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REGLAMENTO DE PUBLICACIONES OFICIALES DE LA FA
CULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES 

* >( 9 DE “FEBRERO DE 1931 )

Art. I.® Las publicaciones oficiales a que se refiere la resolución del 
Consejo Directivo de fecha 18 de agosto ppdo., son: a -

I ) La Revista de la Facultad.,

I I )  Biblioteca de Trabajos Jurídicos y Sociales nacionales agota
dos.

I I I ) Biblioteca de trabajos premiados, autorizados o prestigiados 
por la Facultad. •(Tesis’. Conferencias estudiantiles. Trabajos 
dé investigación del curso o de Seminarios, e tc .). '

I I I

BIBLIOTECA DE TRABAJOS PREMIADOS, AUTORIZADOS O PRES
TIGIADOS POR LA FACULTAD

Art. 15. Corresponderá igualmente a la Dirección de la Revista lo 
relacionado con la publicación y circulación de todo trabajo premiado, 
autorizado o prestigiado por la Facultad. A Jflj

Todas las obras que se encuentren, comprendidas en este artículo, 
serán impresas en volúmenes que formen una Biblioteca especial, anexa 
a la establecida en la Sección II de esta reglamentación.

Art. 16. De toda edición se entregará la cuarta parte al autor, quien 
sólo podrá ponerla- en venta al mismo precio que se haya fijado para los 
volúmenes de propiedad de la Fabultad.

Art. 17. El autor de todo trabajo debe. cedeT sus derechos a la pri
mera edición, comprometiéndose a no poner en venta una segunda- basta 
pasados dos años de la fecha de su publicación.

Art. 18. Dentro del *plazo de dos años, y  en ’las condiciones estable
cidas por el artículo 16, la Facultad, por resolución, del Consejo, podrá 
publicar otras- ediciones una vez agotadas las anteriores. En todo caso, 
el compromiso del autor caduca .a los dos años de publicada la primera 
edición.

Art. 19. Agotada una edición dentro del plazo indicado en el artículo 
17, la Facultad, si lo juzga conveniente, podrá desentenderse de una nue
va edición reintegrando al autor la plena propiedad. ___.





PUBLICACION DEL TRABAJO DEL

D octor JUAN CARLOS NARIO 

sobre « ENTREGA EFECTIVA DE LA HERENCIA ».

( Resolución del Consejo Directivo de 25 de abril de 1939)

El señor Decano hizo referencia al trabajo titulado « En
trega efectiva de la herencia » presentado el año pasado por 
el Dr. Juan Carlos Nario para su admisión como aspirante a 
profesor agregado de Derecho Procesal 2.° curso; y  el Dr. Bay- 
ley manifestó que ese trabajo había merecido grandes elogios 
del catedrático de la asignatura, Dr. Alejandro Lagarmilla, 
que asesoró sobre su mérito al Consejo. Existe interés, conti
núo diciendo el Dr. Bayley, en divulgar ese trabajo, y en con
secuencia propone que se publique formando un volumen de 
la Biblioteca de Publicaciones de la Facultad. El Consejo aprue
ba unánimemente esta moción.





Juicio emitido por el catedrático de 
Derecho Procesal Dr. Alejandro Lagar- 
milla en el informe elevado al Consejo de 
la Facultad de Derecho y Ciencias So- 

: setales con motivo del trabajo presentado 
por el Dr.Juan C. Narió aspirante & 
profesor agregado al aula dé Derecho 
Procesal 2,° año de Abogada.

Sr. Decano:

Ha elegido, en primer término, un tema árido difícil y sin 
fuentes directas, ni comentarios que pudieran allanarle el ca
mino en la dilucidación de los múltiples problemas jurídicos que 
entraña el tema escogido. —  El Capítulo de la Entrega efec
tiva de la Herencia, como el de la Entrega de la cosa, 
fueron incorporados por la Comisión Revisora del Cód. de Proc. 
Civil invocando una necesidad para garantir breve y sumaria
mente los derechos de los herederos o de los contratantes sobre 
cosas ciertas’ y  determinadas.
De las actas de dicha Comisión no fluye luz suficiente para abrir 
un comentario; y del Informe de la misma, publicado en <la 
edición oficial de dicho cuerpo de leyes, sólo se transparen- 
tan los fundamentos de ambas acciones, pero sin .que logren 
ofrecer al lector fuentes o comentarios oportunos para su estu
dio. El Dr. Nario, sin embargo, ha conseguido merced a un 
meritísimo esfuerzo intelectual, espigar el origen probable 
de la acción que estudia, llegando a la conclución de que sin 
duda alguna la « quorum bonorum » de los Romanos, aunque 
con leves variantes o diferiencias. Prosiguiendo el estudio de 
dicho tema, deslinda, con perfecto razonamiento jurídico, 
las diferiencias que existen entre la acción por entrega efec
tiva DE la HERENCIA Y LA REIVINDICATORIA, LA DE PETICION
de herencia y las posesorias, diferiencias que generalmen-



te no se tienen en cuenta por defecto de estudio en el gremio 
forense, complementando luego el comentario con el estudio 
de la relación procesal ( sujetos activos y  pasivos de la acción).

Contiene, fuera del estudio metódico del tema propues
to, ideas propias y originales, por ejemplo: la relactiva a la 
competencia de los jüeces para conocer de acción, refutan
do con singular erudición la opinión del ex —  profesor Dr. de 
Freitas.

Y rompiendo entre una tradición ya inveterada entre los 
tratadistas, nos ofrece en múltiples páginas el análisis que 
sobre esta acción hacen los Códigos Centro y Sud Americanos 
tan olvidados por los autores nacionales; hace notar las intere
santes novedades que encierran, y  sus analogías con el Insti
tuto que legisla nuestro Código formal, y  a la vez analiza y 
profundiza el Derecho comparado europeo.

Debo expresar, finalmente, que la obra en examen es al
tamente meritoria por la originalidad del tema elegido, que sig
nifica un considerable esfuerzo en la búsqueda del comenta
rio, lo que no ocurre con otros temas por demás trillados, en 
lo que siempre hay base para escribir, desarrollar ideas, y que 
por ello no resultan tan excelentes ni originales como cuando 
se abordan un punto raro y de reducidísima bibliografía 
como es el que trata el Sr. aspirante; al punto que puedo afir
mar que, fuera de las 3 páginas publicadas por el Dr. Freitas 
en la Revista« Evolución », no hay otro material básico pa
ra el estudio del tema en cuestión, y  a pesar de ello, el Dr. Nario 
produjo un volumen apreciable de comentarios.

Por lo expuesto, opino que debe el Consejo aceptar el tra
bajo presentado para completar la escolaridad del candidato 
Dr. Nario.

Saludo al Sr. Decano muy atentamente.

Montevideo, abril 18 de 1938.

( Firmado )i

Alejandro L agarmilla



DE LA  EN TR EG A E FE C TIV A  DE I

PA R TE II

T IT U L O  X X III . Cód. de Proc. Civil

ORIGEN DEL INSTITUTO

Las disposiciones que vamos a estudiar no tienen ningún 
antecedente en el derecho extranjero, a diferencia de la mayo
ría de los institutos que integran nuestro Cód. de Proc. Civil, 
que tienen sus fuentes en otras legislaciones. La paternidad 
pertenece a la Comisión Revisora del referido Código, que creó 
esta acción sumarísima, que por su contenido y por la brevedad 
de su procedimiento, solo podríamos encontrar una afinidad 
en el derecho comparado,— que después analizaremos— con la 
antigua quorum bonorum, del derecho romano y con el in 
terdicto de adquirir la posesión de la herencia del derecho 
español y  de los Códigos que tienen sus fuentes en él como el 
de Venezuela en los arts. 562, 563 y 564 del Cód. de Proc. Civil, 
promulgado el 14 de mayo de 1897 y vigente el 5 de julio del 
mismo año, y especialmente el Cód. de Proc. Civil de Chile, 
que como lo veremos después, bien puede ser la fuente más cer
cana de nuestro Instituto.

En el Capítulo V del informe de la Comisión Revisora del 
Cód. de Proc. Civil se dice: « Se han agregado al proyecto pri
mitivo nuevos capítulos que tratan: De la acumulación de 
autos; Del juicio de alimentos; De la entrega efectiva de la he
rencia y De la entrega de cosas en virtud de estipulación o con
trata ». « Las disposiciones que ellas contienen, tienden en par
te a aclarar ciertos puntos que han ofrecido dudas, a precaver 
los recursos consiguientes; y  por último a fijar reglas seguras 
de procedimiento para los jueces». «La Comisión considera 
que ellas contribuirán a facilitar la expedición, en juicios su
marios de las causas en que sé interesa la eficacia de un dere-
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cho declarado expresamente por la Ley, o que se pide, bajo 
ciertas condiciones, el cumplimiento de obligaciones proceden
tes de los contratos libre y válidamente celebrados ».

En el libro de actas de la Comisión Revisora del Cód. de 
Proc. Civil, correspondiente a la sesión del 20 de Dic. de l£|67,
( pág. 192) presidiendo el Dr. Joaquín Requena e integrada 
por los Drs. Carlos Santurio, Ildefonso García Lagos, Lindoro 
Forteza, Hipólito Gallinal y José Luis Vila después de sancio
nadas algunas variaciones ( art. 1 95, 1319 y 1345  ̂se expresa:

«Seguidamente fué puesto en discusión y sancionado el 
siguiente Título 23°. Capítulo l .°  «De la entrega efectiva de 
la herencia ». art... sigue todo el articulado y al terminar dice:
« Siendo la hora avanzada, se suspende el presente acto. Conti
nuando el día 21 del mismo mes y año bajo la misma presiden
cia y estando presente los Drs. Martín Berinduague, José Luis 
Varela, Ildefonso García Lagos, Lindoro Forteza e Hipólito 
Gallinal, el Sr. Presidente declaró abierta la sesión:

«Se ponen en discusión y son sancionadas los siguientes 
artículos: ( Entrega de la cosa )» y al final de la pág. 194 se 
expresa:

« Tanto los arts., a que se refiere el acta anterior, como los 
que figuran en la presente, deben formar un nuevo Título, 
cuyo epígrafe será así: «De los juicios sumarios especiales »y  
teniendo por título el capítulo que forman los primeros:« De 
la entrega efectiva de la herencia » y « De la entrega de Ideosa » 
el que componen los segundos ».

« Fué igualmente resuelto por la Comisión que este nuevo 
título antecediere al que la regla la perención de la instancia».

Esto es todo, y por cierto ninguna luz arroja, que pueda 
guiar al intérprete en la tarea de aclarar, cual fué el pensamien
to o el punto de referencia que tuvo en cuenta nuestro codifi
cador, al crear el Instituto en estudio.

No obstante lo expuesto, debemos tener en cuenta lo ex
presado por la Comisión Revisora del Cód. de Proc. Civil en la 
introducción al mismo, al decir: « El proyecto primitivo ha te
nido por base los Códigos y  proyectos de las naciones más ade
lantadas y la enseñanza de la ciencia moderna, adaptables 
a las instituciones y necesidades del país » y el estudio de las



fuentes de nuestro Cód. de Proc. Civil hecha por el Dr. Rafael 
Gallinal, publicado en la Revista de Derecho Jurisprudencia 
y Administración Tomo XVTII pág. 225 al clasificar entre las 
fuentes directas de nuestro Cód. en el grupo 5.°, a la « Ley sobre 
Organización y Atribuciones de los Tribunales de Chile», pro
mulgada el 15 de octubre de 1865.

En consecuencia si nuestro codificador tomó como fuente 
directa la ley citada, también es probable tuviese presente los 
distintos proyectos y acuerdos de las distintas Comisiones Re- 
visoras del Cód. de Proc. Civil de Chile sancionado el 11 de ene
ro de 1902, pero cuyos trabajos preparatorios arrancan del año 
1862 (25 de agosto) en que el gobierno estableció una remu
neración de $ 4.000 para el redactor del Cód. de Enjuiciamiento 
Civil y al año siguiente (11 de Set. ) se nombró para tal cargo 
a Don Francisco Vargas Fonticiella. Pero en especial, tal vez, 
haya tenido en cuenta nuestra Comisión Revisora, el Proyecto 
de Cód. de Enjuiciamiento Civil, Conclusión del libro III y IV, 
que se publicó en Chile en 1877 redactado por el Sr. Don José 
Bernardo Lira, continuador por disposición de la Comisión 
Revisora, de la obra iniciada por el Sr. Fonticiella. Este proyec
to formó parte después del de 1884 idéntico al presentado por 
el Ejecutivo en 1893 y al definitivo sancionado en 1902 (1). 
Decíamos que probablemente nuestra Comisión lo tuvo en 
cuenta, porque en el Libro IV del referido proyecto se legisla 
en el Párrafo Tercero, el instituto llamado « De la Dación de 
la Posesión Efectiva de la Herencia », instituto que tiene mu
chos juntos de contacto con el nuestro, hasta el título que lo 
encabeza y que bien puede ser, como dijimos, el origen de las 
disposiciones que comentamos, lo que en su oportunidada ana
lizaremos, asi como la quorum bonorum, a que ya hicimos 
referencia.

Robustece nuestra opinión el no encontrarnos solos; el Dr. 
Julián de la Hoz en una vista publicada en «Jurisprudencia » 
( Colección Abadie-Santos ) Tomo X IV  caso N.° 3287 parece 
sostener el mismo criterio.

( 1 ) ( Para historia del Cód. de Proc. Civil Chileno ver « Reseña histórica 
pág. 5 y sigs. en el libro de Toro Meló y Aníbal Etcheverría y Reyes « Cód. 
de Proc. Civil Anotado ).



NATUBALEZA JUBIDICA DE LA ACCION DE ENTBEGA 
EFECTIVA DE LA HEBENCIA ACCIONES BEALES Y

PEBSONALES

Para saber a que clase de acción pertenece la entrega efec
tiva de la herencia, del punto de vista de su naturaleza jurí
dica, ya que la clasificación de acciones reales o personales, 
entre las que se puede encontrar aquella, está sujeta en la 
doctrina y en las disposiciones legales a la naturaleza del dere
cho a ejercerse; corresponde analizar en primer lugar; el dere
cho a esgrimir por el titular de la acción.

La acción es real, cuando ella es el ejercicio de un derecho 
real, y  personal cuando se ejercita un derecho de obligación.

El art. 1304 del Cód. deProc. Civil dice: «Cuando un tercero 
obstase a que el heredero ocupe los bienes hereditarios, podrá éste 
ocurrir al Juez solicitando su entrega o posesión efectiva, en^vir- 
tud de lo dispuesto por él art. 1039 dél Cód. Civil »; el j S f t i  ce: 
«E l heredero probará que se encuentra en él caso dél citado art.
1039.....» y el art. 1039 del Cód. Civil dice: « Por él hecho solo
de abrirse la sucesión, la propiedad y la posesión de la herencia 
pasan de pleno derecho a los herederos dél difunto, con la obliga
ción de pagar las deudas y cargas hereditarias ( Art. 677 dél Cód. 
Civil y 1304 y sig. dél Cód. de Proc. C ivil). « Lo cual se entenderá 
sin perjuicio de lo que a cerca dél Estado se dispone por los arts. 
1035 y 1036 ».

Aún cuando en la redacción del inciso primero del art. 
1035 hay un error evidente del legislador que vamos a recti
ficar, al decir qué el heredero debe probar que se encuentra en 
el caso del art. 1039 del Cód. Civil; debe entenderse que el le
gislador qui¿o, para ser lógico consigo mismo, que el heredero 
probase su calidad de tal; en otras palabras, su vocación here
ditaria, por que es- ésta calidad la que de acuerdo con el referido 
art. 1039 del Cód. Civil, le va a otorgar y por ministerio de la 
Ley, de pleno derecho, como dice el artículo, la propiedad y  
posesión de los bienes dejados por el difunto. Quiere decir pués, 
que la vocación hereditaria es condición sine quanon para la

& ■
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disposición del art. 1039. De lo contrario, tendríamos que ad
mitir el absurdo, de que el legislador quizo, que el heredero pro
base que la propiedad y la posesión pasen de pleno derecho al 
heredero por la apertura legal de la sucesión, cosa que se realiza 
por ministerio de la ley y que por otro lado, no estaría de acuer
do con el contesto general de los demás artículos que integran 
este capítulo. Conforme con esta opinión el Dr. A. de Freitas 
en los apuntes de sus clases publicados en la « Revista K Sera * 
Tomo I, pág. 64, al comentar el art. 1035 dice: «La 
prueba que debe suminitrarse es la de la calidad de heredero 
y si el Juez considera' suficíente^ecretárá' sin mas trámite la 
posesión efectiva pedida, intimándola al demandado.—

También el Dr. Ala-dio en un considerando de la sentencia 
publicada en su libro « Sentencias sobre cuestiones civiles» 
año 1926 pág. 167 que transcribimos dice: « Considerando: que 
el Juzgado entiende que la acción sumarísima de entrega efec
tiva de la herencia no ha debido prosperar, una vez conocida 
la causa de la resistencia del demandado, quién nunca descono- 

¡ció alaTactora su calidad de herederaTnTslxs^rechos^arlos^bie: 
nes quedados al fallecimiento de su madre, sinó que simple
mente ’ le^desconoció la extensión que a su derecho atribuía, 
reclamando bienes que~ségun^éI7~Ie <sorresponden a título de 
cónyugue de la causante, con derecho a porción conyugal. «La 
acción de entrega efectiva de la herencia, ejercitable única
mente contra el tercero que obsta a que el heredero ocupe sus 
bienes hereditarios, no debió pués, prosperar contra el pa
dre que se consideraba con derecho propio a parte de los bienes, 
cuya ocupación pretendía la actora, pués esta cuestión como 
todas las otras que con ellas se han planteado en este debate, 
reclamaba por su naturaleza e importancia la contienda amplia, 
ordenada e ilustrativa del juicio ordinario escrito».

Aclarado el verdadero sentido del inciso primero del art. 
1305, surge de las disposiciones citadas ( Arts. 1304, 1305 Cód. 
de Proc. Civil y 1039 del Cód. Civil ) que el punto de arranque 
de esta acción, radica en la calidad de heredero y que de acuer
do con la disposición extraordinaria del art. 1039 del Cód. Civil, 
lo va a colocar, al referido heredero, por ficción legal, en el



continuador sin solución de continuidad en la propiedad y po
sesión de lo bienes dejados por el decujus, por lo menos legal
mente, aún cuando no entre a ocuparlos inmediatamente.

De forma que el derecho, que ya a esgrimir el actor en esta 
acción, tiene su nacimiento en la situación jurídica que por el 
art. 1039 del Cód. Di vil le crea la ley al heredero frente a los 
bienes del decujus.

Este artículo vino a establecer en nuestro derecho, una 
diferencia profunda con nuestra legislación madre la española 
antigua ( Leyes 2 y 3 Tít. XTV. Partida 6a .) y con la moderna 
de 1881 arts. 1633 y siguientes y también con el derecho nuestro 
anterior a la promulgación del Cód. Civil, en el que el heredero, 
una vez probada su calidad de tal, debe pedir la posesión efec
tiva frente a quién la tenga. En la nuestra a partir de la pro
mulgación del Cód. Civil y en virtud de ese artículo, no tiene 
que solicitar la posesión que conjuntamente con la propiedad, 
y  por el ministerio de la ley, le es otorgada aHieredero sobre los 
bienes de la herencia. Como casos de excepción a este principio 
la ley exige la misión en posesión a fós^légatáíiós, y cuando el 
heredero es el Estado ( art. 1044 del CódTde Proc. C ivil); pués 
el tercer casó que establecía la ley en su art. 1039 inc. 3.° y 4.° 
( ed. de 1868 ) cuando los hijos naturales concurrían con los 
legítimos, que debían pedir a estos su parte de bienes sucesorios, 
ha desaparecido con la reforma impuesta por la ley de 25 de 
Enero de 1916 (1).

Con el Código de 1868, como decíamos, excepción hecha 
de los casos ya indicados, los herederos sin necesidad de mandato 
judicial, adquieren la propiedad y  posesión de los bienes déla 
herencia, por el solo acto del fallecimiento del causante. (2).

De lo expuesto surge, que la situación jurídica, que se 
establece entre el heredero y los bienes de la herencia, es la mis
ma que tenía el decujus a su fallecimiento, de forma que lo único 
que ha cambiado es el titular del derecho que ahora es el here-

( 1 ) ( Conf. Joaquín Secco Illa. Versiones taquigráficas. Revista Ju
rídica, año III N.° 30-32 pág. 307; y José A. de Freitas « Lecciones de Proc. 
Civil Tomo II pág. 90 ).

( 2 ) (A . Vázquez Acévedo. Concordancias, Anotaciones del Cód. 
de Proc. Civil pág. 208 ).



dero. Ahora bien, si por el art. 1039 del Gód. Civil, la propie
dad y posesión que tenía el causante sobre sus bienes pasa a su 
heredero; éste tiene un derecho directo a esos bienes o contra 
esos bienes sin relación a determinada persona, como es el que 
emana del derecho de propiedad, en otras palabras, usando la 
terminología legal, esta propiedad o dominio que le transfiere 
el referido art. 1039, se considera como una calidad inherente. 
a la cosa, como un vínculo real que la liga a su dueño, y que no 
puede romperse sin hecho suyo positivo o negativo, ( art. 489 
Cód. C ivil). Y  siguiendo con las disposiciones legales, el art. 
472 del Cód. Civil, nos dice que, derecho real, es el que tenemos 

f en una cosa o contra una cosa sin relación a determinada per
sona, que el derecho en la cosa supone el dominio, o un desmem
bramiento del dominio, y termina diciendo que, de los dere
chos reales nacen las acciones de la misma clase.

Ahora bien, por el art. 1039 del Cód. Civil, el heredero i 
tiene el derecho de propiedad o dominio sobre los bienes de la / 
herencia y  por el art. 472 del mismo Cód. el dominio tiene como { 
consecuencia un vínculo real entre la cosa y su dueño; vínculo 
que solo puede romperse por hecho suyo; positivo o negativo, 
por lo tanto estamos ya en condiciones de manifestar, que la 
situación jurídica que nace del art. 1039 entre el heredero y 
los bienes de la herencia es un derecho real y que por lo tanto, ¡ 
la acción que de él surge de acuerdo con el inc. último del art. ■ 
472 del Cód. Civil, es también real; vale decir que la doctrina 1 
de nuestro código, es que, las acciones se caracterizan por el 
derecho que los hace surgir.

Hay autores sin embargo (1) que sostienen que los derechos 
se caracterizan por las acciones y no las acciones por los dere
chos, lo que nos obligaría a invertir el orden de nuestra inves
tigación, para llegar a una consecuencia que no aclararía el pro
blema que queremos desentrañar. Pero teniendo en cuenta que, 
toda acción presupone necesariamente un derecho que le sirve 
de fundamento, la doctrina de Freitas no ha podido prosperar, 
y  ha hecho bien nuéstro legislador en seguir la verdadera, es-

\

( 1) Freitas. « Consolidacao das Leis Civis».



tablecida en el inc final del art. 472 ya citado (1). Pero puede 
suceder, que tomando al pie de la letra el art. 1304 del Cód. de 
Proc. Civil ya citado, se pretendiese ver en él, una acción per
sonal, dado que, el heredero tiene que dirigir la acción contra un 
tercero, solicitando la entrega o posesión efectiva de los bienes 
hereditarios.

Conviene pués, para fijar bien las ideas y para rebatir la 
posibilidad antes expuesta, establecer la diferencia que existe 
entre las acciones reales y  personales, los elementos que las 
caracterizan, y  de acuerdo con ellos, determinar a cual de ellas 
pertenece la acción en estudio.

DEBECHO BEAL

La diferencia entre las acciones reales y  personales, radica 
en la naturaleza del derecho que les da nacimiento, de forma, 
que del estudio de los derechos reales y personales sacaremos 
la división entre las acciones del mismo nombre.

Cuando nos encontramos con un derecho que nos dá un 
poder inmediato sobre una cosa, pudiendojílisponer libremente 
de la misma, sin la intervención de otra petsona, estamos fren
te a un derecho real; hay entonces una relación ( empleándola 
terminología clásica ) directa entre el sujeto y la cosa. De donde 
se deduce que, todo derecho real supone una co6a, que será el 
objeto de la relación jurídica y esta será más o menos extensa, 
según el poder que sobre ella se tenga. De ahí que el derecho 
real más representativo es el dominio, por lo absoluto y  por su 
extensión. Ahora bien, este derecho puede ser en la cosa o sobre 
la cosa y también ser establecido como garantía, ( hipoteca, 
prenda art. 472 Cód. C ivil) en ese caso el derecho real es contra 
la cosa.

Siendo el derecho real, una relación directa entre la perso
na y la cosa, excluye toda relación entre esta persona y otra 
respecto a aquella, o en otras palabras, la existencia de una 
obligación, puesto que ello haría desaparecer la inmediatez del 
poder sobre la cosa.

( 1 ) E. L agarm illa . « Acciones en Materia Civil». pág. 58.



El derecho real supone una obligación pasiva universal, 
además la acción que de él nace, no puede ser dirigida en prin
cipio contra determinada persona, es decir que lo que se persi
gue, es la cosa y no el hecho de una persona. La acción, se puede 
dirigir contra cualquiera que detente la cosa de forma que la 
persona del demandado no tiene otra característica que la de 
encontrarse en ese momento, entre el demandante y el objeto 
de la demanda; de ahí que el fin de la demanda no es pedir el 
cumplimiento de una obligación pre-existente, sino exigir la en
trega de la cosa en virtud del dominio que sobre ella se tiene. 
De manera, que cualquiera que sea la persona en manos de quien 
esté la cosa, ello no altera en nada la relación inmediata en que 
se encuentra la cosa frente a su duefio.

Resumiendo tenemos que, los elementos que caracterizan 
al derecho real son:

1. ° Relación inmediata entre el titular y la cosa.
2. ° Términos de la relación; un sujeto y  un objeto.
3. ° Falta de obligación correlativa.
4. ° Obligación pasiva universal.
5. ° El ejercicio de la acción que de él nace, no se dirige contra

determinada persona, sino contra cualquiera que la deten
te (1).

DERECHOS PERSONALES O DE OBLIGACION

El fin perseguido por este derecho es el mismo que el del 
derecho real, obtener una cosa o un beneficio cualquiera, pero 
no existe relación inmediata entre la persona que la reclama y la 
cosa objeto de la relación, sino que la entrega de la misma, su
pone una obligación de otra persona, en otros términos, el ti
tular al reclamar la cosa no tiene el dominio sobre la misma, el 
que solo le será trasmitido por otra persona que se encuentra 
para con él, en estado de obligación.

El derecho de obligación, pone, por lo tanto, frente a fren-

( l ) Conf. E. Lagabmilla. « De las Acciones en Materia Civil». rr



te a dos personas, de las cuales una, es sujeto activo y la otra 
es sujeto pasivo, el primero es el acreedor y el obligado, el deudor.

Existe una obligación general de respetar el derecho del 
actor, pero a diferencia del derecho real, el actor puede exigir 
de una persona determinada ( el obligado ) algo que no puede 
exigir a las demás.

El derecho personal nos pone en contacto inmediato con 
otra persona e indirectamente con la cosa que se reclama, 
mientras que el derecho real como hemos visto nos pone en con
tacto directo con la cosa e indirectamente con alguna persona. 
De manera que frente a un derecho personal, siempre hay una 
obligación correlativa, que es el objeto o el fin perseguido en 
el ejercicio del derecho personal y  también una persona obli
gada al cumplimiento del mismo.

