta cudndo se conserva el derecho.—No se ha sefia-
lado por el Codigo un plazo hasta el cual pueda hacerse valer la
separacién. Abandoné Bello la idea de fijar un plazo, como lo
hacia por el articulo 1558 N¢ 3 del Proyecto de 1853, que sefia-
laba un lapso de cinco aifios, contados desde la aceptacion de la
herencia. Algunos Cédigos fijan un plazo. Asi, por el articulo 516
del Cédigo Civil de Italia “el derecho a la separacién debe ejer-
citarse dentro del término de tres meses a contar desde la aper-
tura de la sucesion”. El Cédigo de Francia, segin el articulo 880,
sefiala el plazo de tres afios para los muebles; pero respecio de
los inmuebles, la accién estd expedita mientras éstos existan en
poder del heredero.

Pero la carencia de un plazo no significa que pueda, por
nuestro Derecho, obtener la separacién en cualquier tiempo pos-
terior a la apertura de la sucesién. Segin el articulo 1380 inc.
12, el derecho “subsiste mientras no haya prescrito el crédito
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del que lo hace valer”. Prescrito el crédito se esti frente a una
obligacidn natural, (art. 1470 N¢ 2), que no autoriza al acrccdﬂr
para impetrar la separacién {supra N¢ 127).

129¢°.—El heredero puede atajar la separacién.—Enderezado
el beneticio de separacién a obtener para los acreedores que lo
solicitan una preferencia en el pago de sus créditos sobre el pa-
trimonio que se trasmite al heredero, éste puede oponerse pa-
gando su acreencia al que lo ponga en movimiento. La ley no ha
contemplado esta solucién; pero viene admitida implicitamente,
pues con el pago se desinteresa al acreedor que pretendia la se-
paraciéon (en este sentido Polacco, obra citada, t. II pag, 239).
Hay legislaciones que asi lo resuelven, como la italiana, pues el
articulo 515 dice a la letra: “El heredero puede impedir o hacer
cesar la separacién pagando a los acreedores v a los legatarios, y.
dando caucion para el pago de aquéllos cuyo derecho pende de
una condicidon o estd sometido a término, o bien es objeto de
controversia”.

130°.—Los acreedores originarios no pueden atajar el bene:
ficio—La ley no ha dado recurso alguno a los acreedores origi-
narios del heredero para oponerse a la separacion. No podrian
hacerlo, ni aun prestando una caucién o garantia de hacer devo-
lucién, si llega el caso, de lo recibido de los bienes dejados por
el de cuius, para ejercer asi su derecho de prenda general sobre
los bienes trasmitidos al heredero. g

L

No se niega este derecho expresamente por el Cddigo
a los acreedores originarios; pero debe ser admitida, desde
que la separacién es una medida conservativa. Ademsds, se trata
de un derecho absoluto, que ponen en movimiento los acreedo-
res de la sucesién por el hecho de ser tales, sin tener que dar
justificacién alguna. Otras legislaciones contemplan un recurso
a los acreedores del heredero, como ocurre por el articulo 2434
del Cadigo Civil de Argentina, segin el cual “Los acreedores de
la sucesion pueden demandar la separacion de los patrimonios,
aunque sus créditos no sean actualmente exigibles, o aunque sean
eventuales o sometidos a condiciones inciertas; pero los acreedo-
res personales de los herederos pueden ser pagados de los bienes
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hereditarios, dando fianza de deveolver lo recibido, si la condi-
cién se cumple a favor del acreedor de la herencia”.

Entre nosotros, como se ha dicho, no hay recurso alguno
para los acreedores del heredero que se oponga a la separacion,
aunque se haya sostenido equivocadamente lo contrario por De
Gasperi (obra citada, t. II, padg. 20 N? 172). Es entendido que si
los acreedores originarios pagan al separatista lo desinteresan
de la separacitn, vinico recurso de evitar o poner término al be-
neficio (art. 1572).