Con el derecho personal solo se puede obtener una cosa 
por el hecho de otro. Al usurpador de un derecho real se le crea 
la obligación de restituir la cosa, pero esta obligación es posterior 
a la constitución del derecho real y es por la violación de éste, 
que nace la obligación de restituir la cosa, pero él no es parte 
de la relación jurídica que sirve de fundamento para reclamar 
la cosa, mientras que en el derecho personal, el obligado es par
te en la relación jurídica.

Resumiendo tenemos que, los elementos que caracteri
zan a los derechos personales son:
1. ° Relación inmediata entre dos personas y mediata entre el

reclamante de la cosa y la misma.
2. ° Obligación correlativa.
3. ° Obligación pasiva universal de respetar el derecho, pero con

la característica de que hay una persona a quién se le puede 
exigir algo a que los demás no están obligados.

4. ° La acción que de él nace, se dirige siempre contra persona
determinada y  por excepción contra otras personas.

5. ° Los elementos que integran la relación son: un sujeto activo
( acreedor ) un sujeto pasivo ( deudor ) y  un objeto, el cum
plimiento de una obligación. (1).

A pesar de estas diferencias fundamentales entre estos dos

( 1 ) Conf. E. Laoabmilla. Ob. citada.



derechos, que nos viene desde el derec
doctrinas revolucionarias ( monistas ) que pretenden sin 
conseguirlo, hacer desaparecer las diferencias apuntadas sos
teniendo que solamente existe un derecho y que a mayor 
abundamiento haremos una sintesis de las mismas.

Frente a las teorías tradicionales que distinguen los derechos 
en reales y  de obligación, se levantan las anticlásicas que según 
Bigaud (1) pueden agruparse en cuatro categorías.
1. ° Las que sostienen que el derecho real o absoluto no es más

que una obligación pasiva universal { Planiol, Boguin, e tc .).

2. ° Las que dicen que el derecho real absoluto puede constituir
también obligación positiva universal ( Mishau yQuern).

3. ° Aquellos que no admiten diferencia técnica o específica
entre ambos derechos ( Demogue ) y por último;

4. ° Las que expresan, que se trata de un simple expediente de
terminología jurídica ( Thon, Duguit).

No seguiremos en sus largas disertaciones a los distintos 
autores de estas teorías, por que de hacerlo, nos separaríamos 
del plan de consición que nos hemos trazado; pero debemos ex
presar que no obstante todo el prestigio de esos juristas, la cons
trucción técnica tradicional dualista del derecho, se mantiene 
firme, afianzándose definitivamente en los códigos modernos, 
que como los de Suiza y Alemania merecieron el calificativo de 
fuente inagotable de observaciones y  enseñanzas. En esos có
digos se tratan en libros separados el derecho de las obligacio- 
nesy relación y  el derecho de las cosas.

Este movimiento en la legislación positiva que tuvo arran
que en 1911 se exterioriza y acentúa en los códigos del Líbano 
(1934 ) Polonia (1934 ) Turquía, etc.

Puestos en trance de opinar diremos: que nos quedamos 
con las afirmaciones un tanto dogmáticas, de las doctrinas

( 1 ) Droit reel.
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clásicas, a las atrevidas de las modernas que ven en el dualismo 
del derecho que nos ocupa un expediente de pura terminología 
jurídica.

El derecho real e6 para nosotros, pués, como lo sostiene la 
escuela clásica, distinto al de obligación.

Pfocesalmente estas teorías tienen su importancia, puesto 
que ellas van a servir para determinar la competencia.

LA ACCION DE ENTREGA EFECTIVA DE LA HERENCIA
ES POR NATURALEZA UNA ACCION REAL

Establecida la diferencia entre los derechos reales y per
sonales, que es por otra parte, la doctrina seguida por nuestro 
codificador, podemos decir que, por los elementos que caracte
rizan al derecho real, que hemos analizado, el ejercido por el 
titular de la acción de entrega efectiva de la herencia, es un 
derecho real y  por lo tanto la acción también es real. En efecto, 
como ya lo hicimos notar, el derecho que ejerce el heredero en es
ta acción, emerge de la propiedad y posesión que le otorga el 
art. 1039 del Cód. Civil, además la obligación en que se encuen
tra, de entregar los bienes de la herencia el tercero que los 
ocupa, es como violación del derecho de propiedad que tiene el 
heredero sobre los bienes que reclama y nó como cumplimiento 
de una obligación correlativa que no ha existido; afirmamos 
pués, por estos fundamentos, que la acción de entrega efectiva 
de la herencia, es por su naturaleza, por la clase del derecho 
que le dá nacimiento, una acción real.

Acciones ordinarias y extraordinarias: La acción en estudio 
es extraordinaria, porque no se siguen los trámites generales 
de los juicios ordinarios, y  dentro de los extraordinarios cons
tituye un juicio sumario, porque por el art. 5.° del Cód. de Proc. 
Civil sus procedimientos son abreviados.

OTRAS CLASIFICACIONES



Acciones posesorias y petitorias: Esta acción es petitoria, 
porque según el art. 3.° del Cód. de Proc. Civil, estamos frente 
a ella cuando se trata del estado civil de las personas, de la pro
piedad y  servidumbre de las cosas y del cumplimiento de las 
obligaciones y porque no es una acción posesoria, como veremos 
después.

COMPETENCIA

Siendo como lo hemos probado anteriormente, una acción 
real, la de la entrega efectiva de la herencia, la competencia 
está regida por los arts. 20 a 24 inclusive, 43, 45, 46, 56, 81, 85,
86 y 94 del Cód. de O. de los T. C. y  de Hacienda, jj

Decíamos que la competencia está regida por los arts. 81, 
f  85, 86 y 94 que se refieren a la que corresponde a los Jueces de 

Paz y  a la de los Jueces L. de Instancia según el monto del 
' asunto.
v* Además la entrega efectiva de la herencia, es una acción 

que se relaciona directamente con el juicio sucesorio, es una 
acción sucesoria, ya que, solo el heredero en su calidad de tal,

^  es el único que puede ejercerla y que lo que se va a reclamar son * 
bienes de la herencia y la prueba a producirse para que la acción 
tenga andamiento, es la calidad de heredero, cosa que también es 
ventilada en el juicio sucesorio, pero a pesar de estas circuns
tancias, es un juicio independiente de aquél, porque así lo ha 
establecido el codificador al legislar esta acción en capítulo

(parte. Adepiás-jel-^ieitrsiices.Qrio es doctrinariamente conside- 
ado un juicio universal y e s te as pn-jiiifüx^ai^kmlar-. PaRa 
quí algo parecido a la competencia para la apertura del tes

tamento cerrado y para la sucesión, habiendo el legislador es
tablecido competencia distintas para ambos procedimientos.

Ahora bien el art. 85 citado dice: a En los asuntos sucesorios 
que se tramitan ante un Juzgado de Paz, siempre que hubiere 
controversias sobre el estado civil se remitirá el expediente al su- 
perior, el que seguirá conociendo del asunto hasta su conclusión ». i 
Dos consecuencias sacamos del contexto de este artículo; la 
primera que es competente el Juez de Paz ( con el límite im
puesto por el art. 83 del mismo C ód.) para entender en el,juicio



de entrega efectiva de la herencia, puesto que como ya lo di
jimos, este juicio por su contenido es un asunto sucesorio; y 
la segunda que como en él pueden surgir controversias sobre 
el estado civil; ya que lo que está en litigio es la calidad de he
redero del actor, aquí igual que en el juicio sucesorio, cada vez 
que esto suceda, será competente el superior, como dice la ley.
( cosa que como bien lo hace notar el Dr. Luis Bajac en su obra, 
«Anotaciones al Cód. de Organización de los Tribunales Civi
les y  de Hacienda», ya estaba resuelta por el art. 56 pág. 116 
in-fine).

Además, el art. 94 también establece competencia acumu
lativa a los Jueces Letrados de Instancia, cuando dice: que estos 
jueces tienen competencia para conocer « de los asuntos suce
sorios...... » (1  ).

Podría sostenerse, que siendo la entrega efectiva de la 
herencia, una acción sucesoria, es juez competente para enten
der en ella, el juez de la Sucesión, por ser un juicio universal y 
por lo tanto, tener fuero de atracción.

El Dr. Luis Bajac, en la obra ya citada, al estudiar la com
petencia de los jueces de Paz en materia sucesoria, ( pág. 116, 
parag. 60 ) dice: « Ahora, en cuanto a los Jueces de Paz, puede 
plantearse esta cuestión: siendo competentes para conocer de 
las sucesiones testadas e intestadas cuyo monto manifiestamen
te no excede de mil pesos ( inc. l .°  del art. 83 ), ¿ son también 
competentes los Jueces de Paz para entender en todos los asun
tos, petición de herencia, desheredamiento, validez o nulidad 
de disposiciones testamentarias, y  en general de los asuntos 
sucesorios contencioso o nó mencionados por el art. 94, cuando 
el monto de la sucesión esté dentro de su competencia ?».

« Para resolverlo, hay que examinar el carácter de los asun
tos mencionados por el art. 94; esos asuntos, por su contenido, 
—  que es el derecho a suceder al causante — , son « asuntos 
sucesorios », como muy bien los califica el mismo art. 94. Por 
ser « asuntos sucesorios », caen dentro del fuero de atracción 
del juicio sucesorio, y por consiguiente dentro de la competen* 
cia del Juez de la sucesión que puede ser un Juez de Paz >.



Más adelante, el mismo autor, ( pág. 19 ) al estudiar el 
fuero de atracción del juicio sucesorio, expresa: «De acuerdo 
con este criterio, que es el exacto, el llamado fuero de atracción 
universal, tratándose de la sucesión, no produce otro efecto, 
que el de hacer competente al juez que conoce de la sucesión, a 
para conocer también de los demás juicios- que tengan por ob
jeto derechos ( creditorios, hereditarios, e tc .), relativos a los 
bienes sucesorios, de modo que el Juez de la sucesión es el úni
co competente para entender en ellos, siguiéndose cada juicio 
por sus trámites propios »,

Ahora bien, el juicio de la entrega efectiva de la herencia, 
como ya lo dijimos, es un asunto sucesorio, pero constituye un 
juicio independiente del juicio sucesorio propiamente dicho, 
no es una dependencia de éste, y por otro lado, el fuero de a- 
tracción que puede tener el juicio sucesorio, no determina su 
competencia.

En efecto, en un escrito del Dr. Pablo de María publicado 
en la Rev. de D. J. y Administración T. VII pág. 133, expresa: 
« El artículo 1045 del Oód. de Proc. Civil, dá a entender clara
mente que todo juicio sucesorio es universal, puesto que manda 
que como prinera medida en esa clase de juicios se cite por 
edictos a los acreedores».

« Los acreedores tienen que comparecer, pues, a deducir 
8us derechos en el juicio sucesorio, ante el juez que de éste co
noce, y por lo tanto, el juicio sucesorio es universal. Importa 
una liquidación general de los negocios del finado, lo mismo que 
que el concurso civil o mercantil que también es por eso un 
juicio universal e importa, como dice Vidari, una liquidación 
general de los negocios del concursado ».

«Siendo como es universal ese juicio, produce fuero de 
atracción, y en tal virtud atrae a sí indiscutiblemente toda deman- 

v da por acción personal deducida contra la sucesión . . . ».
La sentencia de 2a. Instancia recaída en ese escrito firmada 

por el Dr. Wenceslao Regules en el 3er. considerando dice: 
« No hay ni puede haber duda sobre la competencia de un juez 
que conoce de un juicio sucesorio, para entender en todos los 
juicios, sea cual fuere su naturaleza, que se dirijan contra el 
caudal hereditario».



Como vemos, en opinión del Dr. De María el fuero de 
atracción del juicio sucesorio atrae así, las demandas contra 
la Sucesión, pero a contrario sensu, cuando a la sucesión le toca 
ser actora, lo lógico es que ésta siga las reglas ordinarias de com
petencia", porque no hay ninguna disposición expresa que de
rogue las reglas de competencia ordinaria en este caso; eso es 
lo que sucede para los casos de los juicios universales legislados 
en nuestra ley, en que expresamente se deroga la competencia 
ordinaria.

Para corroborar esta opinión vamos a transcribir los dis
tintos artículos en que el legislador procesal instituyó juicios 
universales: Juicios de abintestato y concurso.

Art. 1044 Cód. de Proc. Civil: « El juez del abintestato será 
el único competente para conocer de las demandas que se deduz
can contra los bienes del difunto después de promovido el juicio 
y de los que hubiere pendiente al fallecimiento del intestado ».

Art. 1020 Cód. de Proc. Civil: « Declarado el concurso, atrae 
a sí, como juicio universal, todas las reclamaciones pendientes 
contra el deudor por sus acreedores ante el mismo juez, o ante 
otros jueces y hará cesar las ejecuciones que se estén siguiendo 
por acreedores que no sean hipotecarios o prendarios, a no ser 
que estos hayan perjudicado su privilegio, según el artículo 
978».

Como puede verse, la competencia que le dá la ley al juez 
del abintestato y al del concurso es para entender en las deman
das contra el abintestato o contra el concurso en su caso, pero 
nada dice respecto a la competencia de éste para entender en 
las demandas que tengan que iniciar el abintestato o el con
curso, lo que quiere decir que en ese caso rige la competencia 
ordinaria, ya que, para que esta sea derogada se necesita una 
disposición expresa que la consagre.

El Catedrático de Procedimientos Judiciales de nuestra 
Facultad, Dr. Alejandro Lagarmilla en el estudio que hace del 
concurso publicado en la Revista de Derecho y  Ciencias Socia
les año 11-1934 N.° 4 en la pág. 91 expresa: « Ahora, como com
petencia accesoria o delegada fuera de la propia, existe también 
el conocimiento de todos los juicios que hubieran iniciados con
tra el deudor contemporáneamente a la época en que se desa



rrolla el concurso, y por esto los juicios pendientes contra el 
deudor, salvo los prendarios e hipotecarios ».

«Esta, aunque accesoria, es una jurisdicción amplísima, 
le da el conocimiento de todos los juicios que se sigan contra el 
deudor, pero no los que siguiera el deudor contra terceros, que 
se rigen por reglas especialísimas».

De manera pues, que el fuero de atracción que pueda tener 
el juicio sucesorio, como juicio universal, no le da competencia 
al Juez de la sucesión para entender de las demandasen que la 
sucesión deba ser actora y por tanto siendo actora ésta o el he
redero en su caso, en el juicio de entrega efectiva de la herencia, 
la competencia se rige por las reglas ordinarias de procedimien
to.

Ya que hemos hablado del fuero de atracción del juicio 
sucesorio, como juicio universal, cabe hacer notar, a título 
ilustrativo, que en doctrina ya se ha sostenido que en nuestro de
recho, el juicio sucesorio no tiene fuero de atracción. ( 1 ) .

El Dr. de Freitas, al determinar la competencia del juicio 
de entrega efectiva de la herencia, ( 2 ) manifiesta que « es juez 
competente el que conozca de los respectivos autos sucesorios, 
-mando en 8u térrit orio j  urisdíccional resida el reo, cuyo fuero 
debe seguirse ( arfe. 29 ) y si no tiene áHT el reo su domicilio 
se seguirá en el lugar donde esté la cosa de mayor valor según 
el aforo de la Contribución inmobiliaria >>.

Apnque respetamos la opinión del Dr. de Freitas, en esta 
oportunidad no podemos compartirla en un todo. Consideramos 
aplicable la última regla de competencia establecida porelart. 
29 del Cód. de Proc Civil igual ? la 21 dei Cód. de O. de los T. C. 

fy de Hacienda, pero en cambio no podemos aceptar su opinión 
en la primera regla expuesta, qué hace competente ál Juez de 
la sucesión para entender de la entrega efectiva de la herencia 
cuando ?lli tenga su domicilio el reo.

No compartimos la opinión del Dr. de Freitas; la sucesión 
como ya lo aclaramos no tiene fuero de atracción para hacer

( 1 ) Ver la Gaceta del Foro del año I N.° 7 año 1936 un trabajo del Dr. 
E. J. Couture.

( 2 ) Rev. « Evolución* T. II pág. 190 y Rev. i Nueva T. I * pág. 64.



competente al Juez de la misma cuando ella es actora y tampoco 
importa que el reo tenga allí su domicilio, puesto que esta acción 
como ya lo demostramos es real y  por lo tanto la competencia 
no se rige por el fuero del domicilio del reo, como parecería 
ser la posición del Dr. de Freitas.



LA ACCION DE ENTREGA EFECTIVA DE LA HERENCIA, 
LA BONORUM POSSESSIO. LA QUORUM BONORUM Y 
EL INTERDICTO DE AUQUIRIR LA POSESION DE LOS 

BIENES HEREDITARIOS

Como decíamos al hablar del origen de este Instituto, se 
parece en cuanto al contenido y  a la brevedad del procedimien
to y tal vez allí tenga sus raíces el interdicto de adquirir la 
posesión de la herencia, legislados en varios países extran
jeros con ligeras variantes, con la B onorum posessiones t  
quorum bonorum romanos que dieron nacimiento a aquel in
terdicto, instituciones estas que vamos a analizar, para esta
blecer las semejanzas y diferencias que tienen con este capítu
lo de nuestro Cód. de Proc. Civil.

EL DERECHO ROMANO

Como dice Caravantes ( Procedimientos Judiciales T. III 
pág. 213 ); « Las acciones posesorias eran desconocidas en los 
primeros tiempos de la legislación romana, admitiéndose úni
camente la reivindicación; tan solo el Juez adjudicaba provi
sionalmente al poseedor el goce del objeto litigioso mientras 
duraba el pleito, para evitar desavenencias hasta que se juzgase 
con más conocimientos de causa sobre la cuestión de la propie
dad. Más, introducido el sistema formulario, se separó la pose
sión de la propiedad, y se protegió esta desde luego breve y 
sumariamente por los llamados interdictos posesorios ».

TEORIA DE LA BONORUM POSSESSIONES

« Al lado del sistema de sucesiones establecido por el dere
cho civil, el pretor había concebido y puesto en práctica todo



un sistema paralelo, más equitativo y menos estrecho que el 
de las X II  Tablas. La calidad de miembros de la familia civil 
no era para él, ya la única base de la vocación hereditaria: 
los parientes naturales, unidos simplemente por el vínculo de 
la sangre, encontraban también en él la consagración de sus 
derechos. Estas sucesiones deferidas por el pretor llevan el nom
bre de bonorum possessiones » (1).

Son organizadas tanto en caso de sucesiones testamen
tarias como para la sucesión abintestato y forman un sistema 
completo desde el comienzo del primer siglo de nuestra era; 
antes de estudiarlas en detalle, vamos a exponer brevemente 
su origen, su desarrollo y sus efectos.

NOCIONES GENERALES

La bonorum possessio fué una sucesión pretonaria de de
recho más que de hecho, en el sentido de que equiparó a los bo 
norum possessor a los herederos. Su origen bastante discutido, 
los hace derivar de la necesidad del pretor de reglamentar la 
posesión interina en los litigios sobre la petición de herencia, 
dado que siendo una acción real, el magistrado debía establecer 
cual de los litigantes debía tener la posesión de la cosa durante 
el proceso. Colno esta reglamentación obedecía a la voluntad 
del pretor, este publicaba de antemano el edicto estableciendo 
los principios que regirían la posesión interina de la sucesión, 
mientras se sustanciaba y resolvía por sentencia definitiva el 
juicio principal y ordinario de petición de herencia. Estos edic
tos fueron los orígenes de la Bonorum possessiones.

El pretor otorgaba la posesión de la sucesión, aún fuera del 
litigio, al que se la pidiera, presentando un testamento o probando 
que era él heredero más próximo abintestato. Este procedimiento 
sumario favorecía al heredero que encontraba la ventaja de que 
se le otorgaba la posesión de los bienes de la herencia colocán
dolo en la situación ventajosa de demandado en la acción de 
petición de herencia. Estas disposiciones favorecieron en un

( 1 ) «E . P etit. Derecho Romano T. II pág. 190 de lá traducción de 
Iob Dre. S. H. Blousson E. Thedy y M. Saenz.



principio solamente, a los herederos instituidos por el derecho 
civil, pero más tarde se extendió a los parientes naturales, com
pletando así el derecho civil, e impidiendo de esa manera que 
la Sucesión quedara vacante.

Para sustanciarse la bonorum posscssio había que presentar 
al magistrado, una requisición escrita o verbal, en términos 
solemnes y si ella estaba de conformidad con el edicto, otorgaba 
la acción sin información, exigiéndola solamente en casos espe
ciales, pero entonces, se llamaba decretales, por la forma como 
se otorgaba.

Además era necesario hacer la solicitud en un plazo útil 
de un año, para los ascendientes o descendientes, y de cien días 
para los demás; plazo que se empezaba a contar desde que el 
interesado tenía conocimiento de su derecho.

Ahora bien, si algunos terceros, pretendiéndose o no here
deros, toman posesión de lo bienes sucesorios, el bonorum po- 
ssesor, no tiene contra ellos, la acción ordinaria, petitio heredi- 
tatis, puesto que esta se dá solamente, contra el heredero, tenía 
que iniciar entonces, el interdicto, quorum bonorum, para re
clamar esa posesión que le pertenecía como heredero y era san
cionada con una pena para el tercero opositor.

De manera que este interdicto, tenía el carácter de poli
cía, para evitar las vías de hecho, entre el heredero y el tercero 
detentador.

Este interdicto concluyó por convertirse en una verdadera 
acción posesoria ( ya que la propiedad la adquiría por usuca
pión ) análoga a la bonorum possessio, que nacía de la petición 
de herencia, en la que el titular tenía que probar su calidad de 
heredero, pero diferente de aquella, en que esta, se daba contra 
el tercero detentador y aquella contra un heredero. (1).

Por lo expuesto, para los romanos, habían dos acciones 
para solicitar la posesión de los bienes hereditarios; una, la 
bonorum posscssio, que nació como consecuencia de la acción 
ordinaria de petición de herencia, para solucionar prácticamente 
la posesión interina, mientras duraba el pleito ordinario, era

( 1 ) Conf. E. Petit, ob. citada pàg. 190 y sig. y E. Cue. « Les Institu
tions Juridiques des Romains. L ’ancien droi. * T. I pag. 268 ).



entonces una acción subsidiaria, posesoria, sumaria y que exi
gía en su titular probar brevemente su calidad de heredero, 
y  otra, la quorum bonorum, cuando la acción era dirigida contra 
un tercero detentador de la posesión de los bienes hereditarios, 
acción también sumaria, en que el titular debía probar su ca
lidad de heredero o en otras palabras, que es bonorum posse- 
ssor y además posesoria, que tenia como sanción una pena 
contra el tercero detentador.

Esta última acción por lo tanto, es la que tiene más puntos 
de contacto con la que estamos estudiando; es sumaria como 
la nuestra, el titular tiene que probar su calidad de heredero', 
la acción se dirige contra un tercero en la herencia y el deten
tador es castigado con una pena, pero en cambio difieren, en 
que la nuestra, no es posesoria ( art. 1039 del Cód. Civil).

DERECHO ESPAÑOL

Derecho español antiguo y la ley de Enjuiciamiento de 1855. 
— « El interdicto de adquirir la posesión, adipiscendoe vel 
adquirendoe possessiones, según decía el derecho romano, es 
aquel en que se pide la posesión de una cosa que no es poseída 
por otro y a que cree tener derecho el reciamente ».

«Anteriormente los prácticos, dice Febrero fundándose 
en la ley 3, tit. 34, lib. II  de la Nov. Recop., que es
tablece uno de los dos casos de interdictos de adquirir men
cionados por nuestras leyes, consideraban al juicio que se ins
truye para poner en posesión de la herencia a los hijos, nietos o 
cualquiera otros parientes con derecho a heredar, como uno de 
los sumarísimos, porque según la misma ley dice al final: « las 
justicias de esto acaesciere, mandamos, que luego informadas de 
la verdad, pongan en la posesión pacífica de los dichos bienes 
( de la herencia) después de la muerte del difunto, a los dichos 
herederos, procediendo en todo sumariamente sin figura de juicio , 
y hagan ejecución de la pena con costas y daños y menos cabos 
que sobre la dicha razón se recrescieron ».

Cuya pena era la pérdida del derecho que les perteneciere 
en aquellos bienes, o no teniendo tal derecho, la de volverlos 
con otros tales y tan buenos o con su estimación en su defecto.



Más explícita la ley 2. tit. 24, Part. 6 continúa Febrero, estable
ce el otro caso de interdicto de adquirir, disponiendo que pre
sentando el heredero testamento en que el que haya sido nombrado 
siendo éste legítimo y suficiente y pidiendo que se le ponga en po
sesión de los bienes que consiste la herencia, debe accederse a su 
pretensión, no obstante oposición de un tercero, fundado en que el 
testamento es falso o que el testador, no podía estar, aunque sí de
berá oírsele después, si quisiera probar la excención alegada».

« Algunos prácticos opinaban con fundamento que la doc
trina de las dos leyes expuestas no significaba que siempre 
hubieran de ser sumarios las diligencias judiciales que habían 
de preceder para poner en posesión al heredero, sino que debía 
distinguirse entre el caso en que se alegase oposición fundada 
en vicios del testamento y aquel en que se opusiera mejor de
recho a la posesión, porque, como en el primero no se disputaba 
la posesión realmente, ni se alegaba mejor derecho, sino que se 
le alegaba al contrario, había de ponerse en posesión al que la 
pedía con reserva de tratar la cuestión principal en juicio or
dinario; más en el segundo, puesto que se oponía el tercero de
rechamente a la demanda posesoria, era necesario ventilar en 
juicio el mejor derecho ».

«Del mismo modo en el primer caso expresado, se podía 
decidir sumariamente la cuestión interina de posesión, toda 
vez que se presentaran dos solicitando esta y pudieran venir 
perjuicios graves de la tardanza en la decisión. En tales circuns
tancias se oía a ambos contendientes, admitiéndoles sumaria 
información que acreditara el derecho de cada uno de los in
teresados e identificara sus personas y con vistas de éstos, el 
juez determinaba quién era el que había de entrar en posesión, 
pero siempre con la cláusula de sin perjuicio de mejor derecho. 
Esta doctrina tiene lugar cuando el tercero que se oponía no 
estaba en posesión, porque estándolo y no peligrando la cosa 
litigiosa, habiendo duda en los derechos alegados, no se hacía 
novedad, y se ventilaban éstos en juicio plenario ».

« Hemos creído deber exponer la práctica que se seguía con 
anterioridad a la nueva ley, en el conocimiento del interdicto 
de adquirir y  según la expone Febrero, para que puedan apre



ciarse inmediatamente las innovaciones introducidas por 
aquella ».

« La nueva ley divide el procedimiento del interdicto de 
adquirir en dos períodos. Por el primero se da la posesión al 
que presenta título por el que parece corresponderle y  cuando 
otro posee como dueño o usufructuario, sin citar ni oir a los que 
puedan tener mejor derecho a ella. Su objeto es proveer a lo 
mucho que importa y  urge que obtenga la posesión el que pre
senta título suficiente para considerarle como heredero presun
to, evitándose los inconvenientes de que se halle vacua aquella 
o mal administrada por quién tenga interés en esquilmarla, por 
no esperar permanecer en ella por falta de título. Este período 
es sumarísimo y tiene un carácter provisional y transitorio, 
sirviendo de preparación al segundo período, que tiene por ob
jeto dar la posesión al que alega ya un derecho a título cual 
la ley requiere para que pueda causar estado sobre ella, que
dando únicamente a salvo el juicio sobre la propiedad: la tra
mitación de este período, aún que sumaria, ofrece las solemni
dades suficientes para poder examinar, discutir y  decidir la 
cuestión con prendas de acierto, puesto que en él se cita y oye 
a los interesados que se presentan, controvertiéndose entre 
ellos y  el primer reclamante el derecho sobre la posesión».