1312.—Causas que se oponen al beneficio.—Dispone el ar-
ticulo 1380 lo siguiente: “El derecho de cada acreedor a pedir el
beneficio de separacién subsiste mientras no haya prescrito su
crédito; pero no tiene lugar en dos casos: 1° Cuando el acreedor
ha reconocido al heredero por deudor, aceptando un pagaré,
prenda, hipoteca o fianza del dicho heredero, o un pago parcial
de la deuda; 2°? Cuando los bienes de la sucesion han salido ya de
manos del heredero, o se han confundido con los bienes de éste,
de manera que no sea posible reconocerlos”. Por consiguiente,
el beneficioc de separacién no tiene lugar en las situaciones si-
guientes:

A) “Cuando el acreedor ha reconocido al heredero por deu-
dor, aceptando un pagaré, prenda, hipoteca o fianza del dicho
heredero o un pago parcial de la deuda”. En otros términos,
cuando el acreedor de la sucesién ha aceptado al heredero como
su deudor, lo que importa una renuncia al referido beneficio;
renuncia que resultard asi de una manera tacita, como bien pudo
también haberse hecho expresamente, desde que la separacién
es un beneficio que mira en interés individual del acreedor (en
este sentido Josserand, obra citada, t. III V. II, pag. 227 N¢ 991).

Algunos doctrinadores han querido ver en la situacién pre-
cedente una novacién por cambio de deudor, o séase, que el
acreedor de la sucesién consiente en que venga a reemplazar al
de cuius el heredero. Asi lo ensefia Polacco (obra citada, t. II,
p4g. 223). Ello proviene de la circunstancia de que algunas legis-
laciones, como el derogado Cédigo Civil de Italia (art. 2056) y
el de Francia (art. 879), estiman que hay en estos casos una ver-
dadera novacion. En efecto, por el Cédigo de Francia “No pucde,
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sin embargo, ejercitarse ese derecho cuando hay novacién en el
crédito contra el difunto, por haber aceptado el acreedor al he-
redero como deudor suyo”.

La idea de ver en la renuncia del beneficio de separacion una
forma de novar la antigua obligacidn, responde a la idea
de lo que era el beneficio segin el sistema romano. Hoy
en dia, en que el antiguo sistema ha desaparecido, hay que reco-
nocer que no se esta frente a una verdadera y propia novacion
por cambio de deudor. Planiol y Ripert, en relacién con el art.
879 del Codigo de Francia, dicen lo siguiente: “Hallamos aqui
el concepto y la férmula romanos, segiin los cuales la rescision
ficticia de la aceptacion convertia en extrafios entre si a los
acreedores amparados por la separacién y al heredero; por tanto,
todo convenio personal entre un acreedor y el heredero produ-
cia una novacién por cambio de deudor, implicando una nueva
relacién personal de obligacién. Hoy subsisten los términos, pero
las cosas en si han variado: como quiera que los acreedores am-
parados por la separacién tienen de pleno derecho al heredero
como deudor personal, no cabe ya la posibilidad de que lo acep-
ten como tal. Por tanto, la novacién del art. 879 no es ya una
novacién en el sentido juridico de la palabra; el precepto sola-
mente quiere expresar que ciertos actos, ciertas relaciones entre
los amparados por la separacién y los herederos, pueden traer
como consecuencia la pérdida de la separacién de patrimonios”
(obra citada, t. 1V, pag. 535 N¢ 464. En igual sentido J osserand,
obra citada, t. IIT V. II, pag. 227 N° 991).

En efecto, por nuestro Derecho ninguna novacién existe en
este caso. No lo es por cambio de deudor, pues para ello seria
menester que el acreedor de la sucesién diera por libre el anti-
guo deudor —el de cuius—, lo que no puede ocurrir por haber
ya fallecido (art. 1635). Y tratindose de las deudas testamenta-
rias, menos puede aceptarse la novacién, desde que no hay ni
ha existido otro deudor que el heredero, pues por deudas testa-
mentarias se entienden las establecidas en el testamento (art.
1097 inc. 2). El heredero, pues, en este uiltimo caso no viene a
reemplazar a ningtn deudor anterior. La doctrina, entre nosos
tros, reconoce que el hecho de otorgar el deudor al acreedor una
garantia —fianza, prenda, hipoteca—: o reducir a instrumento
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la obligacién que antes carecia de él, no importa novacion (Claro
Solar, obra citada, t. XII, p. 402 letra h).

Es mas exacto admitir que en estas situaciones caduca el
derecho de pedir la separacién, por la renuncia que hace el
acreedor. Entre nosotros, por otra parte, el Coédigo, a di-
ferencia del de Francia, no habla de novacién. En esta forma,
por lo demds, se ampara mejor al acreedor hereditario, puesto
que asi mantiene el privilegio que su acreencia pueda tener, ya
que si esos actos constituyeran una novacidn, perderia el privi-
legio (art. 1641).