« Para que proceda el interdicto de adquirir son requisitos 
indispensables, según el art. 694, los siguientes ».

« l . °  La presentación del título suficiente para adquirir la 
posesión con arreglo a derecho: Tales son el testamento en que se 
instituyó heredero al que reclama la posesión de los bienes de 
la herencia y la partida de defunción del testador, o si fuere 
heredero abintestato, las partidas que acrediten ser pariente 
del testador y con derecho a heredarle y haber fallecido aquel 
intestado, o la declaración de heredero abintestato hecha ju 
dicialmente con arreglo a derecho».

« 2.° Que nadie posea a título de dueño o de usufructuario 
los bienes cuya posesión se pide. El que posee a título de dueño, 
esto es, con un título por su naturaleza traslativo de dominio, 
como compra, venta, donación, etc., no puede ser privado de 
la posesión por medio <̂ el interdicto; para ello deberá ser oído 
en el juicio plenario de posesión, cuyos trámites graves y solem-



nes permiten a las partes elegir las razones que les asisten en 
apoyo de su derecho y las pruebas en que se funda, y al juez 
apreciar debidamente de que lado está la razón y la justicia. 
Lo mismo debe decirse respecto al usufructuario, puesto que 
gana la posesión de la cosa de que se usufructúa, como dice la 
ley 5, tít. 30, Part. 3; aquellos que han el usufructo de algún 
heredamiento si fuesen apoderados de él, ganan la posesión, 
pero en salvo finca su señorío a sus dueños. Más no es aplicable 
esta doctrina a los arrendatarios, comodatarios, depositarios 
ni demás que tienen las cosas en nombre de sus dueños» (1). 
Por eso dice el parag. 2.° del art. 692 de la ley; el que los poseyere 
no puede ser privado de su posesión sin ser oído y vencido enjuicio. 
Según el artículo mencionado, deberá acreditar el que interpone el 
interdicto que nadie posee lo bienes como dueño o usufruc
tuario, sin que baste, en nuestro concepto, como quieren algu
nos intérpretes,que lo asegure solamente para dársele la pose
sión privando de ella al que la tiene por aquellos conceptos, y no 
quedando a este otro remedio para recobrarla que el oponerse 
en el término de sesenta días que marca el art. 701. lío  debiendo 
oírse al que detiene los bienes reclamados para dictar el auto 
en que se otorga la posesión al que propone el interdicto, según 
el art. 695, es necesario que éste acredite el requisito de que na
die los posee a título de dueño o usufructuario: este requisito 
es esencial .dice uno de los redactores de la ley el Sr. Gómez de 
la Serna en sus Motivos, porque de otro modo se despojaría 
de la posesión al que en ella estaba constituido, sin saberse si 
su título era más o menos fuerte del que en su daño la pretendía. 
La presunción que tiene el que posee por solo el hecho de poseer; 
no puede ser destruida por el que pide en concepto de sucesor 
de otra persona: todo lo que se le puede conceder es lo que se 
otorgaría al finado, si viviese; las acciones que le correspondan 
para que en el juicio competente pueda conseguir la reparación 
de su derecho violado. Este juicio no es otro que el ordinario 
o plenario de posesión. La tramitación que señalan los arts. 
701 y  702 es para los que saliesen oponiéndose a la posesión 
dada al reclamante de los bienes que ellos poseían bajo ningún

(1 ) Ver la ley 5, tít. 30 Part. 3.



título o con ninguno de los mencionados. De esta suerte se 
evita seguir unos trámites inútiles, cuando el juez conoce desde 
luego que no hay motivos fundado para proceder por el inter
dicto ».

« Intentado el interdicto, el juez examinará el títuloen que 
se funde, para ver si es de los que requiere la ley para hacer lu
gar al interdicto y si se halla otorgado con las solemnidades de 
derecho para su validez, y sin dar traslado al que se hallase 
detentando los bienes, dictará auto motivado otorgando la pose
sión sin perjuicio de tercero, o denegándole, según que viere que 
se han llenado o no los requisitos del art. anterior, Cuando se 
dá la posesión se expresa que es sin perjuicio de tercero, porque 
como ya hemos dicho, el interdicto tiene un carácter de interi
nidad que no perjudica al que se presentase después probando 
mejor derecho para la posesión o que le pertenece la propiedad 
de los bienes».

« Del auto en que se deniegue la posesión puede pedirse re
posición dentro de tercero día, y si él juez no lo otorgare, queda 
expedito él recurso de apelación: art. 696 ».

«Xa apelación se admitirá en ambos efectos, remitiéndose 
en seguida los autos a la Audiencia con citación solo del que los 
haya promovido, por que no hay ninguna otra parte o interesado 
a quién se haya dado audiencia hasta este período ».

« Por la misma razón de no haber contrario, no.se concede 
apelación del auto en que se otorgó la posesión al que la pidió, 
aún cuando alguno detuviese los bienes a que ésta se refiere y 
estuviera interesado en que se otorgase, porque aún no ha lle
gado el período del juicio en que se oye la oposición que se pre
sentare ».

« Así que, pronunciado auto otorgando la posesión, se proce
derá a darla en cualquiera de los bienes de que se trate; en voz y 
nombre de los demás por alguacil, aquién se conferirá comisión 
al efecto y ante escribano.

« Se harán también las intimaciones necesarias por él escri
bano o, ante éste, a los inquilinos o colonos de los demás bienes, 
o a los que pueden tener algunos bajo su custodia o administración 
para que reconozcan al muevo poseedor, librándose a este objeto 
los exhortos u órdenes necesarios: art. 698.



« En los autos se pondrá diligencia de haberse efectuado to
do eso, debiéndose expresar que se dió la posesión sin contra
dicción de nadie, si así fuere, para que pueda hacerse constar 
la buena fé del poseedor para los efectos legales ».

« Al que haya obtenido la posesión, bien por la sentencia del 
Juez de Primera Instancia o por la del Tribunal Superior, de
berá darse, si lo pidiere, testimonio del auto en que se le hubiere 
mandado dar, y de las diligencias practicadas para su cumpli
miento: art 699; para que pueda acreditar el acto de la posesión 
y  reclamar los arriendos y demás derechos que emanan de ella 
o defenderse en juicio en caso necesario.

«Si se presentaren interponiendo el interdicto varios, acre
ditando tener igual, derecho como si fueran sucesores en igual 
grado de los bienes del que murió abintestato, se le mandará 
dar a todos la posesión pro-indiviso o a cada una la parte en que 
se convinieren.

« Aunque la ley designa solamente el plazo de 60 días, con
tando desde la publicación del auto en que se dió la posesión in
terina para oponerse a que se ampare en ella a aquél a cuyo 
favor se dió, parece que si se presentase alguno con título su
ficiente alegando su derecho a la posesión interina, deberá 
examinarlos el Juez, y si viese que tiene mejor derecho 
que el primero, darle dicha posesión con preferencia 
a éste, sin perjuicio de oir después a entre ambos por los trámi
tes del art. 701, después de ver si se presenta algún otro.

« Aquí termina el primer período del interdicto de adquirir 
y principia el período segundo ».

« Ya hemos visto que, según el art. 695, el auto otorgando 
la posesión en virtud de la solicitud sobre el interdicto, se dá 
sin perjuicio de revocarlos, si se presenta otra persona que ale
gue mejor derecho que aquél al todo o parte de la posesión. 
De apreciar, pués, este derecho, se trata en este segundo período »

 ̂En su consecuencia, dada la posesión, el Juez dispondrá 
que el auto en que se halla mandado dar, se publique por edicto, 
que se fijarán en los sitios acostumbrados del pueblo en que resi
diere el Juzgado, e incertarán en los periódicos de él, si los hubie
re, y en el Boletín Oficial de la provincia: art 700».

«Esta disposición tiene por objeto que llegue a noticia



de los que se creyesen con derecho para reclamar la posesión 
de aquellos bienes el acto de haberla interinamente al que la 
solicitó con título suficiente. El auto de publicación debe dic
tarse de oficio, que su objeto es evitar que se perjudique a los 
que por hallarse ausentes ignorasen que se ha dado aquella, 
puesto que tampoco habrá por lo regular parte contraria al 
que reclamó el interdicto, que pudiera solicitarlo ».

« Pasados sesenta días, desde la fecha en que se hubiere in- 
certado el auto de posesión sin perjuicio en el Boletín Oficial de 
la provincia, sin que nadie se haya presentado a reclamar, se am
parará en la posesión al que hubiere obtenido, esto es, se confir
mará la que se le dió, declarándola bien dada, a instancia suya, 
y no se admitirá reclamación contra ella, sobre la posesión por 
medio de interdicto ni por el juicio plenario de posesión, según 
la práctica anterior que se ha reformado por la nueva ley; de 
manera que esta posesión no se dá ya sin perjuicio, sino que 
atribuye al que la obtiene el carácter de poseedor en el sentido 
más riguroso de esta palabra, y perjudica a los que no se opu
sieron al amparo dentro de los sesenta días, porque ya no pue
den hacerlo después, respecto de la posesión. Quedará solo al 
que se crea perjudicado la acción de propiedad, durante cuyo ju i
cio deberá conservarse en la posesión al que la haya adquirido: 
art. 701. Dicha acción de propiedad se ejercitará en el juicio 
ordinario petitorio. Pero según el art. 702, si dentro de dicho 
término de sesenta días se presentare alguno con escrito y otro 
título, suficiente como los mencionados al explicar el art. 694, 
reclamando contra la posesión, se comunicará la solicitud por tres 
días al que la haya obtenido. De lo que expusiere éste, se dará copia 
al reclamante]y mandará acto continuo el juez convocarlos ajuicio  
verbal, al cual podrán asistir sus respectivos defensores para ale
gar sus derechos a poseer: en este juicio podrán presentarse docu
mentos y testigos. Se vé, pués que este juicio verbal participa de 
la naturaleza del escrito en cuanto que antes de celebrarse ha 
habido un escrito por cada parte, el cual se les comunica para 
que se enteren de las pretensiones del contrato y  puedan pre
parar las razones y  pruebas en que apoyen las suyas. También 
tiene el carácter de una vista, en cuanto pueden alegar los de
fensores las razones en que apoyen sus derechos sus defendidos.



Debe señalarse para la celebración del juicio el día más próxi
mo posible, por la urgencia del negocio. Es facultativo en los 
interesados celebrar o no el acto de conciliación, según el art. 
201, expuesto en el núm. 251, 3.° del libro 2.° de esta obra. 
Si la presentación de otro interesado fuere antes de terminar 
los sesenta días, si bien podrá comunicarse su solicitud al que 
se hallase poseyendo, no creemos deba celebrarse el juicio 
verbal hasta que pasen los sesenta días, ni menos darse senten
cia, porque de lo contrario, si se presentase, otro, habría que 
duplicar los juicios y las sentencias, siendo inútil acaso lo ale
gado y  decidido anteriormente.

« Se extenderá la oportuna acta de él, que suscribirán ante el 
Juez, los interesados, los testigos que hubieren sido examinados 
y él escribano. como se hace en los demás juicios verbales, con 
el objeto de que conste lo practicado en ellos».

« Z'jos documentos que se presenten unirán a los autos, para que 
consten los fundamentos de las solicitudes de las partes y la jus
ticia del fallo. Concluido él juicio verbal, y dentro del día siguien
te, el juez dictará sentencia, la cual determinará amparar en la 
posesión al que la haya obtenido o darla al reclamante con todas 
sus consecuencias, esto es respecto de las partes que le es fa
vorable, con la rendición de cuentas y  entrega de frutos que 
debe hacer el contrario de lo que hubiere percibido indebida
mente, y en cuanto a la parte adversa, estando a los resultados 
del juicio petitorio que puede promover el vencido en el de 
posesión, dejando sin efecto la dada anteriormente »

« En este último caso, si resultase haber procedido dolosamente 
él que promovió él interdicto, v. gr., si hubiese interpuesto el in
terdicto sabiendo que existía otro con mejor derecho qué él, 
o que poseía a título de dueño o usufructuario. Será condenada 
en costas y a la indemnización de daños y perjuicios: art. 703».

«Para que haya lugar a dicha indemnización, deberá haberse 
solicitado por el oponente en su escrito de oposición, puesto 
que las sentencias deben ser conformes a los solicitado por 
las partes. La fijación y  prueba de los daños y perjuicios se 
practica después, en el juicio verbal a que se refiere el art. 707, 
y  no en el art. 702 para evitar pérdida de tiempo y gastos, y



que involucren las cuestiones con alegaciones que podrían ser 
inútiles, si se daba providencia amparando en la posesión al que 
la obtuvo ».

« La sentencia de que habla el art. anterior 703, bien ampa
rado en la posesión al que la obtuvo, o dándola al que se opuso a 
este amparo, es apelable en ambos efectos. Interpuesta la apela
ción, se remitirán los autos a la Audencia con citación de las partes: 
art. 704. En su consecuencia si se hubiere mandado en ella dar la 
posesión al. reclamante, se le dará sin pérdida de momento en los 
términos prevenidos en el art. 698: esto es, en cualquiera de los 
bienes de que se trata, en voz y  nombre de los demás, por al
guacil, a quién se conferirá comisión, a los inquilinos y  colonos, 
o a los que puedan tener al nuevo poseedor, librándose a este 
objeto los exhortos en órdenes necesarias ».

« Si hubiere condena de costas, se hará inmediatamente su 
tasación. Si hubiere condena de frutos o de daños y perjuicios, se 
fijará su importe en juicio verbal, en el cual, con presencia de lo 
que las partes aleguen y de los documentos que produzcan, deter
minará él juez lo que deba abonarse. Aunque la ley parece limitar 
la prueba a la documental, no creemos que deba entenderse 
excluida, cuando aquélla no pueda practicarse, la de testigos, 
que es la más propia para esta clase de justificaciones y la más 
expedita. Así opina uno de los redactores de la ley, el Sr. Gómez 
de Laserna, en su Tratado académico forense de procedimientos 
judiciales. Contra esta declaración no se dará ningún recurso, 
quedando a salvo a las partes su derecho para hacer en juicio or
dinario las reclamaciones que les convengan: art. 707 esto es, para 
pedir se minore la cantidad a cuyo pago se le ha condenado o se 
declare no hallarse obligado a satisfacer cantidad alguna, con
denando al contrario a la devolución de lo que entregó bajo 
aquel concepto ».

« A pesar de la reclamación que se intentare en juicio, or
dinario sobre la cantidad fijada a título de daños y perjuicios, 
no deberá suspenderse su pago, sino que por el contrario deberá 
hacerse efectivo brevemente. Por esto ordena el art. 708 que, 
concedido él importe de las costas de los frutos o daños y perjuicios9



se 'procederá a hacerlo efectivo de la manera prevenida en el proce- 
dimiento de apremio después del juicio ejecutivo: Art. 708 (1).

Por la transcripción que hemos hecho de Caravantes sobre 
el interdicto de adquirir, vemos, que en el procedimiento del 
antiguo derecho español, el interdicto tenía dos fases; una 
para el caso de sucesión testamentaria, y otra para la sucesión 
intestada, pero en cuanto al procedimiento era el mismo, su
mario, sin contradictor y con carácter de interino, con la fina
lidad de no dejar que los bienes sucesorios se perjudicaran por 
improductivos mientras se discutía su posesión definitiva, ya 
que, con la muerte de su dueño, se consideraban yacentes. Por 
la ley de Enjuiciamiento del 55, se cambió el procedimiento; 
conservando la finalidad anterior, pero instituyendo un proce
dimiento complicado, dividido en dos etapas; una sin contra
dictor y  con carácter interino y la otra contenciosa, pero con 
la característica de que la posesión otorgada era definitiva, 
de manera que es de hacer notar que el procedimiento varió, 
fundamentalmente; en el procedimiento antiguo el interdicto 
con carácter sumarísimo daba solamente una posesión interina, 
ya que la definitiva se discutía en juicio ordinario; por el nuevo 
procedimiento, la posesión definitiva, se va a discutir dentro 
del mismo procedimiento del interdicto y por trámites especia
les, de manera que en cierto modo, perdió el carácter de suma
rísimo que tenía antes.

LA LEY DE 1881

Las disposiciones que rigen el interdicto de adquirir en esta 
ley son Art. 1633. « Para que pueda tener lugar el interdicto de 
adquirir será requisito indispensable que nadie posea a título 
de dueño o de usufructuario los bienes cuya posesión se solicite.

Art. 1634. « Con la demanda se presentará copia fehaciente 
de la disposición testamentaria del finado cuyos bienes sean

( 1 ) « Caravantes. Procedimientos Judiciales T. III pág. 217 a 222 
inclusive. Conf. Gomes de Laserna y Montalban. Procedimientos Judiciales 
T. II, pág. 277 a 283.



objeto del interdicto, o si hubiere fallecido intestado, la decla
ración de heredero hecha por Autoridad Judicial competente.

Art. 1635. «Cuando la posesión haya de fundarse en tí
tulo distinto de los del art. anterior, se arreglará el juicio al pro
cedimiento establecido en el tít. X IV  de la primera parte del 
lib. 3.° de esta ley ».

Art. 1636. « En la demanda pedirá el actor que se le reciba 
sumaria información de testigos, para justificar que los bienes 
cuya posesión reclama no están pos 3Ídos por nadie a título de 
dueño ni de usufructuario.

Art. 1637. «Dada la información de que se habla en el ar
tículo anterior, dictará el Juez auto otorgando, sin perjuicio de 
tercero de mejor derecho, o denegando la posesión solicitada».

«E l auto en que se deniegue será apelable en ambos efec
tos «.

Art. 1638. «Dictado el auto otorgando la posesión, se pro
cederá a darla en cualquiera de los bienes de que se trate, en 
voz y  nombre de los demás, por alguacil a quién se conferirá 
comisión al efecto, y  ante actuario.

Por el mismo actuario se harán los requerimientos nece
sarios a los inquilinos, colonos, depositarios o administradores 
el cual, en el mismo acto o después, podrá designar las personas 
a quienes hayan de hacerse dichos requerimientos».

Art. 1639. «Al que haya obtenido la posesión deberá darse, 
si lo pidiere, testimonio del auto en que se le hubiere mandado 
dar, y de las diligencias practicadas para su cumplimiento ».

Art. 1640. « Dada la posesión, el Juez dispondrá que el auto 
en que se haya mandado dar se publique por edictos, que se 
fijarán en los sitios acostumbrados del pueblo en que residiere 
el Juzgado,y se incertarán en los periódicos de él, silos hubiere, 
y  en el Boletín Oficial de la Provincia ».

Art. 1641.« Pasados cuarenta días desde la fecha en que se 
hubiere incertado el auto en el Boletín Oñcial de la provincia 
sin que nadie se haya presentado a reclamar, se amparará en 
la posesión al que la hubiere obtenido, y  no se admitirá recla
mación contra ella. Quedará solo al que se crea perjudicado la 
acción de propiedad, durante cuyo juicio deberá conservarse 
en la posesión al que la haya adquirido ».



Arfc. 1642. « Las reclamaciones que se deduzcan contra la 
posesión durante el término ante dicho se unirán a los autos, 
y  pasados los cuarenta días se entregarán al que hubiere obteni
do la posesión, para que las conteste o exponga lo que tenga por 
conveniente dentro de seis días, transcurridos los cuales se reco
gerán los autos sin necesidad de apremio».

Art. 1643. « Presentado el escrito a que se refiere el artícu
lo anterior, al que se acompañarán tantas copias del mismo 
cuantos sean los reclamantes, o recogidos los autos, el Juez 
dictará providencia mandando que se entreguen a aquéllos 
dichas copias y  que se cite a las partes a juicio verbal, para cuya 
celebración señalará el día más próximo posible».

Art. 1644.» Al juicio verbal podrán concurrir los defensores 
de las partes. Después de exponer los reclamantes, por su orden, 
su derecho a poseer, y de contestarles el que haya obtenido la 
posesión, propondrán ambas partes las pruebas que les conven
gan, las que podrán ser de posiciones, documentos y testigos. 
Admitidas por el Juez las que estime pertinentes, se practicarán 
en el mismo acto, uniéndose los documentos a los autos. Del re
sultado del juicio se extenderá acta, que firmarán el Juez, los 
interesados, los testigos que hubieran sido examinados y  el ac
tuario ».

Art. 1645. « Si alguna de las partes propuestas y admitidas 
hubieré de practicarse fuera del lugar en que se celebre el juicio 
el Juez acordará lo conveniente para que tenga efecto, pudiendo 
suspender el acto, señalando para continuarlo el día más próxi
mo posible ».

Art. 1646. « Concluido el juicio verbal, y dentro de los días 
siguientes el juez dictará sentencia, en la cual acordará amparar 
en la posesión al que la haya obtenido, o darla al reclamante 
que tenga por mejor derecho, con todas sus consecuencias, de
jando sin efecto la dada anteriormente. En este último caso, si 
resultare haber procedido dolosamente el que promovió el in
terdicto, será condenado en las costas y  a la indemnización de 
daños y  perjuicios. Dicha sentencia será apelable en ambos 
efectos ».

Art. 1647. Luego que la sentencia adquiera el carácter 
de firme, se procederá a la ejecución de lo que en ella hubiere



mandado. Cuando en su virtud deba darse la posesión al recla
mante, se llevará a efecto del modo expresado en el art. 1638 *.

Art. 1848. « Si hubiere condena de costas, se procederá in
mediatamente a su tasación y aprobación».

Art. 1649. « Si hubiere condena de frutos o daños y per
juicios, se fijará su importe en otro juicio verbal, en el cual, 
con presencia de lo que las partes aleguen y de las pruebas que 
se practiquen, determinará el Juez lo que deba abonarse».

Contra esta declaración no se dará ningún recurso, 
quedando a salvo a las partes su derecho para hacer, en juicio 
ordinario, las reclamaciones que les convengan ».

Art. 1650. « Conocido el importe de las costas, de los 
frutos, o de los daños y perjuicios, se procederá a hacerlo efec
tivo de la manera prevenida en el procedimiento de apremio 
despuér del juicio ejecutivo».

La ley de 1881 que hemos transcrito, conservó, en lo fun
damental el procedimiento de la ley anterior, pero en cambio, 
hizo que el juicio sucesorio sea previo a esta acción, puesto que 
por el art. 1634, para las sucesiones intestadas, se exige la decla
ratoria de heredero.

En la primera etapa del procedimiento a diferencia de la 
anterior, estableció una información sumaria de testigos para 
justificar que los bienes que se reclamaban, no están poseídos 
a título de dueño o usufructuario por nadie. ( art. 1636 ).

Por el art. 1641 redujo a 40 días el plazo otorgado para 
oponerse a la posesión interina, aligerando así el procedimiento 
anterior.

Por otro lado, el procedimiento se hizo más sistematizado, 
con la nueva redacción, de los artículos 1633, 1634 y 1635 en 
sustitución de su correspondiente (art. 694) de la ley de 1855.

El procedimiento del nuevo interdicto, se ha perfeccionado 
porque de acuerdo con su origen, se le ha limitado realmente al 
rol que se quizo que tuviera y que por la redacción ambigua de 
la ley de 1855, fué desfigurado su alcance en la práctica.

Se reformó también en parte, el procedimiento de la opo
sición en la 2a. etapa, ampliando los términos de la defensa, 
facilitando los medios de prueba y expresando los conceptos



con más claridad que la ley anterior, estas fueron las principales 
reformas como pueden apreciarse. (1).

Las diferencias con nuestro derecho son fundamentales. 
Cabe pensar entonces que nuestro codificador, no tomó como 
modelo a la legislaciónn madre y ello por razones de principio; 
en el derecho español los bienes del decujus, por su muerte 
quedan en estado de yacencia y por lo tanto es necesario un 
remedio de carácter poseso io para subsanar esa circunstancia; 
en nuestro derecho no sucede lo mismo, por la muerte del cau
sante la propiedad y posesión pasan de pleno derecho al here
dero, no puede haber pues problema de posesión c mo 
en el derecho español. Decimos que no puede haber 
problema de posesión en el sentido legal, pero puede su
ceder que el heredero tenga la posesión legal que le trasmite su 
causante por la ley, y sin embargo no estar en la posesión de 
hecho, por estar los bienes, ocupados por terceras personas que 
no saben quienes son los herederos y por una razón de orden 
jurídico, es necesario que el o los herederos eviten situaciones 
de hecho para que la posesión legal se transforme en efectiva; 
para ello, es necesario un procedimiento que lo subsane. Esa 
ha sido seguramente la posición de nuestro codificador; ha 
contemplado la finalidad de los interdictos que se legislan en 
el derecho español, al establecer un procedimiento sumario 
para que los bienes de la herencia no queden improductivos 
en manos de terceros que pueden no tener el mismo interés 
que los herederos, pero descartando como es lógico, el problema 
de la posesión que para nosotros ya estaba resuelto; de ahí la 
diferencia fundamental entre el interdicto del derecho español 
y nuestra acción de entrega efectiva de la herencia. Allí está 
en litigio la posesión aquí, lo que puede estar en litigio es la 
calidad de heredero para poder ocupar los beines que se recla
man. Los procedimientos también son distintos, a partir

( 1 ) Conf. Manresa. Ley de Enjuiciamiento Civil. T- VI oácr. 14.7 .v
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de la ley de 1865 se desarrolla en dos etapas, aquí en realidad 
hay una sola y más abreviado A diferencia de aquél, 
desde un primer momento es contencioso y por último frente a 
la ley de 1881 en nuestro derecho no se exige, como en el español, 
la declaratoria previa de heredero en los casos de herencia in
testada.

DERECHO ARGENTINO

En el derecho argentino antiguo seguimos a Esteves Saguí, 
en su libro « Procedimientos Civiles en el Foro » ( pág. 691 y  sig .) 
que expresa:

« Interdictos adquisitorios » . —  A dos clases podemos 
reducir los juicios sumarios, dirigidos a adquirir la posesión, 
a saber: a la que se pide por causa de sucesión o derechos heredi
tarios; y la que se solicita por < ausa de contrato o actos inter- 
v iv is».

« Articulo primero. Adquisición posesoria por causa 
hereditaria. —  No siendo lícita que nadie entre por sí en la 
posesión de bienes yacentes de una herencia, y  ni convenientes 
tampoco que permanezcan mucho tiempo privado de eso el 
que tenga títulos para ello; el Legislador ha proveído remedio 
para conciliar ambas cosas. Tanto lo ha considerado así, que ni 
la prescripción de año y día, ni la larga prescripción por cual
quier tiempo que sea, produce excepción alguna en favor del 
heredero o comunero que posea, contra el que no posee; porque 
considera sin duda la ley en tal caso, que no hay posesión de 
parte del uno en perjuicio del otro; sino más bien que poseyendo 
el uno de ellos, posee en representación de todos.

« En este sentido, consideramos que la posesión puede so
licitarse bajo diversos aspectos, a saber: i.°  título universal; y 
entonces por testamento, contra testamento o abintestato: 
II a título singular: IIIo. pro-indiviso o en fin IVo dividuamente.

« El procedimiento en el primer caso, distinguiéndole en 
sus tres diversas modificaciones, es el siguiente».

« Posesión a título universal por testamento. El heredero 
o herederos ocurren al juez ordinario; exhibiendo el testimonio 
del testamento, que les sirve de título; manifiestan al aconte



cimiento de la muerte del testador; y piden en consecuencia la 
misión en posesión de los bienes que pertenecía al finado ».