Corresponde a los tribunales del fondo, sin que haya con-
trol de la Corte Suprema determinar qué actos constituyen o no
renuncia del beneficio de separacion;

B) “Cuando los bienes de la sucesién han salido ya de ma-
nos del heredero” (art. 1380 N? 2 primera parte).

Los bienes han salido ya de manos del heredero cuando los
ha enajenado, sea a titulo oneroso o lucrativo; sea la enajena-
cién voluntaria o forzada: La ley no distingue, ni hace referencia
a la causa o titulo por el cual esos bienes han dejado de estar
en el patrimonio del heredero y, por tanto, todo acto de despren-
dimiento de ellos sera bastante para que la separacion no pueda
tener lugar.

Es preciso que todos los bienes de origen hereditario hayan
salido del patrimonio del heredero, pues de lo contrario la sepa-
racion sera procedente respecto de los que resten en poder del
sucesor. Resulta asi, también la separacion individual en cuanto
a los bienes a los cuales se extiende, pues en el hecho puede com-
prender sélo algunos de los bienes heredados por el deudor (Claro
Solar, obra citada, t. XVII, pag. 396 N° 2838); ¥

C) Cuando los bienes de origen hereditario "se han con-

fundido con los bienes del heredero, de manera que no sea
posible reconocerlos” (art. 1380 N? 2 segunda parte).

Si por definicién el beneficio se endereza a que no se con-
fundan los bienes que tenia el heredero con los que le vienen por
sucesién, para ejercer sobre los altimos la preferencia que la ley
acuerda a los separatistas, resulta que no podra tener lugar la
separacion cuando se ha producido la confusién que se pretende
evitar. Es evidente que esta caducidad del beneficio se aplica a
los muebles, desde que los inmuebles no podrdan confundirse
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en forma alguna (en este sentido Planiol y Ripert, obra citada
t. IV, pag. 538 N¢ 467).

Para evitar esta confusién de los muebles del heredero con
los que eran del difunto, la ley acuerda a los acreedores heredi-
tarios y testamentarios, y en general a quien tenga derecho en
la sucesién, la facultad de pedir que “los muebles y papeles de
la sucesion se guarden bajo llave y sello, hasta que se proceda
al inventario solamente de los bienes y efectos hereditarios”
(art. 1222). Esta gestién tiene sefialada en el Cédigo de Proce-
dimiento Civil (arts. 872-876) una tramitacion especial, siendo
un acto de jurisdiccién no contenciosa.

De cuanto se lleva dicho resulta, pues, que en tres casos no
puede tener lugar el beneficio de separacion, por lo que hay que
anotar al legislador un error en el articulo 1390, que sefiala so-
lamente dos.

132:—FEl beneficio debe ser declarado.—Por nuestro Derecho,
al tenor del Cédigo Civil, el beneficio de separacién debe ser pe-
dido al tribunal competente. Los articulos 1378, 1380, 1381, 1382 y
1383 lo ponen de manifiesto, cuando se faculta a los acreedores
de la sucesién para pedir o impetrar la separacién. Pero es en el
1385, en cuanto dispone una medida de publicidad al decreto
que concede la separacidn, cuando entre los bienes dejados por
el difunto hay inmuebles, en donde queda mayormente de mani-
fiesto la necesidad de una resolucién judicial que les acuerde
a los separatistas el beneficio.

Mientras esta cuestién no parece posible que suscite con-
troversias entre nosotros, en Francia es una materia opinable
Hoy en dia, sin embargo, la doctrina se inclina por la solucidn
segin la cual no es necesaria una resolucién judicial que acuer-
de el beneficio. Se sostiene, conforme a este predicamento, que
a los separatistas les bastard hacer observar al juez encargado
de la liquidacién que ellos no tienen que sufrir la concurrencia
de los acreedores originarios del heredero; y debe darseles sa-
tisfaccién sin que el tribunal tenga que conferirles ninguna in-
vestidura (Josserand, obra citada, t. III V. II, pag. 224 N° 988;
Planiol y Ripert, obra citada, t. IV, pag. 525 N® 458; Colin y Ca-
pitant, obra citada, t. VII, pag. 380),
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133, —Contra quién se propone la gestién.—Pensamos que el
juicio se propone por los acreedores de la sucesion contra el
heredero, aunque es opinién dominante aquella que sostiene que
el juicio es entre los acreedores separatistas v los originarios del
heredero, permaneciendo éste extrafio a la contienda judicial.
Se sostiene que la separacidn obra contra los acreedores perso-

nales del heredero (en este sentide Claro Solar, obra citada, t.
XVII, pag. 373 N¢ 2811; Somarriva, obra citada, t. II, pag. 302
N? 936).

Apoyamos nuestro parecer, en primer lugar, en el hecho de
aue el beneficio procede aun cuando no haya acreedores del he-
redero a la apertura de la sucesion (supra N¢ 121). En esta situa-
cién no pueden los separatistas proponer un juicio contra los
originarios que no existen. Aun en Framncia, donde los autores po-
nen en tela de juicio la necesidad de una formal peticion al juez
del benelicio, Planiol v Ripert dicen: “Ciertos fallos autorizan,
sin embargo, la interposicién de una demanda directa de se-
paracion de patrimonios contra el heredero cuando no existen
acreedores conocidos o cuando éstos no formulan peticién al-
guna contra la sucesién” (obra citada, t. IV, pag. 526 N? 458).

En segundo lugar, el articulo 1384 faculta a los separatis-
tas para solicitar la rescisién de las enajenaciones de bienes que
eran del difunto y efectuadas por el heredero, dentro de los seis
meses siguientes a la apertura de la sucesién, v que no hayan
tenido por objeto el pago de las deudas hereditarias y testamen-
tarias. Pues bien, esta facultad va directamente contra el here-
dero, o sea que el beneflicio le afecla directa e inmediatamente,
puesto que limita la disponibilidad de los bienes de la sucesion,
sin considerar el Codigo que el heredero tenga o no acreedores
suyos y por otra causa que la herencia. De aqui, pues, que la
separacién es un derecho que tienen los separatistas directa y
principalmente contra el heredero y no contra sus acreedores, lo
gue exige que aquél sea el demandadc y no éstos.

En tercer lugar, el art. 520 N? 3 del Cddigo de Procedimiento
Civil faculta al heredero para interponer una terceria en la eje-
cucion dirigida en su contra por los acreedores de la sucesién v
en cuanto éstos pretendan embargar bienes adquiridos por el
heredero a otro titulo que el de herencia, siempre que los sepa-
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ratistas no traten de pagarse del saldo a que se refiere el articulo
1383 del Cadigo Civil, por lo que no es de dudar el interés ma-
nifiesto del heredero en el instituto de la separacién, lo que
justifica que la accién sea dirigida en su contra mas que en la
de sus acreedores propios.

En cuarto lugar, si se acepta la opinién que se propugna
al principio, las dificultades serdn, en muchos casos, insalva--
bles, pues determinar quienes son esos acreedores es colocar a
los separatistas, en la mayoria de los casos, en la imposibilidad
de hacer valer esta medida conservativa de sus derechos.

En quinto lugar, el autor del Cédigo se apoyé, en esta mate-
ria, principalmente en Delvincourt, como puede verse en las no-
tas al Proyecto de 1853. Y precisamente, este autor es uno de
aquellos que propugna por admitir la demanda directamente
por los separatistas contra el heredero (obra citada, t. II, pégs.
57 v 173 N2 8, ed. 1824).

Por 1ultimo, como lo expresa Gabba “el beneficio de la sepa-
racion se imagina equivocadamente por la generalidad de nues-
tros juristas y por todos los defensores de la opinién que com-
bato, como un derecho adquirido, directa v principalmente, con-
tra los acreedores propios del heredero... Creo mas bien que
es aquel un derecho adquirido, directa y principalmente, contra
el heredero” (obra citada, V. II, pag. 105).

134°.—Procedimiento.—Ni el Cédigo Civil ni el de Procedi-
miento han sefialado el procedimiento a seguir para demandar
la separacién. Para algunos es el juicio ordinario (Claro Solar,
obra citada, t. XVII, pdg, 372 N¢ 2811). Para otros, el procedi-
miento sumario (Somarriva, obra citada, t. II, pag. 302 N? 936).
Consideramos esta ultima opinién como la mds adecuada a la
naturaleza de la separacién, que como medida conservativa re-
quiere de una tramitacién rapida para que sea eficaz (art. 680
inc. 1, C. de P. Civil).