« A esto en sustancia se reduce la disposición déla citada ley 
de Partida; pero necesitamos entrar en algunas más explicacio
nes, resultantes de la combinación de los principios de derechos 
establecidos en los Códigos ».

« Quedando yacentes los bienes de una herencia, el Legis
lador ha conocido prácticamente, cuanta diligencia y  brevedad 
se requiere èn benefìcio mismo de la causa pública; para que sin 
dilación se proceda a la entrega de esos bienes, aunque no sea 
sino bajo el título de mera tenencia de simple posesión. Por eso 
recomienda el procedimiento breve y sumario, sin que nada 
obste a èlio de donde sin duda ha provenido el juicio posesorio 
que reconocemos en la práctica».

« Pero no bastaría que el heredero nombrado en el testa
mento que exhibe fuese atendido tan inmediatamente, que peli
grase el heredero de los demás, a quienes pudiera corresponder 
y que pudieran mostrarle en la misma forma sumaria. Por eso 
al presentarse alguno pidiendo la misión en posesión, se decreta 
con citación de los .coherederos: se entiende otorgada pro-in
diviso con ellos; y en consecuencia, el uno que posea, posee para 
todos los demás, y como representándolos: de manera, que es
tos podrán pedir en cualquier tiempo el mismo derecho».

« Por un efecto de estos principios legales, todos los que acre
diten bajos los breves trámites del juicio sumario tener igual 
derecho, deben ser puestos en posesión en la misma forma».

« Cuando se disputasen el derecho a poseer, por preferencia 
de título al juez toca examinar cual se el más legítimo; y decidir 
entonces a favor de este, sin quebrantar por ello la sumaridad 
del procedimiento».

« Más cualesquiera que sean los defectos intrínsecos que se 
opongan por un tercero al testamento que otro exhiba para 
pedir la misión en posesión, si se trata de descendientes y  este 
otro es de esta clase y además menor de catorce años; si el tes
tamento exhibido tiene todas las formalidades externas; si al 
menor se le pretende desconocer su legítimo título de heredero; 
entonces por ningún motivo quiere la ley que se ataje o suspen
da la posesión; sabe que ha de ser otorgada condicionalmente,



hasta que el poseedor cumpla los catorce años; después de cuyo 
tiempo será obligado a entrar al juicio formal».

« Lo mismo tiene lugar aunque sea mayor el heredero; con 
tal que el otro que le dispute el derecho, no ofrezca y  pruebe 
« luego.... lo que dice, sin alogamiento ninguno », es decir, siem
pre sumariamente».

« La misma posesión que a título propio corresponde al 
heredero, la misma reconocen y  acuerdan las leyes al albacea o 
ejecutor testamentario; aunque no ha título propio, sino como 
mero administrador y para cumplir sin dilación con su cargo ».

« P osesión  con tra  te sta m en to  ». Al acordar la posesión 
según las tablas del testamento, es bajo el supuesto de que él 
sea enteramente arreglado a derecho en cuanto a su formas 
extrínsecas o intrínsecas, es decir; que cuando la escritura tenga 
algunos de los vicios que la hagan eficaz, o contenga disposicio
nes prohibidas ( n, 384 y  85), no podrá despacharse la misión 
en posesión».

« Así pués al establecer el Legislador el principio de que, 
se acuerde aquél beneficio al que exhiba y  se presente pidién
dole con mejores títulos, quedan sin duda comprendidos todos 
los casos en que por patente nulidad, revocación o ineficacia 
del testamento exhibido, haya de por medio otra persona que 
manifieste un título incuestionable legal».

« El caso de un testamento posterior con todas las condi
ciones de validez y de revocabilidad de algún otro anterior, es 
por cierto el más sencillo; y del que, como un ejemplo del prin
cipio general, usa la ley ».

« Concretemos sin embargo, las bases que dejamos sentadas, 
a algunos otros casos particulares, para tentar la legalidad de la 
aplicación».

« Supongamos un testamento otorgado a favor del confesor 
del que testase, o del convento, comunidad o iglesia a aque 
aquel perteneciese ( n. 385 ) que por tal instrumento se exclu
yera en todo o en parte a los herederos abintestato ( no forzosos). 
Supongamos el testamento de un ciego, hecho no nuncupati- 
vamente y  bajo todos los requisitos de su forma especial; sino 
inscriptis o cerrado. Sp pide posesión por el heredero o por el 
albacea ( n. 1441) ¿ podrá despacharla el Juez P De ningún modo



porque el testamento lleva consigo un vicio inherente que le 
inutiliza, tan luego como conste».

« Resulta puós, nulo o ineficaz un tal instrumento ¿ a quién 
pertenecerá entonces la posesión de los bienes yacentes» P

« Es bien claro que en semejante caso deja de haber testa
mento; y el pretendido testador queda como muerto abintes- 
tato. Por consiguiente, sus herederos legales de esa clase, sus 
más próximos parientes, adquieren un derecho incuestionable; 
y  a ellos precisamente tocará, el de la posesión».

« Es puós muy legal solicitar en ciertos casos la posesión, 
a pesar de un testamento, o contra un testamento. Aunque en
tonces la causa se reduzca a la de abintestato, este supone ab
solutamente hablando, una completa inexistencia de aquel ins
trumento; mientras que en la otra ley hay, pero solo aparente
mente: de modo que, bajo el mismo procedimiento breve suma
rio, se puede conocer y  decidir el mejor derecho, según la ley del 
que se opone a la posesión con el título de heredero abintestato, 
a pesar del que la pida por testamento. De ahí sin duda, la ne
cesidad impuesta de procederse con citación ( n. 1439 ) de los 
interesados en una sucesión ».

« Mucho cuidado se necesita en verdad sobre esta materia; 
porque además de no deberse acordar la posesión a quién de 
derecho no corresponde, puede inferirse daño a tercero que la 
tenga mejor. La sola posesión de la herencia cuando se trate de 
causa entre extraños, y no entre coherederos puede dar motivos 
a la prescripción de ese mejor derecho, ya en todo o en parte de 
la herencia, por los plazos de cinco, diez veinte o treinta años; 
salvo los privilegios por el beneficio de restitución intregrun».

«Juicio posesorio de herencia ab-intestato. Todos 
aquellos a quienes competa el derecho de sucesión abintestato, 
pueden pedir la posesión; ofreciendo y produciendo para ello 
la información siguiente: l .°  el fallecimiento del individuo a 
quien se pretenda suceder. 2.° su muerte sin dejar disposición 
testamentaria. 3.° el grado de parentezco en que se hallen; 
así como de ser los más próximos parientes ».

« El fallecimiento se acredita, o por la partida de entierro, 
o por información de testigos: la circunstancia de haber sido 
abintestato, por la certificación de los escribanos de no existir
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en sus registros testamento, o por voz y fama pública a lo menos. 
El parentezco se acredita por las partidas de casamiento y bau
tismo, o por información de testigos ».

« Este mismo juicio posesorio corresponde a la viuda, que 
queda encinta para que a nombre del pòstumo que espera 
tener, se le haga entrega de los bienes del padre ».

« El procedimiento informativo en tales casos está reducido 
a la justificación, aunque no sea excluyente, aunque sea dudosa 
o por presunciones, del estado de preñez y  de la existencia de 
matrimonio ».

« Para ello y  sin duda con citación o conocimiento de los 
herederos abintestados del marido, podrá procederse, tomando 
las precauciones equivalentes o semejantes a las que señala 
el mismo código; a fin de que haya entera seguridad del naci
miento. Con tanta más razón, cuanto que esos herederos serán 
privados de todo derecho, teniendo uno condicional en el caso 
de que el pòstumo nazca vivo, sea bautizado y  viva a lo menos 
veinticuatro horas, según la disposición de la ley de Toro ».

« Otro juicio posesorio ( parecido al precedente ) y  bajo el 
supuesto del título a heredar, ya abintestato ya por testamento 
compete en el caso de ausencia de algún individuo en tierras 
lejanas; cuyo paradero se ignore, sin tenerse noticias de que 
viva; sino al contrario, de que esa pública voz y  fama haber 
fallecido ».

« Habiendo pasado de diez años arriba de ausencia en ese 
concepto, el heredero abintestato, o el que lo sea por testamen
to que hubiese otorgado el ausente, podrá pedir la posesión de 
los bienes; justificando aquellas circunstancias ».

« Opinamos sin embargo, con Elizondo, que en esto deberá 
procederse con gran cuidado; dando fianzas de restituir los 
bienes y los frutos al ausente, si apareciese, o al que en su lugar 
presente títulos mejores. Parece pues, que si la prueba se li
mita a la presunta por ausencia y  por voz y  fama pública, solo 
podrá otorgarse una posesión, o más bien administración, 
provisional al que tuviera título de heredar ».

Este es el procedimiento antiguo, el moderno se encuentra 
establecido en los artículos que vamos a transcribir:



Art. 564. « Para que proceda el interdicto de adquirir, 
son requisitos indispensables:

1. ° Que se presente título suficíente para adquirir la posesión
con arreglo a derecho, entendiéndose por tal, todo docu
mento o prueba si no completa para acreditar el dominio, 
por lo menos suficiente para acreditar la presunción de que 
la cosa que se intenta poseer corresponde al que solicita 
la posesión;

2. ° Que nadie posea a título de dueño o de usufructuario, los
bienes cuya posesión se pide.
Art. 565. « Si algunos los poseyere, no podrá ser privado 

de su posesión sin ser oído y  vencido en juicio.
Art. 566. Intentado el interdicto, el Juez examinará el 

título, en que se funde, y si no lo hallare suficiente, negará la 
posesión.

Art. 567 « De este auto podrá pedirse revocatoria o apela
ción en subsidio, dentro de tercero día ».

Art. 568. « Si el Juez hallare suficiente, el título, y los 
bienes no estuviesen detentados, mandará llamar, por el térmi
no de treinta días a los que se consideren con derecho a la misma 
posesión, por edictos, en que se designen claramente los bienes 
y se expresa la acción intentada ».

Estos edictos se publicarán en los diarios durante quince 
días; y  si los bienes estuvieran situados fuera del pueblo en que 
resida el Juzgado, se fijará un ejemplar en el Juzgado de Paz 
del Partido correspondiente.

Art. 569. « No presentándose persona alguna en el término 
de los edictos, se dará la posesión al demandante sin perjuicios 
de mejor derecho ».

Art. 570. « Si compareciese alguna persona en virtud de 
los edictos, o cuando la demanda sea dirigida contra el detenta
dor de los bienes, después de ser éste notificado, el Juez citará 
a juicio verbal, con intervalo de tres días, pasándose a los em
plazados copia de la demanda y documentos con que esta se 
hubiese instituido.

Art. 571. «E n este juicio verbal oirá el Juez a las partes 
o sus defensores, recibirá los documentos y testigos que se pre-
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senten, los cuales no podrán ser más de cinco por cada parte, 
extendiéndose nota en que con claridad y  precisión se consiguen 
los alegatos y las pruebas producidas ».

Art. 572. « Dentro de los tres días contados desde que se 
realizará el juicio verbal, y sin necesidad de citación, ni otra 
diligencia de prueba o trámite, pronunciará el Juez sentencia 
con la cláusula: sin perjuicio de mejor derecho ».

Art. 573. « Esta sentencia será apelable en relación, para 
ante el Superior, el que deberá resolver sin más trámites, den
tro de los quince días siguientes al llamamiento de autos ».

Posteriormente al Cód. y  por la ley N.° 50 « De procedi
mientos de los tribunales nacionales», se modificó parcialmen
te el procedimiento pero conservándolo en la parte substancial, 
por cuyo motivo no la transcribimos. (1 ) .

EL DERECHO ARGENTINO Y EL NUESTRO

Por lo expuesto precedentemente por Estevez Saguí, el 
interdicto de adquirir del antiguo derecho argentino, consistía 
en un procedimiento sumario, pero algo distinto del español 
antiguo, pues en el argentino hay contradicción, y por lo tanto 
sentencia de Juez que la resuelva sin que por eso perdiese el 
procedimiento, su carácter de sumario.

En lo que a nuestro derecho respecta, las diferencias son 
manifiestas; en aquél se reclama la posesión, aquí; el heredero 
ya la tiene, pero en cambio, en cuanto a los extremos a probar 
por el titular de la acción son idénticas ya que, ambas son accio
nes sucesorias y por lo tanto hay que probar la calidad de he
redero.

Con referencia al derecho argentino actual, cuyos artícu
los hemo¿ transcripto, las diferencias en las acciones del punto 
de Vista de su naturaleza, son las mismas ya apuntadas para 
el defecho antiguo.

En cuanto al procedimiento que ha cambiado, hay algunos

( 1 ) Ver Cód. de Proo. Civil y Comercial de la Capital de la Nación 
Argentina. Concordado y fomentado del Dr. Raymundo L. Fernández. 
Apéndice pág. 530.



puntos de contacto con nuestro derecho; en el art. 565, aún cuan
do nuestro legislador, nada dice expresamente surge del contex
to general del capítulo, qué si el que ocupa los bienes, los posee 
a nombre propio, no podrá ser privado de su posesión sin ser 
oído y  vencido en juicio, en primer lugar, porque la oposición que 
el tercero puede hacer al heredero para que ocupe los bienes ra
dica en la calidad de tal que éste debe probar, de forma que, si 
la oposición de el tercero es por circunstancia distinta, como 
sería la de creerse poseedor, lógicamente tienen que clausurarse 
los procedimientos del juicio de entrega de la cosa para que se 
inicie los de la posesión correspondiente. Pero en ese caso, en 
el derecho argentino, a diferencia del nuestro se sigue el mismo 
procedimiento del interdicto, se discuten los derechos corres
pondientes y se resuelve por el Juez en forma breve y sumaria 
(art. 570, 71, 72 y 73) lo que por otro lado, está de acuerdo 
con la naturaleza de la acción a ejercer, dado que allí lo que se 
reclama es la posesión.

Otro punto de contacto, está en el art. 566, pues en este, 
como en el nuestro ( art. 1305 inc. 2 .°) hay una calificación 
previa del Juez para otorgar la acción, pero con una diferencia 
fundamental; en el derecho argentino, si al Juez no le parece 
bastante el título presentado, niega la posesión, quedándole 
al actor, el recurso de revocación o apelación en subsidio, en 
cambio en nuestro derecho (art. 1306), cuando el Juez no 
considera suficiente el título presentado, la acción sigue adelan
te, lo único que no procede es el desapoderamiento ordenado 
por el art. 1305.

DERECHO VENEZOLANO

En el Cód. Civil sancionado el 19 de mayo de 1896 y vigen
te el 28 de octubre del mismo año ( 1 )  apéndice 5.° del art. 896 
se expresa: « La posesión de los bienes del difunto pasa de derecho 
a la persona del heredero, sin necesidad de toma de posession ma
terial ».

( l ) Instituciones Política y Jurídicas de los Pueblos Modernos, pu
blicación dirigida por Vicente Romero y  Girón y Alejo García Moreno.



Sin embargo parece haber contradicción entre este artícu
lo y los que vamos a transcribir del mismo cuerpo de leyes re
ferente a la posesión.

Art. 674. « La posesión continúa de derecho en la persona 
del sucesor a título universal. Esto no obsta para que el herede
ro dentro de un año contados desde el día en que tuvo derecho 
de entrar en la herencia, pida al Tribunal la entrega de los bie
nes, comprobando previamente su calidad de heredero, y  de un 
modo directo el hecho de que las cosas cuya entrega solicita, 
las poseía al tiempo de su muerte su causante, como suyas pro
pias o por algún derecho transmisible al heredero, o las poseía 
hasta su muerte el que precedió en el derecho de solicitante».

« El sucesor a título particular puede unir a su propia po
sesión la de su causante, para invocar y gozar sus efectos*.

Art. 676. « El que ha sido despojado de la cosa mueble o 
inmueble que poseía con justo título, puede dentro del año, a 
contar desde el despojo, pedir que se le restituya la posesión ».

Art. 677. « Habiendo constancia de la perturbación o del 
despojo, el Juez debe decretar la restitución o el amparo, sin 
citación de la otra parte, con la mayor severidad en el procedi
miento contra cualquiera que sea el autor del despojo o de la 
perturbación aunque fuese el propietario. El mismo procedi
miento se observará en los casos de posesión hereditaria ».

Art. 678. « Sólo se suspenderán los efectos del decreto a 
que se refiere el artículo precedente, cuando aquél contra quien se 
dirige el interdicto se opusiere acreditando dentro de 24 horas 
de ejecutado aquél decreto con título justo y auténtico, que pro
cede con derecho».

Art. 679. « Siempre que, habiéndose llevado al efecto el 
decreto, no se hubieren suspendido sus efectos, haya o nó ha
bido oposición, se entenderá de hecho abierta, desde la fecha 
de la ejecución del decreto, una articulación por 8 días, deci
diéndose necesariamente al noveno la confirmación o revocato
ria de tal decreto».

«Si el juez que ejecutare el auto posesorio residiere en lugar 
distinto de aquél en que se acordó, se concederá, además de los 
88 días que expresa este artículo, el término de la distancia



entre aquellos dos lugares; pero para la prueba no se concederá 
en ningún caso término de distancia ».

Art. 680. » Si dos o más personas pidieren a la vez la pose
sión de alguna cosa o pretendieron ser amparadas en la pose
sión con los recaudos, del caso, el Juez dará la posesión o am
parará en ella la que apareciere que a probado mejor su derecho 
posesorio.

Si hubiere duda de tal naturaleza, que no pudiese después 
resolver en justicia, podrá mandar ampliar las pruebas presen
tadas, fijando los puntos que deben exclarecerse.

Guando a juicio del Juez no bastare la ampliación, podrá 
si se trata de cosa embargable, acordar su depósito en poder de 
uno de los mismos peticionarios si el otro lo consintiere, o del 
que diere mayor garantía de conservarla sin alteración ni menos
cabo, con cargo de rendir cuenta, si fuere productiva, o en úl
timo caso, en poder de un tercero que tenga las condiciones 
para depositario.

Y si la cosa sobre que versare el interdicto fuera una ser
vidumbre de acueduto..................

Ejecutado el decreto del Juez, en los casos que quedan previs
tos, se entenderá abierta la articulación de que trátalos artículos 
precedentes y el juicio interdictal continuará su curso legal».

Eso con respecto al Cód. Civil, en el Cód. de Proc. Civil 
sancionado el 14 de mayo y  vigente el 5 de julio de 1897 ( 1 ) 
en la sección segunda del título 6.° se expresa:

Art. 562. « Cuando el heredero pida la posesión de la he
rencia, deberá acompañar el testamento o justificar la falta 
de testamento, y acreditar lo demás que exige el art. 674 del 
Cód. Civil».

Art. 563. « Dentro de 24 horas de haberse pedido la pose
sión de la herencia, el Juez mandará darla y se dará en efecto
al heredero, sin citar a la persona o personas que estuvieran ex 
poseyendo las cosas pertenecientes a la herencia ». v*

Art. 564. « Cuando el Juez no considere suficiente la justi- CT 
ficación producida por el heredero, mandará ampliarla, indicando 
el defecto. El heredero, en este caso, podrá apelar, si no creyere

( 1 ) Colección Moreno ya citada.



conforme la determinación e interpuesto el recurso por escrito 
o verbalmente, se practicará lo que queda establecido en este 
Cód. para la apelación de la sentencia definitiva».

Art. 569. « En todo caso, aquellos contra quienes obren los 
decretos de interdictos, tendrán derecho a ser oídos en juicio 
ordinario; pero el despojador no podrá reclamar el perjuicio que 
haya sufrido por la restitución decretada por el Juez ».

Art. 570. « Si dos o más personas pidieren a la vez la pose
sión de alguna cosa, se procederá de conformidad con lo dispues
to en el art. 681 del Cód. Civil».

Art. 571. « En la desición de la articulación a que se refiere 
el art. 679 del Cód. Civil, se condenará en las costas a los que 
resultaren despojadores o perturbadores».

Las reclamaciones de perjuicios y  frutos contra los mismos 
se deducirán en juicio ordinario ».

Art. 572.« En el juicio sumario no se oirá recurso de apelación, 
sino en el efecto devolutivo, salvo lo dispuesto en el art. 564 ».

Art. 573. « Después de pasado el año fijado para intentar los 
interdictos no podrá pedirse la posesión hereditaria, la restitución 
o el amparo sino en juicio ordinario; a menos que se haya hecho 
uso de la fuerza contra el legítimo poseedor, a quién en este caso 
se favorecerá por el interdicto posesorio, en cualquier tiempo».

EL DERECHO VENEZOLANO Y EL NUESTRO

La primera cuestión a destacar, es que, lo que el heredero 
debe reclamar en la ley venezolana, es la entrega de los bienes, 
como la misma ley lo dice ( art. 674 ), pués la posesión ya la tiene 
por ley ( art. 896 ) en lo que no hay contradicción con el ante
rior citado, aunque así parece a prima-facie. Lo que dice el art. 
896, es que la posesión legal se transfiere al heredero, aún 
cuando no tenga la posesión efectiva, igual problema que el 
planteado por nuestro art. 1039 del Cód. Civil aún cuando la 
redacción es distinta; en esto, es idéntico a nuestro derecho. 
Lo mismo sucede con la exigencia de la prueba previa, de la 
calidad de heredero en el titular de la acción, pero difieren en 
que, además éste, debe probar el hecho de que las cosas, cuya



entrega solicita, las poseía al tiempo de su muerte el causante, 
como suyas propias o por algún derecho transmisible al here
dero, o las poseía hasta su muerte, el que precedió en el derecho 
al solicitante. En nuestro derecho, el heredero, nada de eso debe 
probar, inicia la acción como tal heredero, y  si el tercero que 
obsta se cree en el caso de alegar posesión y  así lo hace, el pro
cedimiento iniciado debe clausurarlo el juez por improcedente.

Difieren también en cuanto al procedimiento en sí, pues la 
posesión efectiva se dá sin contradicción; en el nuestro hay con
tienda. Difieren además en que, cuando el juez considera in
suficiente el título invocado, lo manda ampliar y el heredero 
puede en ese caso apelar; en nuestro procedimiento, como ya lo 
hemos hecho notar, en ese caso, la acción continúa adelante puós 
no se decreta el desapoderamiento.

Además el decreto que determine la ocupación de los bie
nes no es definitivo, con el se abre un período de articulación de 
8 días ( art. 679 Cód. Civil) al cabo del cual recién se hará 
definitivo, cosa que no pasa en nuestro procedimiento. A 
diferencia de nuestra legislación, la ocupación decretada deja 
a salvo el juicio ordinario posterior ( art. 569 Cód. de Proc. Civil), 
y por último le marca un plazo al heredero (1  año, art. 573 Cód. 
de Proc. Civil) para hacer uso del interdicto pasado el cual, 
tiene que instaurar el juicio ordinario; en nuestro derecho no 
hay tal disposición.

EL DERECHO PARAGUAYO

En esta legislación, según el Cód. de Procedimientos en 
Materia Civil y Comercial que rige a dicho país desde el l.°  de 
enero de 1884 por reforma de la ley de Enjuiciamiento promul
gada el 14 de agosto de 1876, edicción oficial de 1921, en la parte 
correspondiente al interdicto de adquirir se dice:

Art. 498. » Para proceder el interdicto de adquirir son 
requisitos indispensables:

l.°  Que se presente título suficiente para adquirir la posesión 
con arreglo a derecho, entendiéndose por tal todo documen
to o pueba, si no completa para acreditar la presunción de



que la cosa que se intenta poseer corresponde al que solicita 
la posesión.

2.° Que nadie posea, a título de dueño o de usufructuario, los 
bienes cuya posesión se pide ».
Art. 499. « Si alguno los poseyere, no podrá ser privado 

en su posesión sin ser oído y  vencido en ju icio».
Art. 500. « Intentado el interdicto, el Juez examinará el 

título en que se funde, y  sino lo hallare suficiente, negará la 
posesión.

Art. 501. «D e este auto podrá pedirse revocación o apela
ción en subsidio dentro de tercero día ».

Art. 502. « Si el Juez hallare suficiente el título, y los bienes 
no estuviesen detentados, mandará llamar, por el término de 
treinta días, a los que se consideren con derecho a la misma 
posesión, por edictos, en que se designen claramente los bienes, 
y  se exprese la acción intentada».

Art. 503.« No presentándose persona alguna en el término 
de los edictos, se dará la posesión al demandante, sin perjuicio 
de mejor derecho».

Art. 504. « Si compareciese alguna persona en virtud de los 
edictos, o cuando la demanda sea dirigida contra el detentador 
de los bienes, después de ser éste notificado, el Juez citará a 
juicio verbal, con intervalo de tres días, pasándose a los empla
zados copia de la demanda y  documento con que esta se hubiese 
instruido».

Art. 505. « En este juicio verbal, oirá el Juez a las partes o 
sus defensores, recibirá los documentos y  testigos que se pre
senten, los cuales no podrán ser más de cinco por cada parte, 
extendiéndose acta en que, con claridad y precisión, se consig
nen los alegatos y las pruebas producidas».

Art. 506. « Dentro de los tres días, contados desde que se 
realizó el juicio verbal, y sin necesidad de citación ni otra dili
gencia de prueba o trámite, pronunciará el Juez sentencia con 
la cláusula sin perjuicio de mejor derecho. La condenación en 
costas recaerá siempre sobre la parte vencida».

Art. 507. « Esta sentencia es apelable en relación para ante 
el Superior, el que deberá resolver, sin más trámites, dentro de 
los quince días siguientes al llamamiento de Autos».



EL DERECHO PARAGUAYO Y EL NUESTRO

En lo que respecta a la naturaleza de la acción de el derecho 
paraguayo a diferencia del nuestro se trata de una acción 
posesoria.

Respecto al alcance de la acción también hay diferencia, 
dada la amplitud del art. 498, tal como suceden en el art. 694 
de la Ley Española de 1855 este interdicto sirve para reclamar 
la posesión a cualquier título, cosa, que en nuestro derecho 
no sucede, pués la acción de entrega efectiva de la herencia, 
solo tiene andamiento para reclamar la efectividad de la pose
sión de los bienes que tienen por título la calidad hereditaria 
del actor.

Respecto al art. 500, también hay diferencias con nuestras 
disposiciones, el Juez como allí, califica el título presentado, 
pero no niega la acción, sino que se sigue el juicio adelante no 
decretando eso sí, el desapoderamiento.

En el art. 502 el codificador paraguayo ha seguido al es
pañol ordenando la citación a los que se consideren con derecho 
a diferencia de nuestra acción. Otra diferencia es la que esta
blece el art. 503 puesto que, la posesión se da sin perjuicio de 
mejor derecho e igual cosa sucede con el 506 o en otros términos, 
que la sentencia que resuelve el juicio, a diferencia de la nuestra 
no c>usa estaco.

En cuanto al procedimiento en el caso de oposición se ase
meja mucho al nuestro por lo mixto de verbal y escrito y por 
la brevedad del mismo.

DERECHO BOLIVIANO

El Cód. de Proc. Civil Boliviano, fué sancionado conjun
tamente con la «Ley de Organización Judicial» el 14 de noviem
bre de 1832, según la compilación hecha por Carlos Max del 
Castillo, de cuya obra, pág. 332 y sigts., transcribimos los arts. 
correspondientes a los capítulos. « de los juicios sumarios de



OPOSICION » y « MODO DE PROCEDER EN EL JUICIO DE MISION 
EN POSESION HEREDITARIA ».