135%.—~Tribunal competente.—Creemos que el tribunal com-
petente es el del wltimo domicilio del causante (art. 148 del Co-
digo Organico de Tribunales). Algunas legislaciones lo han di-
cho expresamente. Asi, segan el articulo 517 del Cédigo de Italia
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“La demanda se propone por escrito al pretor del lugar donde se
abrid la sucesidn, el cual ordena el inventario, si no se ha hecho
todavia, y dicta las disposiciones necesarias para la conservacion
de dichos bienes'’.

136°.—Publicidad del decreto judicial.—Los efectos de la se-
paracién se producen desde que queda ejecutoriada la resolu-
cién que lo acuerda. Si existen bienes raices entre la herencia,
para gue sea oponible a terceros (Alessandri Besa, Arturo, De
la Nulidad. .., pag. 307 N® 336), debe ser inscrito en el Registro
o Registros que por la situacién de dichos bienes corresponda,
con excepcién de las fincas a que el beneficio se extienda (art.
1385). Por el articulo 52 N? 4 del Reglamento Conservatorio de
Bienes Raices, de 24 de Junio de 1857, se trata de un titulo que
debe inscribirse. La inscripcion se realiza en el Registro de In-
terdicciones y Prohibiciones de enajenar (art. 32 del Regla-
mento).

Se llena con esta inscripcién una medida de publicidad res-
pecto de terceros, o sea de quienes entran en relaciones con
¢l heredero. Quedan advertidos, con la inscripcién, que si ad-
quieren los bienes raices de la sucesién, pueden esas enajenacio-
nes ser rescindidas, en los términos del articulo 1384.

1372 —Beneficio de pleno derecho.—Cuando una sucesion es
declarada en quiebra, bien a peticién de los herederos o de
cualquier acreedor, se produce de derecho el beneficio de sepa-
racién a favor de los acreedores del difunto (art 45 inc. 2 de la
ley de Quiebras). En Francia asi también lo reconoce la doctrina,
o sea, en que la separacion opera de pleno derecho (Josserand,
obra citada, t. III V II, pag. 225 N? 989).

La resolucién que declara la quiebra se inscribe en el Regis-
tro de Interdicciones y Prohibiciones de Enajenar del Conser-
vador de Bienes Raices del departamento en que se hubiere de-
clarado la quiebra y también en los Conservadores correspon-
dientes a cada uno de los inmuebles pertenecientes al fallido
(art. 47 N? 9 de la Ley de Quiebras).

138.—Bienes que comprende la separacién.—Solo compren-
de a los bienes dejados por el de cuius (art. 1378). Los
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frutos, accesorios de los bienes que los producen, deben co-
rrer la misma suerte, puesto que ellos aumentan el caudal here-
ditario sobre el cual tienen los separatistas una preferencia (en
este sentido Claro Solar, obra citada, t. XVII, pag. 364 N? 2800;
Josserand, obra citada, t. III V. II, pag. 223 N? 987). La méixima
romana fructus augent hereditatem tiene perfecta aplicacion;
maxima ésta que decidié a la doctrina francesa de los wltimos
afios para admitir que los frutos se comprenden en la separa-
cién. Es lo que han adoptado ciertas legislaciones, como ocurre
por el articulo 3499 del Cédigo de Argentina, segun el cual “La
separacién de patrimonios, se aplica a los frutos naturales y ci-
viles que los bienes hereditario hubiesen producido después de.
la muerte del autor de la sucesion, con tal que su origen e iden-,
tidad se encuentren debidamente comprobados”. El autor del
Codigo Argentino refuta, en la nota correspondiente a este pre-
cepto, la opinién contraria, sostenida en su tiempo por autores
de Francia.

El beneficio no debe comprender los bienes que habia hecho -
salir de su patrimonio el difunto, por mucho que para otros efec-
tos se acumulen a los que efectivamente dejé a su muerte; si-
quiera sea en forma imaginaria. Asi, los que habia donado irre-
vocablemente al heredero, en razén de legitimas o de mejoras,
aunque deben ser acumulados imaginariamente, (art. 1185), no
son alcanzados por el beneficio de separacién. Tampoco los que
‘hayan sido objeto de una donacién entre vivos a extrafios, aun-
que el exceso de lo donado se agregue en ciertos casos imagina-
riamente al as hereditario (art, 1186). Ni tampoco la restitucién
de lo excesivamente donado (art. 1187).

En los casos anteriores se trata de bienes que ya no eran del
causante, que estaban fuera del derecho de prenda general que
tenfa sus acreedores, ahora los separatistas. Su condicién no pue--
de ser mejorada por el beneficio de separacion. Ademas, es re-
gla que “la acumulacién de lo que se ha dado irrevocablemente
en razén de legitimas o de mejoras, para el cémputo prevenido
por el art. 1185 y siguientes, no aprovecha a los acreedores here-
ditarios ni a los asignatarios que lo sean a otro titulo que el de
legitima o mejora (art. 1199), de manera que la cuestién no pue-
‘de merecer dudas por nuestro Derecho,
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139¢—Efectos de la separacion. Enumeracion.—En sus efec-
tos, la separacién puede ser considerada desde ires puntos de
vista, a saber: 1° Respecto del heredero mismo; 2° Respecto de
los separatistas entre si; y 3° La relacion entre separatistas y
originarios.

140?.—1¢) Respecto del heredero mismo.—Las obligaciones
del heredero por lo que atane al pago de las deudas hereditarias
v testamentarias, quedan determinadas por las reglas que go-
biernan el efecto de la aceptacién de la herencia, segin que la
haya realizado con o sin beneficio de inventario. Ademas, su res-
ponsabilidad queda sujeta a la division de las deudas de la su-
cesidn en la forma que sefiala el articulo 1354,

Los bienes que el heredero posee a otro titulo que el de he-
rencia, no quedan libres de la accién de los separatistas, pues
el derecho de prenda general de aquéllos alcanza a tales bienes.
Pero la accion de los acreedores de la sucesion, respecto de estos
bienes, puede ser paralizada por el heredero, al tenor del ar-
ticulo 520 N¢ 3 del Cédigo de Procedimiento Civil (en este sen-
tido Rodriguez Garcés, Sergio. Tercerias, p. 502 N° 208), mien-
tras no se hayan agotado los bienes a que el beneficio les die un
derecho preferente (art. 1383).

Conserva la libre administracién y disposicién de los bienes
que ha recibido por herencia. Sin embargo, los actos de disposi-
cién quedan sujetos a lo que dispone el articulo 1384, que dice
asi: “Las enajenaciones de bienes del difunto hechas por el here-
dero dentro de los seis meses subsiguientes a la apertura de la
sucesién, ¥y que no hayan tenido por objeto el pago de créditos
hereditarios o testamentarios, podrdn rescindirse a instancia de
cualquiera de los acrecdores hereditarios o testamentarios gue
gocen del beneficio de separacién. Lo mismo se extiende a la
constitucién de hipotecas o censos”. i B

La primera refleccién que suscita este precepto es la de que
consagra la plena facultad del heredero para enajenar los
bienes hereditarios separados; pero si esas enajenaciones no
han tenido por finalidad el pago de las obligaciones de la suce-
si6n, pueden ser rescindidas a instancia de cualquiera de los se-
paratistas, siempre que tales traslaciones de dominio se hayan
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efectuado dentro de los seis meses siguientes a la apertura de la
sucesion. ;

La segunda refleccion, a propdsito del articulo 1384, es la de
que para el ejercicio de esta accién no se necesita que el acto sea
fraudulento. Era asi por el articulo 1562 del Proyecto de 1953. Al
no exigirse el fraude de los separatistas, se ha querido dar a ¢stos
una accion especial, distinta de la pauliana o revocatoria, la que,
por lo demds, no les es negada a los acreedores de la sucesién;
pero, en tal caso, deberan asilarse en el derecho comtin (art. 2468).

La cuestion que puede prestarse a dudas de interpretacién
es la de saber si el articulo 1384 requiere que los separatistas,
que ponen en movimiento la accién, sean los mismos que lo eran
a la fecha de la enajenacién o si, por el contrario, basta que lo
sean a la fecha de la interposicién de la demanda. Esta duda se
presenta por el hecho de que, obtenida por algunos de los acree-
dores de la sucesion el beneficio, pueden aprovecharlo mas ade-
lante otros acreedores hereditarios y testamentarios (supra 118).
Fabres, de cuya opinidn participamos, dice lo siguiente: “Parece
que puede pedirse la rescision de la enajenacién o gravamen efec-
tuados por el heredero dentro de los seis meses subsiguientes a
la apertura de la sucesién, aun cuando se haya impetrado y ob-
tenido el beneficio de separacién después de la enajenacidn o gra-
vamen” (Instituciones de Derecho Civil, t. II, p. 366 nota 46).