Art. 532. « Juicio sumario e posesión es aquél en que pro- 
lediéndose rápidamente, debe proponerse la acción dentro del 
año fijado por el art. 229, atribución 5.° de la Ley de Organiza
ción Judicial».

Art. 533. « De esta clase son: l.°  la posesión hereditaria; 
2.° el amparo de posesión; 3.° el despojo; 4.° la denuncia de obra 
nueva ».

Art. 534. « El término designado en el art. 532 correrá enla 
posesión hereditaria desde la muerte del testador, o desde que 
se sepa estar abierta la sucesión, y en los tres restantes desde 
el día en que tuvo lugar la obra nueva, la perturbación o el 
despojo ».

Art. 535. « La posesión de herencia compete al heredero, 
ya sea por testamento o bien abintestato».

Art. 536. « Cuando se pida la misión en posesión de una 
herencia por testamento, se presentará como cabeza, la cláusula 
de institución del albacea, o de quien como parte posea los bie
nes; en defecto de ambos se citará al fiscal».

Art. 537. « El juez en vista de la citación y documento, 
sin necesidad de otra gestión, accederá a ella y  ordenará la mi
sión en posesión pro-indiviso que se ministrará en efecto ;1 que 
la pidió.

Art. 538. « Si la misión se pidiere por algún heredero abin
testato, deberá éste hacer constar previamente la calidad, con 
citación del que posee los bienes o del ministerio fiscal .> decla- 
lado sumariamente heredero, el juez mar dará se le ministre la 
posesión ».

Art. 539. « En caso que alguno se oponga a la misión en 
posesión de herencia del heredero declarado, no se lo oirá pen
diente ella, después de posesionado el heredero, bajo de fianza, 
se sustanciará la oposición en juicio ordinario».

Art. 540. « Cuando un interesado solicite la declaratoria 
de heredero abintestato, ] ueden solicitarla al mismo tiempo 
otros que se crean con igual o mejor derecl o por la vía sumaria 
que establece el art. 538».

Art. 541. « Cuando concurran dos o más interesados en el



caso del artículo anterior, se acumularán los comprobantes que 
presenten, y a sola vista de ellos se decidirá lo conveniente, sin 
permitir alegatos ni contra pruebas que prolonguen el procedi
miento. En esta decisión se calificará el heredero de preferencia, 
y se ordenará dársele la misión en posesión. Si fueren todos de 
igual grado y derecho, se les ministrará por indiviso. El juicio 
sumario o interdicto de adquirir la posesión fuera de los casos 
de herencia, sólo tendrá lugar cuando el que solicite la posesión, 
presente título auténtico de dominio y la cosa cuya posesión se 
pide no se halle poseída por otro título de dueño o usufructua
rio. El que así la poseyere no puede ser privado de su posesión 
sin ser oído y vencido en juicio ordinario».

«Cuando se solicite posesión en la forma establecida por el art. 
47 de la ley de 27 de diciembre de 1882, se señalará día y hora 
para la diligencia. Cuando alguno se opusiere alegando la pose- ( 
sión actual, a título de dueño o usufructuario, el juez instructor 
recibirá la causa a prueba con el término perentorio de ocho 
días, común a las partes; vencido el cual pronunciará sentencia 
al tercero día, ministrando la posesión al que la solicitó o man
teniendo en ella al que justificare mayor derecho ».

EL DERECHO BOLIVIANO Y EL NUESTRO

Como lo dice el mismo título correspondiente a la posesión 
hereditaria en la legislación boliviana el heredero, debe pedir, 
la misión en posesión de la herencia; primer diferencia fundamen
tal con la nuestra, que desterró ese principio, consagrando la 
doctrina contraria, en el art. 1039 del Cód. Civil. C*

La segunda diferencia que apuntamos, pero, que viene como 
consecuencia de la primera, es que, en el derecho boliviano, se ^  
trata de una acción posesoria que se dá contra cualquiera que 
detente los bienes; en el nuestro, como ya tantas veces hemos 
expresado, no se trata de acción posesoria y solamente se da por 
el heredero contra el tercero que obsta a que aquel ocupe los 
bienes que le pertenecen.

Además la acción en aquel derecho, es un verdadero inter
dicto, porque, a pesar de que en el art. 638 se ordena la citación

Qt ^



del que posee los bienes, por el 639, en el caso de oposición, se 
le otorga igual la posesión al reclamante y aquella se sigue en 
juicio ordinario, lo que es corroborado por el art. 541.

Llama la atención, y  esta es otra diferencia, que por el art. 
638, apreciada la prueba presentada por el heredero, para jus
tificar su calidad de tal, se lo declara sumariamente heredero, 
circunstancia ésta que no es exigida por nuestra acción, ni aún • 
mismo en el juicio sucesorio aún cuando como en el derecho 
boliviano, el heredero reclamante debe justificar su calidad.

DERECHO COSTA-RIQUEÑO

La legislación que vamos a considerar, cuyos artículos prin
cipales vamos a transcribir pertenecen al Cód. de Proc. sancio
nado el 25 de marzo de 1887.

ASEGURAMIENTO DE BIENES

Art. 550. « Cuando lo pida algún interesado, o cuando no 
hubiere interesado en el lugar, se procederá aún de oficio el ase
guramiento de los bienes de la sucesión.

El aseguramiento se decretará de oficio aún cuando el 
testador haya prohibido la intervención judicial.

Art. 551. « Si el Juez decreta de oficio el aseguramiento de 
los bienes, o si decretado a solicitud de parte, esta no promueve 
al mismo tiempo, el juicio de sucesión, el Juez eligirá un deposi
tario en su libre nombramiento y  remoción, quién prestará 
la garantía que se le pida por el Juzgado

También se nombrará un depositario, cuando promovido 
el aseguramiento de bienes al mismo tiempo que la testamen
taría, no ocurre inmediatamente a aceptar el albacea elegido 
por el testador.

Art. 552. «Se ocuparán en primer término los bienes que 
fueron susceptibles de sustracción. Los papeles, documentos 
y  libros del causante se pondrán en paquetes cerrados y  sella
dos y  se depositarán en la caja del Juzgado, los demás bienes 
serán entregados al depositario por inventario que formará



el Juez, con citación del Ministerio Público y con asistencia 
de los testigos y  de las partes que deseen presenciarlo.

«Se dará aviso al Administrador General de Correos para 
que remita al Juzgado la correspondencia que venga para el 
difunto, y  cada vez que llegue alguna, se pondrá razón en los 
autos del número de cartas venidas, de su procedencia y de las 
jnarcas especiales del sobre».

Art. 563. « Cuando después, de asegurados los bienes, el 
Juez nombre albacea provisional o acepte el nombrado en el 
testamento, el depositario hará entrega al albacea de los bienes 
que haya recibido, por el mismo inventario por el que le entregó 
el Juez. Se presentará a éste nota firmada por el depositario 
y  el albacea de las variaciones que haya recibido en el inventa
rio primitivo».

Art. 554. « También se entregará al albacea la correspon
dencia, una vez tomada razón en los autos y  libros, papeles y 
documentos del causante ».

DEL JUICIO DE SUCESION

Art. 558. « Caso de que no haya albacea testamentario o 
que éste rehúse el cargo, o no pueda ser habido para la citación, 
el Juez nombrará un albacea provisional, que cesará cuando se 
nombre albacea definitivo o cuando aparezca un albacea tes
tamentaria que acepte ».

Art. 559. « En el mismo auto en que se nombre albacea 
provisional o se discierna el cargo de albacea testamentario 
que haya sido aceptado, se ordenará la formación de inventarios 
y  depósito de los bienes, si todavía no se hubiere hecho, y  se 
mandará citar a todos los interesados, herederos, legatarios o 
acreedores para que acudan a hacer valer sus derechos».

Art. 666. « Ejecutoriada la sentencia o providencia que de
clare a quién corresponda la calidad de heredero, se convocará 
a todos los interesados en la sucesión a una junta que tenga por 
objeto:



1. ° Que el cónyugue sobreviviente con los herederos, o en su
caso con los legatarios, elijan albaceas, propietario 'y su
plente.

2. ° Dar a conocer a los interesados el inventario y avalúo prac
ticados, y  los reclamos que haya pendientes contra la su
cesión, a fin de que manifiesten si están conformes con 
unos y  otros».
Art. 567. « La citación para la junta a los interesados se 

hará por edictos publicados tres veces en el periódico oficial; 
y dicha junta deberá verificarse dentro de un término,.que no 
baje de ocho dias ni exceda de treinta contados desde la fecha 
de la publicación del primer edicto ». \

Art. 586. « Los puntos en que los interesados no se pongan 
de acuerdo en la junta, se ventilarán separadamente en ía vía 
y forma que corresponde según la naturaleza de la cuestión ».

DEL INVENTARIO

Art. 569. « Luego que acepte el albacea nombrado, por el 
testador o por el Juez, se procederá a la ocupación e inventario 
de los bienes que forman la herencia y a depositarlos en el mismo 
albacea ».

ADMINISTRACION

Art. 579. « Una vez que el albacea nombrado por el testa
dor o por el Juez haya aceptado el cargo, se le dará por el Se
cretario una certificación en que conste su nombramiento y 
que se halla en posesión del albaceazgo».

Esta certificación deberá inscribirse en el Registro respec
tivo, y publicarse en el periódico oficial de haberse dado pose
sión al albacea».

Art. 580. «E n la testamentaría se guardará y cumplirá 
lo que el testador hubiere dispuesto sobre administración de 
su caudal hasta entregarlos a sus herederos ».

Art. 581. « Cuando se pida la autorización de que trata 
el art. 549 del Cód. Civil, el Juez convocará a los interesados a



una junta con ocho días de anticipación, por medio de un edicto 
publicado en el periódico oficial».

Si los interesados no concurren a la junta, o si por el estado 
del juicio no pudiera conocerse la voluntad de ellos, el Juez con
cederá la autorización o la negará, según más convenga, a los 
interesados de la sucesión, oyendo a los interesados y consultan
do sobre la conveniencia o necesidad de la medida. Si se trata 
de vender bienes de la sucesión, la dará, cuando se trate de bie
nes que pueden deteriorarse, o que sean de costosa o difícil 
conservación, o de frutos para cuya enajenación se presenten 
circunstancias ventajosas o de otros bienes cuya enajenación 
sea necesaria para pagar deudas o cubrir otras atenciones de la 
sucesión o para facilitar la partición. La venta se hará por el 
albacea-, y no podrá venderse por menos del precio que hubieren 
dado los peritos a la finca o cosa que trate de venderse.

Si se tratare de vender efectos públicos o de comercio, la 
venta se hará con intervención de un Corredor jurado nombrado 
por el Juez.

Art. 582.« Cuando el albacea pida la venta judicial de algu
nos bienes, se observarán las mismas reglas.

Para decretar la continuación del comercio, del difunto, 
en todo o en parte; oirá el Juez al albacea, a los interesados y 
al Ministerio Público, por tres días comunes.

Art. 683. « A instancia de interesados, podrá el Juez man
dar que los productos de la administración se entreguen, por 
vía de alimentos a los herederos, legatarios de cosa especial y 
cónyugue sobreviviente, hasta la cantidad que respectivamente 
puede corresponderles como renta líquida de los bienes a que 
tengan derecho. El Juez fijará la cantidad y los plazos en que el 
albacea haya de hacer la entrega ».

Art. 584. « Los estados mensuales que presente el albacea, 
se agregarán a los autos con noticia de partes; y el Juez cuidará 
de que aquél deposite en el lugar respectivo las cantidades que 
de ellos aparezca tener sobrantes».

Art. 686. « La cuenta final del albacea será presentada por 
éste, dentro de treinta días contados desde que cesó en su cargo. 
Sobre ella se oirá por diez días comunes a todas las partes. Pa
sado ese término sin hacerse oposición, el Juez aprobará las



cuentas y declarará exento de responsabilidad al albacea. 
Si las cuentas se impugnan en tiempo hábil, se sustanciará la 
oposición con el albacea por los trámites establecidos para 
los incidentes. La cuenta final del albacea provisional, será 
glosada por el definitivo y se observarán los trámites antes 
fijados».

Art. 586. « Al vencerse el año concedido el albacea para el 
cumplimiento de su cargo, si aún no estuviere terminada la 
partición, convocará el Juez a junta a los herederos y  cónyugue 
para que hagan nueva elección.

La remoción del albacea se tramitará en incidente.

PARTICION

Art. 587. « Una vez que sean aprobados los inventarios, se 
procederá por el albacea a formular, en papel común un pro
yecto de partición».

Para formularlo, el albacea pedirá privadamente a las par
tes las instrucciones y  aclaraciones < ue juzgue oportunas. Si 
no las obtuviere, ocurrirá el Juez para que cite a una junta que 
se celebrará dentro de tres días a fin de que en ella se fijen los 
puntos que el albacea crea indispensables.

Art. 588.« Si los interesados convinieron en algo en la junta 
de que habla el artículo anterior, el albacea considerará lo conveni
do, como una de las bases de la partición. Si no hubiere convenio 
para la partición, se venderán en subasta pública los bienes en 
cuya división haya desacuerdo».

EL DERECHO OOSTA-RIQUEÑO Y EL NUESTRO

La legislación que hemos transcripto es totalmente nove
dosa frente a las ya consideradas y la nuestra, con las que difie
re profundamente y por lo tanto no ofrece ningún punto de 
semejanza con el instituto que estamos comentando; pero dada 
su novedad hemos creído interesante ocuparnos de ella.



En primer término, ni en los interdictos legislados en los 
art. 690 a 729 ni en las disposiciones sobre posesión ( arts. 846 a 
857 ) se habla nada referente a la posesión hereditaria, la que 
queda de esa forma, regida solamente por los arts. que hemos 
transcrito.

Indiscutiblemente, que de acuerdo con esa disposición, el 
problema de la posesión provisoria de los bienes hereditarios 
desaparece, ya que se les nombra depositario y después Albacea 
con facultades de administración, y lo más curioso, es que éste 
albacea tiene el carácter de perito partidor; de manera que los 
herederos van a ocupar los bienes una vez realizada la parti
ción. En esa forma se eliminan unos cuantos problemas que se 
plantean en las distintas legislaciones; en aquellas en que por 
la muerte del causante los bienes quedan vacantes, y en las que 
como en la nuestra y la chilena, el problema de la administra
ción de los bienes sucesorios hasta la partición, por falta de dis
posiciones pertinentes.

Se trata pues de una legislación interesante, que ha encara
do esos problemas con carácter completamente distinto de las 
que hemos analizado hasta ahora, aportando prácticas prove
chosas.

DERECHO DE GUATEMALA

El Cód. de Proc. Civil de Guatemala, fué sancionado con
juntamente con el Cód. Civil en el año 1877, empezando a regir 
el 15 de setiembre de ese año, de allí, tomamos los artículos que 
vamos a transcribir:

Art. 1312. » Si pasados nueve días de la muerte, se presen
ta el testamento, o este no se hubiere nombrado albacea, el 
Juez mientras se presentan los interesados, procederá al nom
bramiento de un interventor que tendrá el carácter de simple 
depositario de los bienes, sin que pueda desempeñar otras fun
ciones administrativas que las que sean de mera conservación 
de los bienes y las que se refieran al pago de las deudas mor
tuorias, unas y  otras previa autorización judicial. El interven
tor judicial recibirá los bienes por inventario solemne.



Art. 1313. «E l interventor deberá tener los requisitos 
siguientes:

1. ° Ser mayor de veintiún años;
2. ° Ser de notoria buena 'conducta;
3. ° Estar domiciliado en el lugar donde se abra la sucesión;
4. ° Tener bienes raíces con que asegurar su manejo y el resul

tado de la administración, o a falta de ellos dar fianza a 
satisfacción del Juez ».

Art. 1336. « Cuando el que haya promovido el juicio, so
licitare la intervención de los bienes hereditarios, se decretará 
solo por el tiempo en que no hubiere albacea ».

Art. 1337. « El interventor será nombrado como se previene 
en los arts. 1312 y  1313 ».

Art. 1338. Practicadas las primeras diligencias necesarias 
para la intervención, el Juez convocará a junta a los herederos, 
para que si hubiere albacea nombrado en el testamento, se les 
dé a conocer, y si no lo hubiere entren los herederos en posesión 
de los bienes para ejecutar la voluntad del testador, conforme 
al art. 902 del Cód. Civil».

Art. 1339. « La junta se verificará dentro de los ocho días 
siguientes a la citación, si la mayoría de los herederos residen 
en el lugar del ju icio».

Art. 1345. « Luego que por denuncia formal o de cualquier 
otro modo llegue a noticia del Juez que alguno ha muerto in
testado, dictará las providencias que autoriza el art. 856 del 
Cód. Civil y tendrá por radicado el juicio ».

Art. 1346.« Enseguida nombrará un interventor, conforme 
al art. 1313 de este Código ».

Art. 1364. « En todo juicio hereditario la administración 
puede ser provisional o definitiva ».

Provisional será la que está a cargo del interventor admi
nistrador.

Definitiva será la que está a cargo de los herederos por 
falta de albacea antes de hacerse la partición de la herencia ».

Art. 1365. « El interventor y los albaceas deben llevar en 
debida forma un libro destinado a los gastos de administración 
y  otro a los cobros y  pagos que hicieron».



Art. 1366. « El interventor judicial recibirá los bienes por 
inventario».

Art. 1367. « El interventor está obligado a presentar men- 
sualmente la cuenta de su administración, pudiendo el Juez de 
oficio exigir el cumplimiento de este deber».

Art. 1368. « Son aplicables a la cuenta que debe rendir el 
interventor las reglas contenidas en el título 10, párrafo 12, del 
libro l.°  del C. Civil.

Art. 1369. «Si por cualquier motivo no puede hacerse la 
declaración de herederos dentro de un mes contado desde el 
nombramiento del interventor, podrá; este con autorización 
del Juez intentar las demandas que tengan por objeto recobrar 
bienes o hacer efectivos derechos pertenecientes al intestado y 
contestar las demandas que contra este se promuevan».

Art. 1371. «Si el interventor al terminar su cargo rehúsa 
entregar los bienes a los herederos, será apremiado a la devolu
ción aún cuando no lo solicite ninguno de los interesados; y  si 
se resiste u oculta, se abrirá de oñcio el incidente criminal que 
corresponda con arreglo a las prescripciones del Cód. Penal».

Art. 1101. «Se usará de este interdicto cuando una per
sona aspire a alcanzar la posesión interina de una cosa».

Art. 1102. Para que proceda el interdicto de adquirir la 
posesión, son requisitos indispensables:

1. ° La presentación de título suficiente con arreglo a derecho;
2. ° Que nadie posea a título de dueño o de usufructuario la

misma cosa cuya posesión se pide, ni tenga la posesión anual 
en la forma y  términos que previene el art. 1091 de este 
Código.

3 .o Que si se trata de posesión hereditaria, no haya persona 
que con arreglo a este Cód. y  el Civil, deba continuar en la 
posesión y administración de la herencia».

Art. 1103. « El título a que se refiere el inc. l.°delart. 
anterior no puede suplirse por información de testigos».

Art. 1104. « Cuando la posesión que se solicite fuere here
ditaria, deberá acompañarse a la demanda el testamento ». 

Art. 1106. « En el caso del art. anterior, si se trata de suce-



sión por intestado, deberá presentarse la declaración de here
dero ».

Art. 1106. « Si en el testamento no está nombrado otro he
redero que el demandante, ordenará el Juez se le ponga en po
sesión de los bienes.que acredite haber poseído el testador al 
tiempo de su fallecimiento ».

Art. 1107. « Habiendo otros herederos, según el testamento, 
ordenará el Juez se dé al demandante posesión pro-indiviso ».

Art. 1108. « Si todos o la mayor parte de los herederos 
solicitasen la posesión a un mismo tiempo, mandará el Juez se 
les dé en común o pro-indiviso».

Art. 1109. « En el caso del art. anterior se confiará la ad
ministración de los bienes al que eligiere la mayoría de herede
ros.

Por esta disposición no se impide a los herederos que 
acuerden entre sí algún otro modo de poseer la herencia indivisa.

Art. 1110. « Si los herederos no se avinieran en el nombra
miento de administrador, se confiará la administración a la 
persona designada por el Juez».

Art. l i l i .  « El administrador que nombrare el Juez con
forme al art. anterior, deberá ser de conocida probidad y  se 
sujetará a todas las disposiciones sobre administradores de 
bienes ajenos. No podrá, recaer este nombramiento judicial en 
ninguno de los herederos ».

Art. 1112. « Entrarán también en la posesión indivisa:

1. ° El cónyugue que sobreviviere;
2. ° El póstumo a quién representará la madre;
3. ° El hijo preferido que tenga derecho de heredar».

Art. 1113. « Son efectos de la posesión indivisa :

1. ° Tener parte el poseedor en la percepción de ios frutos de los
bienes hereditarios;

2. ° Tener derecho para rendir cuentas al administrador;
3. ° Tener derecho para pedir división y  partición de los bienes».

Art. 1114. « No pue'de el heredero pedir la posesión heredi
taria:



1. ° De los bienes dótales específicos;
2. ° De los legados de igual clase;
3 . ° De los bienes que poseía el difunto en usufructo, uso o ha

bitación ».
Art. 1115. « Si concurrieren una o más personas pidiendo 

la posesión hereditaria con diversos testamentos otorgados por 
un mismo individuo, se dará posesión al que de ellos presentare 
testamento válido, según el Cód. Civil».

Art. 1116. «E l hijo desheredado en testamento o en es
critura, no puede oponerse a la posesión solicitada por el heredero 
instituido ».

Art. 1117. «Si el hijo que contradice la posesión reclamó 
de la desheredación en vida del padre, o hizo el reclamo después 
de su muerte, de modo que el juicio sobre la desheredación se 
halla pendiente al decretarse la posesión; se dará esta bajo 
fianza, al heredero que no fué desheredado ».

Art. 1118. « El que pida la posesión por haber sido nom
brado heredero, en escritura privada, debe presentar el testa
mento reducido a escritura pública por decreto judicial, confor
me a este Código ».

Art. 1119. « El hijo preferido solo puede pedir la posesión 
hereditaria, estando declarada su filiación».

Art. 1120. «Si la filiación no estuviere declarada, se dará 
la posesión bajo fianza a los herederos instituidos ».

Art. 1121. «L a  solicitud de posesión se interpondrá antes 
de que fenezcan los términos designados en el Cód. Civil para 
reputarse vaneante la herencia».

Art. 1122. « El que pida posesión de cualesquiera bienes 
por sucesión particular, debe presentar su título respectivo».

Art. 1123. « Si el instrumento fuese legítimo, y acreditase 
la causa legal de la adquisición mandará el Juez se le dé pose
sión al que la solicita, sin perjuicio de tercero ».

Art. 1124. « El que pida la posesión de alguna cosa por 
título especial, debe a más de presentar el documento respectivo 
expresar si está poseído por alguno, y cual es su nombre y ve
cindad ».

Art. 1126. « En el caso del art. anterior mandará el Juez 
que se notifique al poseedor la solicitud del demandante».



Art. 1126. «Si el poseedor se opusiere dentro de tercero 
día, contando desde que sele notificó la demanda, se dará tras
lado al actor; y con lo que este dijere, resolverá el Juez sobre la 
posesión ».

Art. 1127. « Si el opositor presenta un instrumento público 
que acredite que la cosa le corresponde, se suspenderá la pose
sión, y se seguirá un juicio ordinario en el que se sustanciarán 
y  decidirán todas las acciones y excepciones que interpusieran 
las partes».

Art. 1128. »Si el opositor no presentare instrumento que 
pruebe su dominio en la cosa cuya posesión se pide, se dará la 
posesión al demandante y  se recibirá la causa a prueba en vía 
ordinaria, para que las partes prueben sus acciones y excepcio
nes ».

Art. 1129. « Si nadie se oponerse mandará dar posesión al 
demandante».

Art. 1130. « Propuesto en cualquiera otro caso el interdicto 
de adquirir, el Juez si encuentra arreglado a derecho el escrito 
y los documentos que se acompañe, dictará auto concediendo 
la posesión sin perjuicio de tercero que tenga derecho ».

Art. 1131. «E n  caso de que la posesión fuere denegada, 
por no ser procedente el título con que se pide, el auto será 
apelable en ambos efectos debiendo interponerse el recurso 
dentro de tercero d ía ».

Art. 1132.« Los autos se remitirán a la Sala de Apelaciones 
respectiva, con citación solo de la parte actora ».

Art. 1133. « En ninguno de los casos en que tiene lugar este 
interdicto, se recibirán del contrario pruebas de ninguna especie »

Art. 1134. « Declarada la posesión, ya por el Juez, ya por 
el Tribunal Superior, en su caso, debe aquel mandar que se pro
ceda a darla en cualesquiera de los bienes de que se trate; sur
tiendo sus efectos respecto de todos los demás ».

Art. 1135. « Del auto en que se manda dar posesión se to
mará razón en el registro de la propiedad, dentro de los ocho días 
siguientes».

Art. 1136. «E l ácto de entrega de los bienes se hará por el 
escribano acompañado del ministro ejecutor, notificándose a 
los inquilinos, arrendatarios y colonos de los bienes, a los que



tengan algunos bajo su custodia o administración y a los colin
dantes, para que reconozcan al nuevo poseedor, librándose al 
efecto las órdenes o exhortas necesarios ».

Art. 1137. « Sólo concurrirá el Juez al acto de la posesión 
cuando se tema alguna violencia o el mismo así lo determine, 
atendida la naturaleza de los bienes de que se trate».

Art. 1138. « Obtenida la posesión, debe darse al poseedor 
si lo solicita, testimonio del auto y de las diligencias practicadas 
para su cumplimiento.

Art. 1139. « Si dentro de sesenta días, contados desde 
que se dictó el auto, no se ha presentado ningún opositor, de
berá el Juez a instancia de parte, dictar otro auto, confirmando 
en la posesión al que la hubiere obtenido, para que no sea in
quietado ni aún en juicio plenario posesorio».

Art. 1140. « El auto de confirmación produce los efectos 
■siguientes:
1. ° Que no se puede admitir después de dictada reclamación

alguna contra la posesión dada.
2. ° Que solo quede al que se crea perjudicado la acción de pro
piedad.
3. ° Que si se intenta, esta continúe disfrutando la posesión du

rante el juicio, la persona que lo hubiere obtenido».
Art. 1141. »Si dentro de los sesenta días contados de la 

manera que establece el art. 1139, se presenta alguna persona 
con otro título reclamando contra la posesión otorgada al que 
la solicitó primero, dará el Juez traslado de esta reclamación 
por término de tres días, al poseedor, y de lo que este expusiera 
se dará también traslado al reclamante».

#

DEL DERECHO DE GUATEMALA Y EL NUESTRO

El interdicto de adquirir la posesión en el Derecho cuyos 
artículos hemos transcrito, difiere del nuestro:
1. ° Porque por la naturaleza de la acción, esta es posesoria y la

nuestra no lo es;
2. ° De este interdicto pueden hacer uso los herederos, los ter

ceros que reclaman la posesión y también de acuerdo al art.



1369 al interventor nombrado para reclamar los bienes 
hereditarios, nuestra acción solo la puede esgrimir el here
dero.

3. ° Que la posesión otorgada por el interdicto es interina, en
nuestra acción los bienes se entregan con carácter definitivo;

4. ° En el caso de sucesión abintestato se exige declaratoria de
herederos previo al interdicto y  en nuestra acción nó;

5. ° Cuando el Juez no considera bastante el título presentado
puede negar la posesión habiendo apelación del auto; nues
tro derech es distinto ( art. 1306). Estas son las diferen
cias fundamentales.

Cabe ahora notar, que en la legislación gualtemaltezca, como 
en la costa-riqueña que hemos comentado, ha previsto con 
gran beneficio para los herederos, la situación de vacancia de 
los bienes por causa de muerte, nombrándoles un interventor 
con carácter de depositario y administrador hasta que haya 
herederos declarados, a quienes se debe entregar la posesión.

DERECHO PERUANO

Los artículos que vamos a transcribir fueron sacados de 
la obra de Cornejo ( Cód. de Proc. Civiles) pág. 261.

Art. 994. << El interdicto de adquirir procede respecto de 
cosas o de patr matos, aniversarios o capellanías, que no posee 
c tro por más de un año».

Art. 995. « El demandante presentará con la demanda el 
título que acredita el derecho con que solicita la posesión, e 
indicará quién es el poseedor o tenedor actual o la persona a 
cuyo cargo se hallan los bienes».

Art. 996. « Presentada la demanda, el juez examinará el 
título en que se funda y  si no lo halla suficiente, denegará la 
posesión».

Art. 997. « Si el Juez encuentra suficiente el título manda
rá citar al poseedor o tenedor indicado en la demanda y que se 
publiquen avisos por veinte días, a fin de que se presenten los 
que tengan derecho a la ínisma posesión ( arts. 136 y sigts. 162 
a 164).



En los avisos se designarán claramente los bienes que son 
objeto del interdicto».

Art. 998. « Vencido el término de los avisos y no habiendo 
oposición se otorgará la posesión solicitada por el demandante. 
( Véase el art. 1161)».

Art. 999. « Solo se admitirán las oposiciones basadas en 
la posesión actual, públicas y por más de un año, en la insufi
ciencia del título presentado por el demandante o en el mejor 
derecho a poseer. En este último caso se deberá presentar el 
instrumento respectivo al formular la oposición, sin cuyo re
quisito no será admitida».

Si de los instrumentos presentados resulta que el opositor 
eá dueño pro-indiviso con el demandante, no se admitirá su 
oposición en ninguno de los casos indicados en el párrafo anterior 
si no exhibe documento bastante para destruir los presentados 
por el demandante y excluir a este de la posesión».

Art. 1000. « Terminada la publicación de avisos, si se ha 
formulado oposición se observará lo dispuesto para el juicio de 
menor cuantía. ( art. 938).

Art. 1001. « El heredero tomará la posesión de los bienes 
hereditarios bajo de fianza, cuando hay juicio pendiente recla
mado de la desheredación o preterición. ( arts. 2079, 838,842, 
843 y  865 C. C .)».

DERECHO PERUANO Y EL NUESTRO 

Como vemos el derecho peruano difiere del nuestro:

1. ° Que allí es una acción posesoria;
2. ° Por la extensión del procedimiento del interdicto que ampa

ra no solo al heredero sino a cualquiera que tenga título para 
reclamar la posesión;

3. ° Porque cuando el Juez encuentra suficiente el título no
decreta el desapoderamiento ( art. 997 ) sino que sustancia 
la oposición. Estas son las observaciones de mayor impor
tancia que nos sugiere las disposiciones peruanas.



DERECHO CHILENO

Como ya lo hemos manifestado al tratar los orígenes de 
nuestra acción de entrega efectiva de la herencia, decíamos que 
dado los muchos puntos de contacto que tiene nuestro derecho 
con aquél, y la época en que se publicó el proyecto ( año 1877 ) 
estimábamos que este podría haber sido la fuente de nuestra 
acción, al efecto transcribimos las disposiciones pertinentes: 

En M. Elizalde (1) en el art. 688 del Cód. Civil sanciona
do en diciembre 14 de 1855 se dice:

Art. 688. « En el momento de deferirse la posesión de ella 
se confiere por el ministerio de la ley al heredero; pero esta po
sesión legal no habilita al heredero para disponer en manera 
alguna de un inmueble, mientras no preceda:
1. ° El decreto judicial que da la posesión efectiva: este decreto

se inscribirá en el Registro del departamento en que haya 
sido pronunciado; y si la sucesión es testamentaria, se ins
cribirá al mismo tiempo el testamento.

2. ° Las inscripciones especiales prevenidas en los inc. l .°  y
2.° del art. precedente, en virtud de ellas, podrán los he
rederos disponer de consuno de los inmuebles hereditarios.

3. ° La inscripción especial prevenida en el inc. 3.°, sin ésta no
podrá el heredero disponer por sí solo de los inmuebles he
reditarios que en la partición le hayan cabido ». En el art. 
722 ( pág. 1 7 4 ):« la posesión de la herencia se adquiere des
de el momento en que es deferida, aunque lo ignore.
El que válidamente repudia una herencia se entiende no 

haberla poseído jamás». Y en el art. 956 (pág. 226): «La declara
ción de una asignación es el actual llamamiento de la ley a 
aceptarla o repudiarla.

La herencia o legado se defiere al heredero o legatario en 
el momento de fallecer la persona de cuya sucesión se trata, 
si el heredero o legatario no es llamado condicionalmente, o en

( 1 ) Concordancias del Cód. Civil Chileno con el Cód. Francés, pág.



el momento de cumplirse la condición, si el llamamiento es 
condicional.

Salvo si la condición es de no hacer algo que dependa de 
la sola voluntad del asignatario, pues en este caso la asignación 
se difiere en el momento de la muerte del testador, dándose 
por el asignatario causión suficiente de restituir la cosa asigna
da con sus accesiones y frutos, en caso de contravenirse a la 
condición.

Lo cual sin embargo, no tendrá lugar, cuando el testador 
hubiere dispuesto que mientras penda la condición de no hacer 
algo, pertenezca a otro asignatario la cosa asignada ».

De D. Toro Meló y Aníbal Etcheverría y Reyes ( 1 )  en 
la pág. 808 transcribimos :

PARRAFO TERCERO

De LA DACION DE LA POSESION EFECTIVA DE LA HERENCIA

« La ley no define la posesión efectiva, pero podría decirse 
que es la posesión solemne de los bienes hereditarios.

Este trámite no da a los herederos mayores derecho en 
los bienes que los que antes tenían; es una medida de orden, a 
fin de que no haya interrupción en las inscripciones del Registro 
Conservatorio, para mantener la' continuidad de los dueños 
de las propiedades raíces».

Art. 1054. «Se dará la posesión efectiva de la herencia al 
que la pida exhibiendo un testamento aparentemente válido 
en que se le instituya heredero ».

Art. 1055. « Se dará igualmente al heredero, abintestato 
que acredite el estado civil que le da derecho a la herencia, 
siempre, que no conste la existencia de heredero testamentario, 
ni se presenten otros abintestatos de mejor derecho ».

Art. 1056. « La posesión efectiva se entenderá a toda la n U J
sucesión, aún cuando uno solo de los herederos la pida.

En el decreto judicial se expresarán nominativamente las 
personas que forman la sucesión, según el mérito de lo obrado».
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( 1 ) Cód. de Proc. Civil Anotado.



Art. 1057. « Para la posesión efectiva, de la herencia, se 
oirá al ministerio público si hubiere motivo para creer que el 
Fisco tiene interés en ella».

Art. 1058. « En la misma resolución en que se dé la posesión 
efectiva de la herencia se mandarán hacer las inscripciones 
prevenidas por el art. 688 del Cód. Civil.

Para las inscripciones especiales que deben hacerse en el 
lugar de los inmuebles, en conformidad a la regla segunda de 
dicho artículo, será titulado suficiente una copia autorizada de 
la resolución que conceda la posesión efectiva de la herencia.

Cuando entre los bienes hereditarios no hubiere inmuebles, 
la inscripción de la posesión efectiva solo se hará en el Conser
vador del departamento en donde se hubiere concedido».

Art. 1059.« La resolución que concede la posesión efectiva 
de una herencia se publicará por cinco días a los menos en un 
periódico del departamento si lo hubiere, o en uno de la cabece
ra de la provincia, no habiéndolo allí, se anunciará además por 
carteles fijados durante quince días en las oficinas de los Con
servadores respectivos. Sin este requisito no se procederá a su 
inscripción».

Y en la página 812:

PARRAFO QUINTO

Disposiciones comunes de los párrafos precedentes

Art. 1062. « Para provocar las diligencias o para pedir las 
declaraciones expresadas en los párrafos precedentes, es nece
sario acreditar la muerte, real o presunta del testador o de la 
persona de cuya sucesión se trata».

Art. 1063. « Se levantará acta circunstanciada de todas las 
diligencias prescriptas en este título ».

Comentando las disposiciones transcriptas, don Bernardo 
Lira, redactor del Cód. en su libro « Prontuario de los juicios » 
edicción 1886 T. II pág. 212 expresa:



DE LAS DILIGENCIAS PARA OBTENER LA POSESION 
EFECTIVA DE LA HERENCIA

Art. 847. « Hemos dicho ( 507, b ) que para poder disponer 
de consuno de algún inmueble hereditario necesitan los herede
ros, además de la inscripción del título en el registro conserva
torio, un decreto judicial que les dé la posesión efectiva de la 
herencia ».

Art. 848. « Para que se expida este decreto han menester 
los herederos solicitantes:

1. ® Hacer constar la muerte de la persona cuya herencia piden?
2 . ° Acreditar el derecho que a ella les asiste;
3. ° Pagar el impuesto hereditario, o garantir su pago o justifi

car que no se debe».

1. ° La muerte de la persona cuya herencia se pide, se acredita
por medio de la respectiva partida de defunción.

2. ° El derecho del solicitante, por medio del llamamiento del
testador o de la ley.

El llamamiento del testador no es otro que el testamen
to válidamente otorgado.

El llamamiento de la ley^ que tiene lugar en defecto 
de testamento) se comprueba acreditando el estado civil 
de descendiente, ascendiente o colateral legítimo del 
difunto; de hijo; padre o hermano natural del mismo; o de 
cónyugue sobreviviente. Más, como algunas de estas per
sonas solo son llamadas por la ley a falta de otras que tienen 
derecho de excluirlas, deben también en su caso hacer cons
tar que no existen éstas.

El estado civil de viudo y  de padre o hijo legítimo 
puede probarse por las respectivas partidas de matrimonio, 
de nacimiento o bautismo y de muerte. La falta de estos 
instrumentos puede suplirse por otros documentos autén
ticos, por declaraciones de testigos que hayan presenciado 
los hechos constitutivos del estado civil de que se trata, y



en defecto de estas pruebas por la notoria posesión de este 
estado civil.
El estado civil de padre o madre o hijo natural debe pro

barse por el instrumento público oti rgado al efecto pero en 
caso de pérdida o extravío del protocolo, en que debiera 
encontrarse, son también admisibles otros documentos autén
ticos o declaraciones de testigos que hubieren presenciado el 
otorgamiento de aquél, si estos testimonios pudieran es
tablecer de una manera irrefragable la verdad del recono
cimiento.

Los colaterales, para hacer constar el estado civil, 
necesitan acreditar no solo el suyo sino el del difunto, por
que de otro modo no podrían entroncar con él.

La falta de herederos de derecho preferente no puede- 
hacerse constar sino por testamento o por información 
sumaria.

Como, a falta de otros herederos sucede el fisco, se oye
al ministerio público, esto es, al promotor fiscal acerca’ 

del derecho de los solicitantes.
3.° Caso que los herederos no justifiquen que no deben el im

puesto hereditario, han menester también para obtener la 
posesión efectiva de la herencia hacer constar haberlo pa
gado o garantir su pago.

Como la posesión etetiva  de la herencia en su caso es 
diligencia que debe preceder de la partición, se acostumbra 
garantir con fianza o con otra caución equivalente su pago 
antes de proceder a la liquidación y  distribución de la he
rencia. Esta caución se ofrece al Juez ordinario, quién la 
admite con audiencia del promotor fiscal. Puede también 
el partidor dictar las providencias necesarias para garantir 
el pago del impuesto. Es permitido así mismo a los herede
ros hacer este pago antes de la partición y  aún antes de ob
tener la posesión efectiva de la herencia. En este caso pre
sentan ellos al juez ordinario el inventario y  la Uquidación 
calculada del acervo líquido; y el juez, también con audien
cia del ministerio público, aprueba o rectifica el monto del 
impuesto».



Art. 849. « El decreto que da la posesión efectiva de la 
herencia se inscribe en el registro conservatorio del departamen
to en que hubiere sido pronunciado; y, si la sucesión es testa
mentaria, se inscribe al mismo tiempo el testamento».

EL DERECHO CHILENO Y EL NUESTRO

Este es el procedimiento « De la dación de la posesión 
efectiva de la herencia» en el derecho chileno, que como ex
presamos al principio se parece bastante al nuestro, a cuyo 
efecto, vamos primero a hacer resaltar esa semejanza y luego 
estableceremos las diferencias.

SEMEJANZAS

1. ° En lo que respecta al título en el Cód. Chileno se llama
» DE LA DACION DE LA POSESION EFECTIVA DE LA HERENCIA ».,
y nosotros, « de la entrega efectiva de la herencia ». Ana
lizando ambos títulos encontramos: que dación y entrega expre
san el mismo concepto ( ver Escriche Dación pág. 534); conti
núa después posesión efectiva ( chileno), en el nuestro se supri
mió posesión, pero queda sobreentendida, porque así surge de 
la letra del art.-1304, cuando dice que el heredero « podrá o- 
currir al Juez solicitando su entrega o posesión efectiva ».

2. ° En el art. 1054 chileno se dice « Se dará la posesión 
efectiva de la herencia al que la pida exhibiendo un testamento 
aparentemente válido en que se le instituya heredero » y  en el 
1055 « se dará igualmente al heredero, abintestato que acredite 
el estado civil que le dá derecho a la herencia siempre que no 
conste la existencia de heredero testamentario, ni se presenten 
otros abintestatos de mejor derecho ». En el art. 1304 de nues
tro Cód. de Proc. Civil se dice: « Cuando un tercero obstase a 
que el heredero ocupe los bienes hereditarios podrá éste ocurrir 
al Juez solicitando su entrega o posesión efectiva, en virtud 
de lo dispuesto por el art. 1039 del Cód. Civil», y en el 1305 se 
expresa: « El heredero probará que se encuentra en el caso del 
citado art. 1039. Si el Juez juzga bastante la prueba, decretará 
-  6
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sin más trámites la posesión efectiva, qne se intimará al deman
dado.

En el fondo ambas disposiciones llegan a la misma situación: 
en efecto, en nuestro derecho, para que el heredero pueda ocu
par los bienes de la herencia, cuando otro está ocupándolos y 
no los entrega porque no le consta que el que los reclama es 
heredero, ocurre al Juez reclamándolos y probado que es here
dero por los medios exigidos por derecho y de acuerdo con el 
inc. 2.° del art. 1305, se decreta la posesión efectiva; lo mismo 
pasa con el art. 1054 chileno, que prevée el caso del heredero 
testamentario y con el siguiente 1055 que se refiere al heredero 
abintestato; claro está que la redacción de ambas disposiciones 
no se asemejan, pero ambas han contemplado circunstanciad, 
semejantes; en el chileno en forma casuística, en el nuestro en 
una forma más general, pues dice que el heredero probará que 
se encuentra en el caso del art. 1039 del Cód. Civil, es decir, 
que es heredero de acuerdo a la ley, ya sea testamentario o 
abintestato.

En ambas disposiciones, se reclama la misma cosa; en el 
chileno se dice « se dará la posesión efectiva de la herencia » y 
en el nuestro ( art. 1304 ) se dice: « podrá ocurrir al Juez solici
tando su entrega o posesión efectiva. « En ambos derechos, la 
posesión efectiva de la herencia, es sinónimo de posesión material 
o ocupación como lo demostraremos.

En nuestro derecho el art. 1039 del Cód. Civil, le otorga 
por ley, al heredero, y  por el hecho de la muerte del causante 
de la sucesión, la propiedad y posesión de los bienes hereditarios. 
Pues bien, si se le otorga la posesión no tiene necesidad de vol
verla a solicitar judicialmente, lo que sería un contrasentido y 
además si la oposición que hiciere el tercero y contemplada por 
el codificador, fuese basándose en posesión propia, no tenía el 
legislador porque crear este capítulo aparte, lo hubiese hecho 
una dependencia de las acciones posesorias, con las que se con
fundiría, ya que por el art. 1306 se le otorga el mismo trámite. 
Además no tenía porque hablar de posesión efectiva equipa
rándola a la entrega ( art. 1304), hablaría simplemente de po
sesión como lo hace en el capítulo correspondiente a aquella 
acción.



Por estos argumentos, establecemos que la posesión efec
tiva del art. 1304, es sinónima de posesión material o ocupación, 
puesto que la jurídica ya la tiene el heredero por ley.

En el Cód. Civil chileno el problema es más claro; en el art. 
688 que hemos transcripto se dice: « En el momento de deferirse 
la herencia ( lo que está de acuerdo con el art. 966 que también 
hemos transcripto, se realiza con la muerte del decujus) la 
posesión de ellas se confiere por el ministerio de la ley al here
dero; pero esta posesión legal no habilita al heredero para dis
poner de manera alguna de un inmueble mientras no proceda: 
l.°  el decreto judicial que dá la posesión efectiva...». La disposi
ción transcripta se encuentra además corroborada por el art. 
722 del mismo cuerpo de leyes. Toro Meló al referirse a esa po
sesión efectiva dice, que es la posesión solemne y agrega que ella 
no dá a los herederos mayores derechos en los bienes que los 
que antes tenían ( es decir, la posesión jurídica) y continua 
( y este es el verdadero fundamento de esta exigencia dél legis
lador chileno ) es una medida de orden a fin de que no haya 
interrupción en las inscripciones del Registro Conservatorio 
( Propiedad) para mantener la continuidad de los dueños de 
las propiedades raíces, cosa que también afirma Lira (1).

Queda pués demostrado que, ambas acciones tienen el mis
mo objeto: la ocupación de los bienes hereditarios mediante 
la prueba cíe la calidad de heredero. Claro está que en el dere- V  
cho chileno, esta acción necesariamente debe ejercerla el herede
ro siempre antes de ocupar los bienes sucesorios, haya o no re
sistencia de tercera persona, por las razones del orden en el Re
gistro de propiedad que hemos expuesto anteriormente.

Teniendo en cuenta esa exigencia, es lógico en aquél dere
cho el art. 1056, que en el nuestro no tiene correlativo y lo 
mismo pasa con el 1058 y 1059.

El art. 1067 y el 1062 establece otra semajanza con nuestro 
derecho, aún cuando en las disposiciones correspondientes al 
capítulo en estudio nada se dice, pero creemos lógico al codi
ficador, porque esas disposiciones están contempladas en otros 
artículos de aplicación en esta acción, aún cuando no se haya



previsto expresamente, ellos son: el 1042 del Cód. de Proc. Civil 
y sn correlativo 1037 del Cód. Civil; el 39 y sig. del Cód. Civil; 
el 171 inc. 4.° letra B ) del Cód. de O. délos T. C. y  de Hacienda; 
el 183 del mismo Cód. y el concordante 1039 del Cód. Civil. 
Establecemos aquí, nada más que la semejanza, para extender
nos después, en consideraciones que justifiquen, la afirma
ción cuando abordemos el estudio del procedimiento en nues
tra acción.

Otra semejanza estriba, en que ambas acciones por la 
naturaleza del derecho en juego, son sucesorias. Para 
nuestro derecho ya lo hemos analizado ampliamente al tratar 
la naturaleza de esta acción y  para el chileno, la demostración 
es más elocuente, por que además de las consideraciones esta
blecidas para el nuestro, que pueden ser reproducidas para aquel, 
hay además consideraciones de otro orden. La « Dación de la 
posesión efectiva de la herencia » se encuentra legislada en el 
párrafo tercero del libro IV Título IX  y  el referido título trata 
« De los procedimientos a que da lugar la sucesión por causa 
de muerte».

Diferencias

Hasta aquí las semejanzas. En cuanto a las diferencias 
hay una importante del punto de vista procesal; la acción 
chilena no constituye un juicio, integra el Libro IV dedicado a 
¡f LósTactos judiciales no contenciosos » nuestra acción en cam
bio es contenciosa, pero esto tal vez tenga su explicación. No 
existiendo en nuestro derecho, la misma finalidad de orden en 
el Registro de la Propiedad, como existe en el derecho chileno, 
fué lógico nuestro codificador al establecer una acción conten
ciosa para aquellos casos en que una tercera persona que ocupa 
los bienes de la herencia, ignorando cuales son los herederos, 
se oponga a la entrega de los mismos, por no constarle esa ca
lidad; pués en los demás casos no hay cuestión, cuando nadie 
se opone, el heredero en virtud del art. 1039 del Cód. Civil 
está en situación de entrar a ocuparlos inmediatamente, y cuan
do la oposición radica en la posesión o en otro derecho que



alegue el demandado, le queda al heredero las acciones corres
pondientes.

Además y  de acuerdo al art. 1056 chileno la posesión efec
tiva se entiende dada a toda la sucesión, aún cuando sea uno 
solo el heredero reclamante y  hay otros con iguales derechos 
a los mismos.

El tercero opositor, puede oponerse esgrimiendo esa cir
cunstancia, a la entrega de todos los bienes.

Hemos tratado hasta aquí las distintas legislaciones ameri
canas que hemos podido tener a nuestro alcance, de las europeas, 
solo hemos tratado la española, por ser nuestra legislación, 
madre, dejaremos para otra oportunidad comentar los códigos 
europeos, solo diremos y teniendo en cuenta la vinculación que 
siempre hemos tenido con el derecho francés, que en esa le
gislación el problema que nos preocupa, solo está tratado en 
la legislación de fondo en el art. 724 igual al nuestro 1039 del 
Cód. Civil, pero en el derecho adjetivo nada se dice, siguiéndose 
por lo tanto los principios generales.
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LA ACCION REIVINDICATORIA Y DE LA ENTREGA 
EFECTIVA DE LA HERENCIA

Acción reivindicatoría: su naturaleza. — Como ya 
lo expresamos en otra oportunidad, toda acción tiene su asiento 
en un derecho que le dá nacimiento r-

La reivindicación, es la principal de las acciones in rem, 
puós es el ejercicio del derecho más absoluto que se pueda te
ner sobre una cosa, el derecho de propiedad.—

Teniendo en cuenta su carácter real, esta acción se deduce 
contra cualquier persona que detente la cosa que se reivindica, 
( art. 676 Cód. Civil) El detentador es obligado a entregar la 
cosa, ya que entre él, y la misma, no existe ninguna relación 
jurídica, según el concepto clásico.

Dicha acción no tiene en cuenta la persona del demandado, 
sigue a la cosa en manos de quién esté.

Definición

El Cód. Argentino ( art. 2792) la define: « Es una acción 
que nace del dominio que cada uno tiene de cosas particulares, 
por la cual el propietario que ha perdido la posesión, la reclama 
y reivindica, contra aquél que se encuentra en posesión de ella ».

Esta definición a nuestro juicio, es incompleta, puesto que, 
la acción revindicatoria, puede ser instaurada contra el poseedor 
de la cosa, por todos los que tengan sobre ella derechos reales 
perfectos o imperfectos ( art. 677 Cód. Civil). De ahí que la 
definición más adecuada a nuestro derecho ( arts. 676 y 677 
Cód. Civil) es la dada por el Dr. Segovia, que dice: « que es la 
acción que nace de un derecho real ( sobre cosas •particulares ) que 
pueden ejercerse por medio de la posesión} por la cualf el que ha 
perdido la posesión de la cosa, pide el reconocimiento de su derecho 
de poseer y exige de quién la tiene la restitución de la cosa con sus
accesorios.



No obstante debemos aceptar esta definición con la reserva 
contenida en el inc. 2.° del art. 677 cuando se trata de reclamar 

\ el derecho hereditario, que dá nacimiento a la acción de peti
ción de herencia.

QUIENES PUEDEN INSTAURAR LA ACCION REIVIN
DICATORIA

De acuerdo a la definición dada, como la acción reivindi
catoría nace del derecho de propiedad, sobre cosas particulares, 
y que puede ejercerse por la posesión, el que ha perdido la pose
sión y tiene por lo tanto un derecho real que lo faculta a poseer, 
está habilitado para solicitar la restitución de lo que le perte
nece con sus accesorios. De lo dicho se desprende, que no solo 
el propietario puede ser titular de la acción sino todos los que 
tengan un derecho real que les dé derecho a poseer la cosa, 
( art. 676 t 490 Cód. Civil), a pesar que hay autores que equi
vocadamente enseñan, que como la acción reivindicatoría 
nace del dominio, solo el propietario puede instaurarla.

La reivindicación por lo tanto supone que el propietario 
no tiene la posesión de la cosa que reclama; argumento que surge 
del art. 676 ( Cód. Civil) cuando dice: » que el propietario tiene 
derecho a perseguir la cosa, contra cualquiera que la posea... » 
pero también supone que el reclamante, tuvo anteriormente la 
posesión ya que de lo contrario no sería propietario.

. Pero para que la acción de reivindicación prospere, es ne
cesario que la calidad de propietario se pruebe v que esa calidad 
perdure hasta la sentencia definitiva. De ahí qhe el propietario 
bajo condición resolutoria puede ser vencido, si el demandado 
prueba que antes de dictarse la sentencia se ha cumplido la 
condición.

En el derecho romano, la situación era distinta, bastaba 
probar al iniciarse la acción que se era propietario para que la 
acción tuviera andamiento (1). En el caso contrario, la acción



tampoco tendría andamiento por estar resuelto por los arts. 
284, 285, 289, 290 y 331 del Cód. de Proc. Civil.

CONTRA QUIENES PROCEDE LA REIVINDICACION

De acuerdo al art. 680 del Cód. Civil la acción « se dirige 
contra el actual poseedor, y el 681 d ice:« que el mero tenedor 
solo es obligado a declarar el nombre y residencia de la perso
na a cuyo nombre la tiene».

Es lógico nuestro codificador, el mero tenedor en nada pue
de dañar el derecho del propietario, el poseedor es el único que 
puede desconocer su derecho y es contra él que la ley determi
na que debe instaurarse los procedimientos.

De ahí que el juicio que se siguiere contra el mero tenedor 
en nada beneficiará al propietario reivincicante. Claro que, 
ello podría significar un perjuicio para el propietario que desco
noce al verdadero poseedor, y que con toda razón presume lo 
sea el que detenta la cosa. Pero la ley le da los medios de defen
derse, haciendo uso de la disposición contenida en el art. 253 
inc. i.°del Cód. de Proc. Civil y en el caso que el mero tenedor en 
esa oportunidad, se atribuyese calidad de poseedor sin serlo, 
y obligase al propietario, a seguir un juicio inocuo, sería respon
sable de todos los perjuicios causados. ( art. 683 Cód. Civil).

OBJETO DE LA ACCION REIVINDICATORIA

Se puede reivindicar una cosa mueble o un inmueble y 
también una cosa incorporal que según la naturaleza del objeto 
será mueble o inmueble de acuerdo a los artículos 460, 461, 474 
y 677 del Cód. Civil.

Ahora bien, las cosas sobre que recae el dominio, para dar 
lugar a la reivindicación deben estar determinados en cuanto 
a su especie.

También se puede reivindicar una universalidad, pero en 
ese caso la demanda como la sentencia, estarán limitadas a 
los casos individuales que pertenecen al reivindicante, de los 
que forman el cuerpo colectivo (art. 678 del Cód. Civil); ha



sido lógico el legislador, la reivindicación no puede ir más allá 
que el derecho que le dá nacimiento.

También se puede reivindicar la cuota pro-indivisa de una 
cosa singular poseída en común. ( art. 677 inc. 3.°).