Los actos que pueden ser atacados son los de enajenacién
dentro de los seis meses siguientes a la apertura, de manera que
si bien no hay plazo para pedir la separacién (supra 128), solo
esos actos pueden ser rescindidos. Los posteriores a los seis me-
ses ya no pueden ser atacados, sino en cuanto sea posible poner
en movimiento la accién pauliana (art. 2468).

141°.—Naturaleza de la accién.—Los términos del articulo
1384 podrian hacer creer que se estd frente a una accién de nu-
lidad relativa de los actos de que trata este precepto. Pero no es
propiamente una accién rescisoria, desde que los actos de ena-
jenacién, por la sola circunstancia de que no hayan tenido por
objeto el pago de las deudas de la sucesién, no pueden ser nulos.

Debe computarse a un error de lenguaje del Cédigo el de
que se pretende ver aqui una rescision. Parece mas adecuado
ver en el articulo 1384 una accién revocatoria especial, en que los
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elementos del articulo 2468 no se exigen, especialmente el fraude
pauliano (en este sentido Somarriva, obra citada, t. II, pag. 306
N¢ 941).

142%.—Prueba de la no existencia de otros bienes.—Para per-
seguir los bicnes del heredero, que no sean de origen heredita-
rio, deben haberse agotado los bienes separados (art. 1383). El
heredero, por su parte, sostendrd, sin duda, que esos bienes no
se han agotado, para que su terceria, en el juicio ejecutivo (art.
520 N¢ 3 del Codigo de Procedimiento Civil), pueda prosperar.
¢De quien es el peso de la prueba? Pensamos que esta prueba
corresponde a los herederos, esto es, ellos deben acreditar que
los bienes separados se han agotado, desde que ese hecho es un
elemento del derecho que tienen para perseguir los otros bienes
del heredero. Para estos efectos se podran servir de todos los me-
dios que la ley autoriza, no rezando la limitacién de la prueba
testimonial que contemplan los arts. 1708, 1709, 1710 y 1711,
desde que se trata de probar un hecho.

143¢,—2¢) Respecto de los separatistas entre si.—El beneficio
es individual (supra N¢ 118). Goza de €l quien lo haya solicitado o
quien lo invoque (art. 1382). Son éstos los tinicos que disponen
de una preferencia para el pago de sus créditos, bien respecto de
ios no separatistas o de los originarios del heredero.

Los separatistas se pagan como si el deudor primitivo no
hubiera fallecido, haciendo valer sus derechos sobre los bienes
separados con exclusién de los no separatistas y de los origina-
rios del heredero. Dentro de esos bienes se pagan con la pre-
ferencia que corresponda a sus acreencias, si es que alguna tien-
nen. No hay entre ellos ninguna preferencia por el hecho de que
unos hagan valer el beneficio antes que otros (en este sentido
Colin y Capitant, obra citada, t. VII, pag. 385). Pasa lo mismo
que en el juicio ejecutivo, en que no es causal de preferencia la
circunstancia de haber trabado primero el embargo. Son las re-
glas de los articulo 1354 y siguientes las que determinan la for-
ma y el orden del pago de los separatistas.

144°—3?) Efectos entre los separatistas y los originarios.—
Los separatistas son preferidos, a los originarios del heredero,
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para el pago de sus créditos sobre los bienes separados. Los ori-
ginarios, por su parte, disponen de una preferencia para la sa-
tisfaccién de sus créditos sobre el resto de los bienes del herede-
ro. Pagados los acreedores sobre los bienes en que tienen sus
respectivas preferencias, el sobrante sirve de prenda general para
todos los acreedores separatistas y originarios.

Puede ocurrir, en el hecho, que los separatistas persigan los
bienes del heredero que la ley ha reservado preferentemente para
sus acreedores originarios. En tal caso, junto con el derecho que
la ley acuerda al propio heredero (supra N°¢ 141) para la exclu-
sién, el legislador reconoce igual derecho a los acreedores ori-
ginarios, por un procedimiento analogo a la terceria de dominie
(art. 1383 del C. Civil y 520 N¢ 3 del de Procedimiento Civil).

Si son los acreedores originarios lo que, por su parte, pre-
tenden derecho a pagarse sobre los bienes separados, los sepa-
ratistas no pagados sobre estos bienes pueden interponer la co-
rrespondiente terceria de prelacion (art. 518 del C. de Procedi-
miento Civil). &
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