La ley ha contemplado el caso de que el poseedor de mala 
fé, destruya o enajene la cosa para que la reivindicación no se 
pueda cumplir, en ese caso no ha tenido el legislador más reme
dio que sustituir el objeto, condenando al poseedor a pagar el 
valor que el dueño jurase tenía la cosa, previa regulación del 
Juez, si pareciese excesivo, ( art. 684 Cód. C ivil).

PROHIBICION DE ENAJENAR LA COSA QUE SE REI
VINDICA

Uno de los efectos primordiales y  característico de esta 
acción es que de acuerdo el art. 865 del Cód. Civil, se le prohibe 
al poseedor una vez notificada la demanda e inscripta en el 
registro correspondiente, enagenarla o gravarla, hasta tanto se 
decida el juicio, el que resolverá quién es el verdadero dueño.

Esta es una medida de seguridad, que se encuentra com
pletada por la disposición del art. 686 del mismo Código, facul
tando al reivindicante a pedir el secuestro de la cosa, cuando 
temiese que el demandado la haga desaparecer.

Esta medida se encuentra paliada por la disposición del art. 
687 del Cód. Civil, la que le permite al demandado, cuando la 
cosa es un inmueble, a seguir gozando de ella, hasta al senten
cia definitiva pasada en autoridad de cosa juzgada.

DEL PROCEDIMIENTO

De acuerdo al art. 679 del Cód. Civil y al art. 329 del Cód. 
de Proc. Civil, al actor le corresponde la carga de la prueba de 
su propiedad.

No entraremos a analizar como debe probarse el dominio 
lo que nos llevará demasiado lejos en esta síntesis que hemos 
abordado, (l).



No existe ninguna otra disposición especial de carácter 
procesal, sobre esta acción, de forma que tenemos que aplicar 
los principios generales y de acuerdo a ellos, esta acción, debe 
sustanciarse por los trámites de los juicios ordinarios.

SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION REI
VINDICATORIA Y LA DE LA ENTREGA DE EFECTIVA

DE LA HERENCIA

Del punto de vista de la naturaleza, ambas acciones son 
reales y tienen su asiento en el derecho de propiedad, pero con 
una diferencia, que el origen de la propiedad, en la entrega efec
tiva de la herencia radica en la ley (art. 1039 del Cód. Civil) 
mientras que en la reivindicación la propiedad puede radicar 
en un acto de voluntad ( tradición por venta). Además la en
trega eféctiva de la herencia, por su naturaleza también, es una 
acción sucesoria..

Respecto a quienes pueden instaurar ambas acciones, 
también existen diferencias; en la reivindicatoría ya la hemos 
analizado, en la entrega efectiva de la herencia’ ( y en eso radica 
la diferencia) solo la puede provocar el heredero.

También'existen diferencias en lo que respecta a contra 
quienes procede las acciones. Ya vimos que en la reivindicatoría^ 
debe dirigirse contra el actual poseedor, en cambio en la entrega 
efectiva de la herencia contra el actual tenedor, ya que por la 
extructura de la acción él poseedorj egalmente j^  actor.

¿ Procede la prohibición de enajenar la cosa legislada en el 
art. 685 en el caso de la acción de entrega, efectiva de la heren
cia ? Creemos que nó, ya que no está en tela de juicio ni la pro
piedad ni la posesión que corresponde al actor y que el de
mandado no desconoce; además la disposición del referido ar
tículo es de carácter excepcional, legislada expresamente para 
la reivindicación y por lo tanto de interpretación extricta. Por 
otra parte, cuando el legislador ha querido extender los bene
ficios de la disposición lo ha hecho expresamente como sucede 
con las disposiciones en los arts. 901 y 1309 del Cód. de Proc. 
Civil.

En cuanto al objeto también difieren, ya que en la entrega



efectiva de la herencia, este se encuentra limitado a los bienes 
de la herencia.

Y por último en cuanto al procedimiento debemos decir, 
que rige para ambas acciones el principio general de que el ac
tor debe probar los extremos de su demanda ( art. 329 y  330 del 
Cód. de Proc. Civil) pero en cuanto a la naturaleza del juicio 
difieren profundamente ya que como lo hemos expresado an
teriormente, la reivindicación debe sustanciarse en juicio or
dinario, y la entrega efectiva de la herencia integra el Tít. « De 
los juicios sumarios especiales».

LA ACCION DE PETICION DE HERENCIA Y LA DE LA 
ENTREGA EFECTIVA DE LA HERENCIA

Acción de petición de herencia. Definición. —  Es- 
criche (1) define esta acción, « como la que se concede al herede
ro de un difunto para pedir los bienes hereditarios de cualquiera 
que los tuviere en su poder en calidad de heredero o poseedor, 
con los frutos, accesorios y pertenencias ».

Aubri y  Rau la define: « es una acción real por la cual una 
persona que se dice llamada a una herencia, reclama de aquellos 
que han tomado posesión de todos o parte de los objetos que la 
componen, obrando como sucesores universales del difunto, 
o como herederos de esos sucesores, el reconocimiento de su 
derecho hereditario y  la entrega de todo lo que forma parte de 
la herencia.

Esta definición que creemos más completa que la de Es- 
criche, podría aceptarse en nuestro derecho, dado que en nues
tra legislación existe un vacío enorme respecto a esta acción 
estando apenas esbozadas en el art. 677 inc. 2.°; dejando por lo 
tanto a la doctrina, que llene ese claro que ella a dejado.

NATURALEZA DE LA ACCION

Esta acción aún cuando en nuestro art. 677 se dice:» Pueden 
reivindicarse como el dominio, los otros derechos reales; excepto



el derecho hereditario que produce la aenjóp llamada petición 
de herencia »parecería, que nuestro'codíTTcador entendiese, que 
eíisteentre ambas acciones una diferencia profunda de esencia. 
A pesar de eso, desde el tiempo de los romanos, se ha considera
do esta acción de idéntica naturaleza a la reivindicatoría, de tal 
manera que autores como Namur, las definía como la reivindi
cación de una herencia. De ahí, que se concibiese a la acción 
de petición de herencia como una acción real que la jurispruden
cia moderna cambiando la terminología de Namur la califica 
como « La reivindicación de una universalidad» (1).

Esto no quiere decir que ambas acciones deben confundirse; 
la naturaleza puede ser la misma pero el objeto a reclamar es 
distinto, el objeto de Id? reivindicación es reclamar una cosa o 
cosas determinadas que pertenecen al demandante. La petición 
de herencia tiene como punto de mira una universalidad jurí
dica, reclamada por el actor como heredero. Ahora bien, es una 
acción real, porque la acción sigue a las cosas que constituyen 
el caudal sucesorio y porque ella nace del derecho de propie
dad que la ley le otorga al heredero ( art. 1039 del Cód. Civil).

QUIENES PUEDEN INTENTAR LA ACCION DE PETI
CION DE HERENCIA

Indudablemente que el único que puede intentar esta acción 
es el heredero, o el sucesor de éste, lo que ya establece,lina „di
ferencia con la acción reivindicatoría, cuyos titulares^ pueden 
ser de distinta calidad.

Por lo tanto, para que esta acción prospere, debe el actor 
probar que es heredero,, ya que es esto uno de los elementoa 
que integran esta acción.

Siendo la petición de herencia, una reivindicación de una 
universalidad de cosas, debemos suponer que el actor no tiene la 
posesión que reclama ya que le dá derecho su calidad de heredero. c.v

/,Y\



CONTRA QUIENES PROCEDE LA ACCION DE PETICION
DE HERENCIA

Como ya lo dijimos, en nuestra legislación, hay un gran 
vacío sobre esta acción; en el Cód. Civil argentino a este respec
to, se ha legislado expresamente, estableciéndose en el art. 
3457 los casos contra quienes procede la acción, en él se estable
ce: « La acción de petición de herencia se dá contra un pariente 
del grado más remoto que ha entrado en posesión de ella por 
ausencia o inacción de los parientes más próximos; o bien, 
contra un pariente del mismo grado, que rehúsa reconocerle 
la calidad de heredero o que pretende ser también llamado a 
la sucesión en concurrencia con é l». •

Creémos que en el artículo transcripto se contemplan to
dos los casos contra quienes procede la acción, compartiendo 
la crítica que a él hace Machado (1) al decir que el tercer caso 
podría estar comprendido en el segundo.

OBJETO DE LA PETICION DE HERENCIA

Como ya lo expresamos, al hablar de la naturaleza de la 
acción y al establecer la diferencia que por el objeto tienen con 
la acción reivindicatoría; la petición de herencia, tiene por ob
jeto, reclamar una universalidad jurídica, basándose en la ca
lidad de heredero, que debe probar el actor.

¿ Es de aplicación el art. 312 del Cód. de Proc. Civiles concor
dante con el 685 del Cód. Civil en el caso de petición de herencia ? 
Dado lo expuesto, considerando que en el fondo de la petición 
de herencia, es una acción real de naturaleza reivindicatoría 
y teniendo en cuenta que la ley de 25 de enero de 1916 ha esta
blecido que en las demandas por filiación natural, debe hacerse 
la inscripción en el Registro de Embargos, opinamos de acuerdo 
al caso N.° 3281 de la Colección Abadie-Sántos ya citada, que 
procede la aplicación do las referidas disposiciones;

( 1 ) € Exposición y en mentorios del Cód. Civil Argentino T. VIII, pág.



Aquí como lo sostuvimos para la acción reivindicatoría, 
y dado que no hay disposiciones especiales, rigen los principios 
generales y de acuerdo con ellos, ( art. 329 Cód. de Proc. Civil) 
el actor en la petición de herencia debe probar que es heredero 
ya que es ésta calidad la que se le desconoce para tener derecho, 
a ocupar los bienes hereditarios. Además no existiendo proce- 

r dimiento propio, se debe sustanciar la acción por el procedi- 
j miento ordinario.

SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION DE 
PETICION DE HERENCIA Y LA ENTREGA EFECTIVA

DE LA HERENCIA

. Teniendo en cuenta la naturaleza, ambas acciones son rea
les y  nacen del derecho de propiedad y también, teniendo en 
cuenta la naturaleza de ese derecho ambas acciones son suce
sorias.

Son semejantes también, en cualito a quien tiene derecho 
a instaurar la acción y lo mismo al objeto, pero difieren, en cuan
to a la calidad de la persona del demandada, en la petición 
de herencia, el demandado, siempre se atribuye la calidad de 
heredero, en la entrega efectiva de la herencia nó, el demandado 
simplemente obsta a la entrega de los bienes por no constarle 
la calidad de heredero del demandante y  sin que él se atribuya 
ningún derecho respecto a esos bienes.

Por último difieren en cuanto al procedimiento en sí, la 
petición de herencia es un juicio ordinario y la entrega efectiva 
de la herencia es un juicio sumario.

LA ACCION POSESORIA Y LA ENTREGA EFECTIVA 
DE LA HERENCIA

Definición. — Podríamos tomar como tal la que surge 
de nuestro artículo 1171 del Cód. de Proc. Civil: « Las accio
nes posesorias se dirigen a conservar o a recuperar la posesión 
de los bienes raíces o derechos reales constituidos en ellos».



NATURALEZA JURIDICA

Teóricamente se ha discutido la naturaleza de esta acción; 
en el derecho romano tuvieron un carácter personalísimo, pués 
solo procedían contra los que habían violado, o turbado la po
sesión. El Dr. A. Lagarmilla en su libro » Acciones posesorias 
en la pág. 96, demuestra que dichas acciones en nuestra legis
lación revisten el carácter de reales, basándose en las dispo
siciones de los artículos 241, 1173, 28 y 1184 del Cód. de Proc. 
Civil. No obstante hay autores ( Guillot ) que sostienen, por lo 
menos, para la acción de conservar la posesión, que es una ac
ción personal.

QUIENES PUEDEN INSTAURAR LA ACCION POSESORIA

En principio y tratando de abarcar todos los casos podemos 
decir, que pueden hacer uso de esta acción, el poseedor que es 
turbado en su posesión y aquel que habiendo tenido la posesión 
ha sido privado de ella, siempre que la reclame antes del año, 
los demás casos contemplados por el legislador, caen dentro de 
las dos reglas que hemos establecido.

CONTRA QUIENES SE DA LA ACCION POSESORIA

Contra el perturbador de la posesión y contra aquel que 
ilegalmente ha privado de la posesión al que la tenía.

OBJETO DE LA ACCION POSESORIA

El objeto sobre que recaen las acciones posesorias son o 
un inmueble o un derecho real inmobiliario y  agrega el Dr. 
Lagarmilla en la obra citada, que esté en el comercio de los 
hombres; de manera que esta acción no protege a la posesión 
mobiliaria.



El procedimiento es sumario, con la especialidad que la 
prueba debe versar sobre el hecho, de la posesión solamente, 
y  que la sentencia deja a salvo el juicio petitorio posterior.

SEMEJANZA Y DIFERENCIAS ENTRE LA ACCION PO
SESORIA Y LA ENTREGA EFECTIVA DE LA HERENCIA

En cuanto a la naturaleza de las acciones, ambas son rea
les, la de la entrega efectiva de la herencia porque como ya lo 
hemos dicho tiene su base en el derecho de propiedad, la pose
soria porque así lo ha resuelto nuestro legislador. Teóricamente 
como ya lo hemos expresado se discute, ya que se tendría que 
tener en cuenta, cual es el fundamento de la protección pose
soria, cosa en que los autores difieren abiertamente.

Respecto a quienes pueden instaurar la acción difieren, ya 
que en la entrega efectiva de la herencia, solo puede hacerlo 
el heredero, y  difieren también, respecto a, contra quienes pro
cede la acción; en la posesoria se dá o contra el perturbador o 
contra el poseedor actual que ha desposeído al actor, en cambio 
como ya lo hemos manifestado, el demandado en la acción de 
entrega efectiva de la herencia, no puede tener la calidad de 
poseedor, es un simple opositor por no constarle la calidad de 

‘ heredero del reclamante.
Y por último en cuanto al procedimiento, a pesar de ser 

ambas acciones extraordinarias, difieren profundamente. En 
cuanto a la prueba en que en la acción posesoria, lo que está 
en discusión es el hecho de la posesión, en la entrega efectiva 
de la herencia, la calidad de heredero. En la posesión, una 
vez terminada, deja a salvo el juicio petitorio posterior, cosa 
que no sucede en la acción de estudio, ya que no está eh dis
cusión la posesión hereditaria. En cuanto al procedimiento 
en sí también difieren, ya que solo se sigue el procedimiento 
del juicio posesorio, solamente cuando hay oposición.



FUNDAMENTO DE LA ACCION

El fundamento que se dió en los países que consideran 
vacantes los bienes por la muerte del decujus, fué según lo ex
presa Manresa (1) el siguiente;« Los romanos introdujeron este 
interdicto, para dar la posesión de los bienes de una herencia 
yacente, al que justificase su derecho a suceder al causante, 
de la misma a fin de que no quedaren abandonados, con este 
mismo objeto aceptó ese procedimiento sumarísimo nuestro 
derecho patrio.

Estevez Saguí, también manifiesta a este respecto, que no 
siendo justo, que nadie entre por sí en la posesión de los bienes 
yacentes de la herencia e inconveniente que permanezcan mu
cho tiempo privados de ello, el que tiene título para ocuparlo, 
es que el legislador ha tenido que considerar ambas circunstan
cias, estableciendo el procedimiento sumario de los interdictos.

En nuestra jurisprudencia, se ha querido ver el fundamento 
de esta acción (2) en lo expuesto por la Comisión Revisora al 

. referirse a este Instituto y  al de la entrega de la cosa, es decir,
/ (que se » procura facilitar la eficacia de un derecho declarado 
j /expresamente por la l e y », de modo que se dirija a hacer efec

tivo un derecho pre-existente, indiscutido e indubitable el del 
heredero a los bienes de la herencia como la acción de entrega 
de la cosa, descansa en la evidencia de una obligación de dar 
exigíble de inmediato ( art. 1309 ).

Creemos, que el fundamento de esta acción, no está sola
mente en lo expresado en el caso citado, sino que también lo 
está, en las palabras de Esteves Saguí; hay pues, un interés so
cial de que esos bienes pasen a manos de quien realmente tiene j 
derecho a ellos, hay también, un interés jurídico, de que nadie 
se haga justicia por su propia mano, a cuyo efecto, se le dá 
los medios legales para reclamar lo que legítimamente le per
tenece y por último, hay un interés procesal, que es el expresado 
en el caso citado de la Colección Ábadie-Santos, ya que, la ley 
debe dar un procedimiento rápido, expeditivo, cuando está

( 1 ) Obra citada T. 6.® pág. 147.
(.2 ) ColecciÓD Alai ie-Santcs cago N.° 32S7.



frente a casos en que el derecho a ejercerse, es indiscutido o 
tiene una gran dosis de veracidad.

FINALIDAD DE LA ACCION DE LA ENTREGA EFECTIVA
DE LA HERENCIA

La finalidad perseguida por el codificador es que el herede- j 
ro que presenta título en que basa su pretensión a poseer los | 
bienes de la herencia, que es indubitable, al igual que el actor i 
en la acción de entrega de la cosa, se le otorga una acción rápida / 
para que entre de inmediato a ocupar esos bienes queleperte-/ l 
necen; restringe así la defensa del opositor, pero ello se explica] / 
primero por el carácter del derecho del actor, y segundo, porque 
la oposición no se basa en ningún derecho propio para el deman
dado sihÓ en la falta de défecho del reclamanté, de ahí que una 
vez probado éste, no hay razón ninguna jurídica para ampliar 
la defensa. Es por eso que la ley cuando la oposición es infun
dada castiga con costas y  costos al demandado.

De manera que esta acción, en cierto modo, viene a prestar 
los mismos beneficios, que reportan las acciones posesorias, 
ya que le evitan al titular de la acción, iniciar un juicio largo 
y dispendioso, cuya naturaleza, estaría determinada por la ca
lidad jurídica del demandado.

NUESTRO PROCEDIMIENTO ANTERIOR AL CODIGO
CIVIL DE 1868

Las leyes que regían en nuestro país anteriores a la vigen
cia de nuestro Código Civil de 1868, por disposición del art. 148 
de la constitución de 1830 nos hacía regir, por las antiguas leyes 
españolas y por lo tanto obligaba al heredero a pedir al Juez 
la posesión de la herencia previa la justificación sumaria del 
parentezco con el causante o bien por la presentación del tes
tamento, haciendo uso de la acción llamada Interdicto de Ad
quirir.

A este respecto, en el Curso de 2.° año de Derecho Civil,



dictado por el Catedrático Dr. Tristán Narvajas en el año 
1863, según apuntes de Don Manuel Dergui, ( inédito) en la 
página 251 se expresa: «Enumeramos entre las acciones persona
les, aunque no faltan autores que los colocan entre los reales los 
remedios posesorios, que suelen también llamarse interdictos, 
siguiendo la nomenclatura romana.

« La división más común y útil por el frecuente uso en la 
práctica, es un interdicto de adquirir, de retener, de recuperar 
la posesión.

« El primero se define: es la acción que compete a los he
rederos testamentarios o abintestatos para conseguir la pose
sión de la herencia por términos abreviados contra aquel que 
lo disfruta L. 2.° Libro 14 P. 2 y 3 tít. 34 libro II R. C. Nov.

« Como se ve nos desentendemos de las doctrinas Romanas 
acerca de las subdivisiones de este interdicto circunscribién
donos a los límites que le tienen trazado nuestro derecho. Este 
interdicto no supone como los demás posesión adquirida por 
parte de actor. Lo que por él se pide es posesión de derecho, 
doctrina fundada en la presunción legal que hay a favor de los 
que tienen el título de próximos parientes o de un testamento 
al parecer legítimo; lo que no impide que otros con títulos más 
fuertes les disputen la herencia. Viene a ser por lo tanto algunas 
veces un remedio interno con que se facilita el juicio de parti
ción de la herencia de la querella de inoficioso testamento dando 
un poseedor contra el que válidamente puede establecer sus 
acciones a aquellos a quienes por legítimo derecho corresponde 
la sucesión.

« Esta acción se ventila en un juicio sumario, para iniciar 
el cual el heredero testamentario debe acompañar el testamento 
y la partida de la defunción, ofreciendo justificar la identidad 
de su persona con la nombrada como heredera, a no ser conoci
do notoriamente por tal.

« Si fuese legítimo, acompañará la partida sacramental 
que pruebe su parentezco con el finado, la de óbito de éste y 
ofrecerá información testificial por la que acredita el falleci
miento ab-intestato del dueño anterior de los bienes y la iden
tidad de las personas comprendidas en las Partidas ».



Dos etapas podemos establecer en el procedimiento algo 
parecido con lo que sucede en el derecho español a partir de 
1 856, una primera, en que al heredero una vez probada su ca
lidad de tal se decretaba la posesión, sin forma de juicio y sin 
contradicción y una segunda de carácter contencioso en que se 
discute el derecho puesto en tela de juicio.

La primera etapa de nuestro procedimiento corresponde a 
los arts. 1304 y 1305 del Cód. de Proc. Civil y la segunda a los 
arts. 1306 a 1308 inclusive del mismo código.

PRIMERA ETAPA

. Art. 1304. « Cuando un tercero obstase a que el heredero ocu
pe los bienes hereditarios, podrá éste ocurrir al Juez solicitando 
su entrega o posesión efectiva, en virtud de lo dispuesto por el 
art. 1014 del Cód. Civil.*

Art. 1305. « El heredero probará que se encuentra en el caso 
del citado art. 1014.

Si el Juez juzga bastante la prueba, decretará sin más trá
mite la posesión efectiva, que se intimará al demandado.

Cuando un tercero abstase a que el heredero ocupe los bienes 
hereditarios, dice la ley. Aquí tenemos ya, casi todos los ele
mentos que caracterizan a esta acción.

Primero la calidad de tercero, para la ley, debemosinter- 
pretarla en oposición a heredero, quiere decir, pues que, es un 
tercero a los efectos de la herencia ya que si así no fuere, su 
calidad se confundiría con la del demandante y en ese caso ya 
no procedería esta acción, sino la de petición de herencia ( 1 ) .

A este respecto el Dr. Aladio ( 2 ) en el primer considerando 
de la sentencia que hemos transcripto ( pág. 5 ) y  que damos 
por reproducida aquí, llega a la misma conclusión, en el proble
ma que hemos abordado en el párrafo anterior.

(1) Conf. de Freitas « Rev. Nueva» íobra citada pág. 64 y Colec
ción Abadie-Santos caso N.° 3287.

( 2 ) Obra citada, pág. 167.



Obstase a que el heredero ocupe los bienes hereditarios, dice 
la ley.

Obstar es menos que oponer, y ha estado bien el legislador 
al usar ese vocablo, que traduce con claridad la verdadera po
sición del tercero demandado; en realidad éste no es un 
opositor en el sentido que corrientemente se le dá a la opo
sición en los dominios del foro, éste tercero, no reclama para sí 
ningún derecho en esta acción, simplemente como dice la ley, 
obsta a que el heredero ocupe los bienes de la herencia, porque ? 
porque no le consta que el reclamante sea el heredero, o el único 
heredero.

Pero se podría preguntar y en que calidad tiene entonces 
ese tercero los bienes de la herencia P La ley no dice nada, pero 
analizando la redacción de la misma trataremos de aclarar el 
problema.

¿ En qué consiste la oposición del tercero ? la ley dice a que 
ocupe, los bienes hereditarios ¿ hasta cuándo ? hasta qué de 
acuerdo con los art. 1305 y  siguientes, el heredero pruebe su cali
dad, o como dice literalmente el inc. l.°del art. 1305 «El here
dero probará que se encuentra en el caso del citado art. 1039 dél 
Cód. Civil ». ( Expresión ésta que y ahemos analizado pág. 14).

De manera que el tercero no le desconoce al heredero su 
derecho de posesión legal, ya que solo se opone al hecho material 
de laTocupacifm, oposición que termina con la prueba acabada de 
la cáMad de h^redero: Qm®re decir pues, que es esta calidad, 
la única a que pone reparo el tercero para que el heredero de 
acuerdo con el art. 1039 del Cód. Civil disponga como tal due
ño de los bienes hereditarios. Siendo así, el tercero tiene la ca- 
lidad de mero-te^Leí^-de esos-bienes-, cuya posesión la tiene para 
ÜÚ d u éñ o fe^ es í^ a so , el heredero o herederos de la sucesión. 
Por lo demás la segunda parte del art. 1304 confirma lo que ve
nimos sosteniendo, cuando dice: podrá éste ( el heredero) 
ocurrir al Juez solicitando su entrega o posesión efectiva, en vir
tud de lo dispuesto por el art. 1039 del Cód. Civil.

Cuando comentamos la legislación comparada, al referir
nos a la chilena, hemos sostenido que ésta, podría ser sino la 
única, por lo menos una de las fuentes de nuestro Instituto y 
haciendo el parangón de ambas legislaciones, hemos aclara-



do el alcance dé las palabras entrega y posesión efectiva, en 
el sentido de que ésta es sinónima de p osesión jna 
ya que la jurídica, la detenta por ley elEeredero. ( ver 
pág. 71) De manera, que si el heredero lo único que recla
ma, es la posesión material o de hecho, ésta es la única que ju
rídicamente detenta er tercero, y la posesión material en ese 
caso es lo mismo que mera tenencia. Conforme con esta opinión 
transcribimos dos párrafos de la vista del Dr. Julián de la Hoz 
publicada en el caso N.° 3287 de la Colección Abadie-Santos 
que dice:

« Quiere decir pues, que el art. 1304 del Cód. de Proc. Civil, 
al conceder al heredero la acción de la entrega efectiva de la 
herencia contra un tercero que « obstase» aunque ocupe los 
bienes hereditarios, parte de la base de que el tercero no niega 
ni disputa al actor el título hereditario a los derechos patrimo
niales inherentes desde que sujeta a otro procedimiento la 
dilucidación y resolución de esas cuestiones.

Por manera que la acción procede en aquellos casos en que 
un mero tenedor, despositario o comodatario, y otros en sitúa- / 
ción análoga, se opone a la entrega, no porque impugne al he- / 
redero su calidad de tal, sino por ignorar lo que es y  entonces se.¡ 
explican satisfactoriamente que basta la justificación impues-' 
ta en el art. 1305 para que sin « más trámite », o sea, sin au
diencia previa del tercero, se decrete o intime la posesión efec
tiva, sin que se le brinde otro término para oponerse que el bre
vísimo y perentorio de tres días ( art. 1366 )».

Como vemos el Dr. de la Hoz, le atribuye al tercero, la ca
lidad de mero tenedor, como es el caso del depositario o comoda
tario, y  ejemplo sería de ellos, y  muy corriente el de los depó
sitos de valores en los bancos al fallecimiento de una persona, 
y  también el caso de albaceazgo, cuando ha transcurrido el 
tiempo para que ha sido nombrado y continúa en posesión de 
los bienes etc.

Tenemos pues al comentar el art. 1304, ya casi todos los 
elementos que configuran esta sección, un actor, que necesa
riamente debe ser un heredero, un demandado, que se opone a 
la ocupación de los bienes hereditarios, por no constarle que el 
actor tenga la calidad invocada y el objeto del litigio, la calidad...



hereditaria que le da al reclamante, el derecho a ocupar los 
bienes que solicita.

El art. 1305 exige que el heredero pruebe su calidad de
tal.

¿Guales son los medios de que dispone el actor, para ello? 
la ley nada dice: de manera que tenemos que ir a los principios 
generales de derecho que se refieren a dicha calidad, que rigen 
para esta acción como también para el juicio sucesorio, que 
no vamos a analizar aquí, porque nos obligaría ha hacer una 
disgresión muy extensa y porque es materia ya trillada en el 
juicio sucesorio.

El art. 1305 en el inc. 2.° dice: « Si el Juez juzga bastante 
la prueba, decretará sin más trámite la posesión efectiva, que se 
intimará al demandado».

El legislador aquí no ha dado normas para que el Juez 
juzgue de la prueba a producir, ha dejado a su arbitrio la ca
lificación de la misma, no obstante como ya lo manifestamos 

'  en otra oportunidad ( pág. 84 ) creemos que de la demanda 
instaurada el Juez previamente debe dar vista al Fiscal de lo 
Civil y al de Hacienda.

Al de lo Civil ya que este de acuerdo con el art. 171 inc.
4.° letra B ), del Cód. de O. de los T. C. y  de Hacienda, es pre
ceptiva su intervención « en los juicios sobre el estado civil de 
las personas» y este es un juicio en que está en discusión el esta
do civil de la persona reclamante.

Al de Hacienda, porque el fisco puede tener interés, ya que 
se reclama un bien hereditario o el cúmulo hereditario, débese 
en este caso dar intervención al Fiscal de Hacienda, no solo 
en salvaguardia de los intereses que como heredero puede tener 
el Estado, sino también, para fiscalizar el pago del impuesto 
de herencias, o en su caso excitar el pago del mismo mediante 
la apertura de los procedintientos respectivos ( art. 12 de la 
ley de 30 de Agosto de 1893 y concordantes).

Hemos manifestado en otra oportunidad que el juicio 
sucesorio, en nuestro derecho, a diferenciade otras legislacio
nes, ño es previo a la acción que estamos estudiando, dado que 
no hay ninguna disposición que lo prescriba, pero de hecho, 
casi siempre se convertirá en previo, en primer lugar por una



cuestión de orden y segundo por la disposición de la ley de 1893 
que hemos transcripto, ya que por ella es perceptiva la liquida
ción del impuesto en los juicios sucesorios.

Sosteníamos que procede, en el juicio de entrega de la he
rencia la intervención del Fiscal de Hacienda, basándonos en 
que el art. 1039 del Cód. Civil dice: por el hecho solo de abrirse 
la sucesión, la propiedad y la posesión de la herencia pasan de 
pleno derecho a los herederos del difunto, con la obligación de 
;pagar las deudas y cargas hereditarias. El fundamento de nuestra 
acción, como ya se ha dicho, está en la disposición que hemos 
transcripto, por lo tanto, en el juicio sucesorio, como en este, 
tal como dice la ley, deben pagarse las deudas y cargas heredi
tarias y entre ellas está el impuesto de herencias, que es materia 
de competencia de los Fiscales de Hacienda, de acuerdo al inc. 
l.°  del art. 183 del Cód. de O. délos T. Civiles y de Hacienda.

. En cuanto a las demás deudas y cargas hereditarias, lógica
mente, aún cuando por el artículo que hemos transcripto, corres
pondería su liquidación en este juicio sumario, creemos que dado 
que en el juicio sucesorio se establece un procedimiento especial 
para la liquidación de las mismas ( llamamiento de los que se 
consideren con derecho a la sucesión o contra ella art. 1045 del 
Cód. de Proc. Civil) es-allí donde deben realizarse porque de 
lo contrario se le quitará a este juicio su carácter de sumario 
que le dió el codificador.

Robustece además nuestra opinión, que el codificador 
chileno, como ya lo hicimos notar en el lugar pertinente, tam
bién exige la intervención del Ministerio Fiscal, por el interés 
que pudiera tener el Fisco, al sustanciarse la acción « De la 
dación de la posesión efectiva de la herencia » ( art. 1057 ).

El procedimiento seguido por este Instituto, en su primera 
etapa, se parece al legislado en el art. 1309 del Cód. de Proc. 
Civil para la entrega de la cosa; en ambos casos el juez hace una ¡i 
calificación previa del derecho invocado por el actor y si lo 
cree suficiente decreta de inmediato el desapoderamiento, 
con el mismo procedimiento de apremio, sin perjuicio de que la ¡ i 
oposición continúe sustanciándose para resolver después en I 
definitiva por sentencia, a quién corresponderá la cosa reclama- i 
da, pero en principio, la posesión de la misma, cuando el dere- |j



cho a j uicio del jaez esté suficientemente probado; sin que haga 
oirá diligencia, sin que se le dé al demandado otro derecho que 
el de entablar la oposición posterior, se le otorga al actor. 
Esta semejanza que apuntamos no es accidental, sino que ella 
responde a que ese procedimiento, tiene para nuestro codifi
cador, un mismo fundamento: el expresado por la Comisión Re- 
yisora en su Exposición de Motivos, cuando d ice :« La Comisión 
considera que ellas ( se refiere a los institutos de « La acumula
ción de autos »; « juicios de alimentos»; « De la entrega efectiva 
de la herencia » y « De la entrega de cosas en virtud de estipu
lación o contrato, contribuirán a facilitar la expedición en juicio 
sumario, de las causas en que se interesa la eficacia de un de
recho declarado expresamente por la ley; o que se pide, bajo 
ciertas condiciones, el cumplimiento de obligaciones proceden
tes de los contratos libre y válidamente celebrados » ( 1 ) .

Por lo expuesto el procedimiento en esta primera etapa no 
i es contencioso, ya que deja librado al juez la apreciación de la 
I prueba, facultándolo para decretar el desapoderamiento sin 
■ otro trámite. Se parece pues en esta parte nuestra ley, al proce

dimiento de la primera etapa del derecho español a partir de 
• 1855, aún cuando en el contenido de la demanda como ya lo 

hemos hecho notar difieren profundamente.
¿ Puede el Fiscal de Hacienda en el caso de ser heredero el 

Estado, entablar la acción de entrega efectiva de la herencia ?
Nuestra ley no distingue, el art. 1304 habla en términos 

generales del heredero, de este punto de vista, parecería que el 
problema habría que resolverlo favorablemente, sin embargo 
creemos que hay que discriminar.

En el art. 1039 del Cód. Civil, después de manifestar que 
por el hecho de abrirse la sucesión la propiedad y posesión pasan 
de pleno derecho al heredero en el inc. 2.° dice: « Lo cual se en
tenderá sin perjuicio de lo que acerca del Estado se dispone por 
los arts. 1035 y  1036 ».

El 1034 del mismo Cód. dice: « A falta de todos los que ten
gan derecho a heredar, conforme a lo dispuesto en el presente 
capítulo, herederá el Estado».

( 1 ) Conf. Caso 3287 Colección Abadie-Sa ntos.



Y el 1036 y 1036 expresan respectivamente:« En el caso del 
art. anterior, el Fiscal o Agente Fiscal que, en representación 
del Estado pretenda derecho a la sucesión, deberá solicitar in
ventario solemne de los bienes hereditarios en la forma pres- 
cripta por las leyes».

« Deberá así mismo, pedir la misión en posesión de la he
rencia ante Juez competente para conocer de la testamentaría.

« El Juzgado, no podrá resolver sin previa audiencia de 
un defensor de ausentes que nombre y  sin que procedan edictos 
publicados por el tiempo y en la forma proscripta por las leyes 
de procedimientos, debiéndose observar las demás formalida
des establecidas en el artículo precedente hará que el Fisco pue
da ser condenado en daños y perjuicios a favor de los herederos, 
si algunos se presentasen ».

De manera que el Estado, debe pedir la . misión en posesión 
de los bienes hereditarios,^no_puede como los demás herederos 
entrar a ocuparlos directamente y para ello se debe seguir el 
procedimiento especial del abintestato legislado en los artícu
los 1123 a 1160 inclusive del Cód. de Proc. Civil.

El Estado por el art. 1034 del Cód. Civil, es considerado 
heredero, pero, cuando falten todos los que tengan derecho a he
redar. Ahora bien, cuando se sabe esto ? cuando habiéndose 
hecho las publicaciones que prescribe el art. 1125, haya trans
currido un año sin que nadie se haya presentado. Recién en
tonces, el Fisco representado por el Fiscal respectivo está en 
condiciones de pedir la misión en posesión de los bienes de la 
herencia ante el Juez que pueda conocer de la testamentaría, 
como dice el art. 1044 del Cód. de Proc. Civil.

Hasta ese momento el Estado no es heredero, no obstante 
se han seguido los procedimientos del abintestato, con nombra
miento de Curador como lo prescribe el art. 1128 del Cód. de 
Proc. Civil y entre sus cometidos, según el art. 113.1 del mismo 
código, éste tiene « El ejercicio de las acciones y defensas ju
diciales de sus representados». De manera que es el_Curador 
en representación de la herencia yacente, el que puede y debe 
reclamar los bienes de la herencia, cuya posesión se le dará des
pués al Estado.

Creemos que el Curador, en ese caso, aún cuando tenga la



representación de la herencia yacente, no le compete el ejercicio 
de la acción que venimos estudiando, por cuanto ella le es dada 
solamente al heredero y el Curador no lo es. Además la oposi
ción del tercero de que habla el art. 1304 es por la calidad de 
heredero del reclamante y el Curador es representante de un 
cúmulo hereditario, sin que en verdad represente a un here
dero determinado ya que si este existiere sería incompatible 
con la calidad del Curador, por lo tanto estimamos que no pro
cede el ejercicio de la acción.

Por otro lado tampoco creemos que el Fiscal, en nombre 
del Estado pueda ejercer la acción, ya que como lo hemos ex
presado, éste ( El Estado ) va a ser heredero a falta de otros, 
y esa circunstancia sólo le dá derecho a pedir la misión en po
sesión de los bienes que hasta ese momento integran el abintes- 
tato. Corrobora nuestra opinión la disposición del art. 1035 del 
Cód. Civil ya transcripto, dado que le prohíbe al Estado cuando 
es considerado heredero, ocupar los bienes sin que haya un in
ventario solemne de los bienes, obligándolo también a pedir 
la misión en posesión, lo que significa trámites especiales como 
son los del abintestato. Por estas razones, aún cuando la dis
posición del art. 1,304 es de carácter general, creemos que en el 
caso de que el heredero sea el Estado no puede aplicarse.

¿ El legatario 'puede ser titular de la acción de entrega efec
tiva de la herencia ?.

El legatario, como bien lo enseña el Dr. Joaquín Secco Illa 
en sus lecciones sobre sucesiones ( 1 )  no es el continuador de 
la persona del causante.

Confirma esta opinión el artículo ̂ 38 del Cód. Civil cuando 
dice: « El legatario no puede ocupar por su propia autoridad la 
cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesión al here
dero o albacea, cuando éste se'halle autorizado para darla >. 
Quiere decir que nuestro codificador no equiparó al legatario 
con el heredero, no rigiendo para aquél la disposición del art. 
1039 del Cód. Civil. Por lo tanto el legatario no jraede hacer uso 
de la acción que estamos tratando para entrar en posesión efec
tiva del legado que se le haya deferido.

• ( 1 ) Rey. Jurídica Año III N.° 30-32 pág. 306.



¿ Pueden los Albaceas hacer uso del Instituto, » De la entrega 
efectiva de la herencia » para ocupar los bienes de la herencia ?

Los Albaceas, como lo define el art. 964 del Cód. Civil, 
son los ejecutores testamentarios, son aquellos a quienes el 
testador da el encargo de hacer ejecutar sus disposiciones. De 
manera que los Albaceas, como tales, no se encuentran en las 
condiciones que prevee el art. 1039 del Cód. Civil, condición in
dispensable para poder usar el procedimiento legislado en los 
art. 1304 y sigts. del Cód. de Proc. Civil.

SEGUNDA ETAPA

Art. 1306. Si el juez no tiene por bastante la prueba, o si el 
demandado se opusiere dentro de tres días siguientes a la intima
ción se procederá con arreglo a lo prescripto en los artículos 1171 
a 1179.

Con este artículo, se inicia la segunda etapa de este juicio, 
que recién aquí se vuelve contencioso.

Dos circunstancias prevée este artículo; la primera, cuando 
el Juez no considera bastante la prueba presentada, para de
cretar el desapoderamiento; la segunda, el demandado se opone 
dentro de los tres días siguientes a la intimación, haciendo la 
salvedad que esta oposición puede manifestarse en dos oportu
nidades; primero cuando el Juez decreta el desapoderamiento 
por considerar bastante la prueba; y segundo, cuando el Juez 
no considera bastante la prueba producida y el demandado se 
opone en el comparendo verbal que prescribe el art. 1178 del 
Cód. de Proc. Civil, este último caso estaría, por lo tanto, com
prendido dentro de la primera circunstancia apuntada y allí 
lo analizaremos.

Cabe además dos posibilidades más: una, cuando el tercero 
considerando bastante la prueba presentada, entrega volun
tariamente el bien que se reclama y otra, la contemplada en el 
inciso segundo del art. 1307,el que analizaremos en su oportunidad

l.°  Circunstancia. — El juez no tiene por bastante la 
prueba. — En este caso, como es lógico no se decreta el desapo-
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deramiento_de que habla el inc. último del artículo anterior y ello 
por una razón lógica, ha desaparecido la circunstancia que ha
bíamos apuntado cuando establecimos en la etapa anterior, 
la concordancia de este procedimiento con el « de la entrega de 
la cosa», ya no existe un derecho fuerte en el actor que lo habi
lite para entrar en posesión inmediata del bien que reclama, 
sucede como en la entrega de la cosa, cuando se alegan excep
ciones graves, que se encuentran en tela de juicio, el fundamen
to mismo de la acción.

Difiere nuestro derecho en este caso, como ya lo hicimos 
notar con varias legislaciones entre ellas la española, que cuan
do el juez no considera bastante la prueba presentada, niega 
la posesión pedida, quedando al actor el recurso de apelación. 
En nuestro derecho no cabe recurso alguno ya que el desapodera
miento lo ha dejado lajley ál arbitrio judicial, quedándole al 
actor el derecho de presentar prueba para que el Juez en juicio 
sumario la aprecie y resuelva en definitiva. Ratificación de 
que no cabe apelación, ladá el art. 130*8, cuando dice que la re
solución del Juez sólo será apelable en ét caso de haberse forma
lizado oposición.

Ahora bien, el Juez le puede parecer insuficiente la prueba 
y  así lo resuelve, pero el demandado puede haberse convencido 
de la misma, y en ese caso hacer entrega voluntaria de los bienes 
que ocupa el heredero, y así lo manifiesta en autos. El juicio 
termina por faltarle uno de los elementos que lo integra; la 
contienda. Ahora se presenta un problema, el Juez al dar por 
terminado los procedimientos debe condenar al demandado 
en costas, costos, daños y perjuicios, como lo prescribe el art. 
1307 ?.

El Dr. De Freitas,( Rev. Nueva obra citada) al comentar 
el art. 1307, manifiesta:« que la sanción que pronuncia este ar
tículo, es demasiado severa y no se vé que razón puede invocarse 
para no dejar librado al criterio judicial la amplitud o gravedad 
de la condena, que en muchos casos será injusta, por haber 
litigado el reo de buena fé. Pero lo que no tiene justificación, 
posible es que la segunda parte del artículo haga también 
preceptiva idéntica condenación para el caso de que el reo no 
no hubiere formalizado oposición pués es muy posible que se-



mojante actitud ( que obrando discretamente no debiera poner 
el legislador ) haya podido asumirla el tercero en razón de ha
berse convencido del derecho del actor en la prueba producida 
por este al anunciar la acción ( art. 1305 )».

No podemos compartir la opinión que sustenta el Dr. de 
Freitas, como se verá a través del estudio que hacemos de los 
artículos 1306 y 1307.-

En el caso que comentamos, creemos que ningún juez 
podría, haciendo justicia castigar con esa severidad al deman
dado. Creemos que sería de aplicación los principios generales 
de derecho en lo que respecta á costas y  costos, máxime que el 
caso- sub-judice, no integra ninguno de los contemplados en 
el art. 1307. Igual solución habría que darle cuando el Juez 
considerando bastante la prueba presentada ( art. 1305 ) de
creta el desapoderamiento y el demandado, también conven
cido, entrega los bienes y manifiesta en autos su conformidad 
con dicha prueba. Queda analizado con estos dos casos, la ter
cera posibilidad que habíamos planteado al principio, y que 
por razones de método hemos contemplado primero.

Cuando el Juez no juzga bastante la prueba presentada, 
puede haber una triple actitud del demandado: una primera, 
la que ya hemos analizado en los párrafos anteriores; una se
gunda, oponersé, oposición que como lo veremos después, de
berárealizarse en la audiencia que prescribe el art. 1178 ( caso, 
que estaría contemplando dentro de la disposición de carácter 
general del inc. l .°  del art. 1307 cuando esa oposición fuere ca
lificada de injusta); y una tercera, que citado el demandado 
al comparendo del art. 1178 no concurriese y por lo tanto no 
formulase oposición, se sigue entonces el juicio en re
beldía ( este caso también entraría dentro de la regla general 
dei inc. l .°  del art. 1307 ).

Decíamos al analizar la segunda actitud del demandado, 
que el momento de oponerse éste, era en la audiencia que pres
cribe el art. 1178. La razón de ello radica, en que no existiendo 
decreto de desapoderamiento no existe intimación que dé na
cimiento al plazo para oponerse como se contempla en el segun
do caso del art. 1306 que estamos analizando. No existiendo 
entonces intimación, el procedimiento a seguirse es el de las



¡acciones posesorias, es decir, que el juez debe convocar a juicio 
verbal ( art. 1177 ) a ambas partes y allí, en el comparendo del 
¡art. 1178, es que el demandado debe formular su oposición, 
puesto qüe por la ley no tiene otro plazo marcado, ya que el 
contemplado en la parte segunda del art. 1356 es para el caso 
especial en que el Juez decrete la intimación.

2. a Circunstancia. Si el demandado se opusiere dentro de 
tres días siguientes a la intimación. —  Este'casó supone necesá- 
ri amente que el Juez juzgando bastante Ja prueba producida 
por el actor, decretó el desapoderamiento intimándolo al deman
dado. Este, creyéndose lesionado en su derecho, dentro de tres 
días a contar de la intimación, debe presentar oposición, siguién
dose en lo demás el procedimiento de las acciones posesorias, 
es decir, que el juez frente a la oposición, debe decretar el com
parendo verbal (art. 1177) y  si al sentenciarse por el Juez, 
éste considerase que la oposición del demandado es injusta, lo 
condenará en la forma preseripta por el art. 1307 Inc^i.0.

3. a y 4.a. Circunstancias. — La tercera posibilidad ya la 
hemos analizado a través del comentario de la primera circuns
tancia y en cuanto a la cuarta, la analizaremos al estudiar e 
art. 1307 inc. 2.°.

-Producida la oposición en el caso del inc. 2.° del art. 1305,
■ o habiendo transcurrido el plazo sin que se halla opuesto el de
mandado, o bien considerando el juez insuficiente la prueba 
presentada por el actor se procederá con arreglo a lo prescriplo 
en los arts. 1171 a 1179 expresa la parte final del art. 1306.

Quiere decir que se sigue el procedimiento establecido para 
la acción posesoria de conservar la posesión, pero cabe criti
carle a nuestro codificador la falta de precisión al referirse a los 
artículos de las acciones posesorias que legislan el procedimiento, 
ya que los artículos 1171 a 1176 inclusive ninguna aplicación 
pueden tener en el procedimiento a seguirse en esta acción, 
dado que contemplan casos aplicables solamente a la acción 
posesoria en sí, y que siendo nuestra acción de naturaleza dis
tinta, no corresponde la aplicación de los referidos artículos. 
Hecha la aclaración entremos al procedimiento. Entablada la 
oposición o transcurrido el plazo para la misma, el juez, de



acuerdo al art. 1177 convocará a juicio verbal con término de 
tres días al actor y al demandado si este reside en el mismo 
lugar, y en caso contrario, aumentando el término con un día 
por cada cinco leguas. Si las partes o una de ellas comparece, 
el juez oirá sus exposiciones, y en caso, de ofrecerse prueba, se
ñalará otra audiencia con término de diez días, en que deberá 
producirse la prueba ofrecida. Si por razones especiales fuere 
insuficiente el término, pidiéndose por la parte, podrá el Juez 
aumentarlo.

La determinación del día para ejita audiencia no obsta a 
que las partes puedan pedir y el juez admitir diligencias de esa 
u otra prueba en los días intermedios; y evacuada, se reservará 
hasta el día de la audiencia.

Los testigos se examinarán con arreglo a lo establecido en 
el art. 388.

De lo ocurrido en una y otra audiencia se extenderá acta en 
que con claridad y precisión se consigne lo alegado, las decla
raciones de los testigos y demás pruebas producidas ( art. 1178 ).

El juez pronunciará sentencia dentro de los seis días si
guientes (art. 1179).

Esta es la parte del procedimiento de las acciones poseso
rias que creemos aplicable al de la acción de la entrega efectiva 
de la herencia integrada con las disposiciones de los artículos 
1307 y  1308. No analizaremos particularmente este procedi
miento que es ampliamente estudiado por el Dr. A. Lagarmilla 
en su libro sobre « Acciones posesorias».

Debemos agregar eso sí, que como ya lo expresamos en otra 
oportunidad, como la prueba a producir versará sobre la cali
dad de heredero del actor, corresponde la intervención precep
tiva del Fiscal de lo Civil y el de Hacienda hasta que se desin
terese al Fisco.

Un problema surge aquí, es necesario la. declaratoria de 
heredero, al resolver el litigio, para que al heredero selefaculte 
entrar a ocupar los bienes hereditarios ?

Ya hemos hecho notar, que algunas legislaciones, exigen 
previamente este requisito, en la nuestra no sucede tal cosa, 
¿pero ella es necesaria una vez entablada la contienda ?

En nuestro derecho solamente en un caso se habla de lâ .



declaratoria de heredero, en el art. 1135, para el juicio abintes- 
tato, en el juicio sucesorio nada se dice al respecto, y ello ha dado 
lugar a que autores como el Dr. Vázquez Acevedo entiendan 
que no procede la declaratoria de heredero en nuestro derecho (1).

La jurisprudencia ha sido contraria al Dr. Acevedo, ya que 
en el juicio sucesorio es práctica corriente la declaratoria perti
nente, la que tiene sus conveniencias prácticas, puesto que se 
tomará como base para la liquidación del impuesto hereditario 
y  para la partición.

Puesto en el trance de opinar, no tendríamos más remedio 
que manifestar, que la posesión legal del Dr. Acevedo es inob
jetable, ya que no existen disposiciones que la consagren, pero 
también aceptamos sus beneficios prácticos.

En cuanto al problema que se plantea frente a la acción 
que estamos estudiando, este presenta una faz nueva, ya que 
teniendo en cuenta la semejanza de situaciones que se plantean 
entre nuestro Instituto y  el del abintestato en los artículos 
1134 a 1138 inclusive, discutiéndose en ambos por procedimien
tos sumarios, la calidad de heredero del reclamante, y  proce
diendo en el abintestato la declaratoria de heredero, como 
efecto de la dilucidación de la controversia planteada, creemos 
también que existiendo en nuestra acción una situación seme
jante correspondería la declaratoria entablada para que lo colo
que al heredero en la situación legal del art. 1039 del Cód. 
Civil, judicialmente apreciada por el Juez.

Este criterio en cierto modo, estaría de acuerdo, a la posi
ción legal planteado por el Dr. Acevedo, pués este admite como 
caso de excepción a su posición la contemplada en el considerando
3.° de su argumentación que dice: « En que a los jueces sólo les 
es dado hacer declaraciones semejantes enjuicio contradicto
rio seguido en la forma y por los trámites de ley ».

Pero, para el caso de la entrega efectiva de la herencia, 
debemos hacer una salvedad, que esa declaratoria, se tiene que 
limitar, exclusivamente a declarar, que el actor tiene o no tiene 
la calidad de heredero que reclama, pero no se le puede dar otro 
alcance ya que el opositor no es heredero y en este juicio suma
rio, a diferencia del juicio sucesorio o el de abintestato no hay

(1) Ver comentario al act. 1043 pág. 208 en obra ya citada.



llamamiento de herederos que podrían tener derechos encon
trados con el del reclamante en este juicio. >

De aquí otro problema ¿ hace cosa juzgada la declaratoria 
de heredero pronunciada en este juicio frente al juicio sucesorio 
o a otro ( petición de herencia) en que estuviera en discusión 
la calidad hereditaria ?

Por las razones expuestas anteriormente, opinamos que nó, 
ya que aquí no ha habido contradictor en ese sentido, además 
que la declaratoria de heredero, no hace cosa juzgada en cuan
to al estado civil, ya que este no prescribe nunca y podría siem
pre reeverse esta situación; lo único que prescribe, son los de
rechos emergentes de ese estado civil.

Art. 1307. Si la oposición del demandado fuere injustifi
cada, se le condenará a entregar en el día los bienes hereditarios, 
bajo apercibimiento de apremio personal, y se le impondrán 
las costas, costos, daños y perjuicios.

« Se procederá del mismo modo, si dentro del término se
ñalado en el art. anterior no hubiere formalizado oposición».

Ha sido lógico el codificador en castigar severamente al 
demandado, cuando su oposición ha sido injusta a juicio del 
Juez, hay que tener en cuenta, que el opositor en esta 
acción no se atribuye a sí ningún derecho, de mane
ra que la “ligereza, la obstinación_o_jmala fé, debe cas
tigarse severamente. Como ya lo hemos hecho notar hay dosi 
casos de oposición, uno cuando el juez deereta el desapodera-' 
miento porque considera suficiente la prueba producida y la 
otra cuando considere insuficiente la prueba presentada y no 
decreta el desapoderamiento.

En el primer caso, la oposición tiene en su contra, una grave 
presunción, como es la que emana de la apreciación previa he
cha por el Juez, de forma que nada más lógico que castigar se
veramente al demandado, cuando se constate que litigó sin 
razón

El segundo caso, es totalmente al revés, la presunción es
tá a favor del demandado, y  cabe suponer que difícilmente 
será condenado, pero indudablemente, que este es el único caso, 
en que el demandado puede ser un litigante de buena fé, sobre



todo que su oposición ya lleva una gran dosis de verosimilitud» 
de manera que la ley no ha sido justa al no proveer este caso*

Finalmente queda, el caso contemplado en el inc. 2.° del* 
artículo que comentamos.

El legislador previo la situación que habiéndose decre
tado el desapoderamiento, el demandado dejó transcurrir el 
plazo de tres días que tenía para formular oposición y no lo 
hizo, la sanción en este caso es idéntica a cuando el demandado 
se opone y su oposición es considerada injusta.

Tal vez, el legislador haya sido un poco severo, y hubiera 
sido más lógico dejar a los principios generales que resolvieran 
el caso. No hay que olvidarse no obstante de cual es la posisión del 
demandado en este juicio, y que el simple hecho de que el Juez 
decrete el desapoderamiento ya es una presunción grave en su 
contra que en el caso de que se confirme debe castigarse y  en 
cierto modo queda confirmada su sin razón, cuando obliga al 
actor una vez decretado el desapoderamiento, a seguir el jui
cio en toda su secuela, sin que e] demandado comparezca a 
exponer sus razones para obrar de esa forma. Por otra parte el 
demandado, para no ser castigado le queda el recurso de pre
sentarse en autos reconociendo el derecho del actor y terminan
do por lo tanto ahí, todos los procedimientos.

El art. 1308, no tiene comentario especial, además 
ya lo hemos tratado anteriormente al hablar del recurso que le 
queda al actor cuando el juez no juzga bastante la prueba 
presentada ( art. 1305 ).
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