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CAPITULO X,
DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS HEREDEROS ENTRE SI.

SECCION 1.—Dela particidn. (1)

2. De la particion.

210. Las disposiciones del cddigo concernientes 4 Ia
particidn gsélo se aplican 4 los herederos legitimos? Elloy,
al contrario, son generales por naturaleza. Sea cual fue-
re la calidad de los sucesores llamados 4 recoger la heren-
cia, se necesita una operacidn material para dividir entra
ellos los bienes que dejé el difanto; y esta aplicacion es le
patticién. jQué importa que la indivisién exista entre he-
rederos 6 entre sucesores irregulares? ella tiene que re-
nunciar; una disposicién de orden piiblico lo quiere asi, y
el art. 815 es de orden piblico, tanto cuando sucesores
irregulares son llamados & herencia, como cuando reco-
gen ésta parientes legitimos, Ahora bien, la indivisién 1.0
puede cesar sino por la particién, y ésta se halla some-
tida 4 ciertas reglas, El cédigo no tiene méds que un solo
capitulo sobre estas reglas, lo que prueba que son genera-
les por naturaleza; de lo contrario, habria que decir, cosa
absurda, que la particién de las sucesiones devuelts 4 su-

1 Duetruo, Tratado ds la particién de la sucesion, 1 vol, Paris, 1855
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cesures irregularcs no estd sujeta 4 ninguna regla. Sucede
lo mismo con la purticidn de las sucesionea testamentarias
y contractuales, (1)

211. Laindivisidn puede existir por caura de una socie-
dad formada eatre los que poseen una cosa en coman. Tal
¢3 la comunidad entre esposos; tales son las sociedades ci
viles y mercantiles. jLa particién de la comunidad y de
Ia sociedad estd regida también por los principios que el
cédigo establece en el titulo de las Sucesiones? El mismo
cddigo contesta 4 nuestra pregunta. El art. 1476 dice: “La
particidn de la comunidad, por todo lo concerniente 4 sus
formas, la licitacién de los inmuebles cuando 4 ello hay
lugar, los efectos de la particién, la garantia qua de ella
resulta, estd sometido 4 todas las reglas que se establecen
en el titulo de las Sucesiones, para las particiones entre co
herederos.” En el titulo del Contrato ds Sociedad, hay una
disposicion andloga, la del art. 1872: “Las reglar concer-
nientes 4 la particion de las sucesiones, 1a forma de esta
particién y las obligaciones que de ellas resultan entre
los coherederos, se aplican 4 la particién entre asociados.”

JQuiere decir esto que todas las disposiciones del capi~
tulo cuarto, concernientes 4 la particién de las sucesiones,
sean aplicables en materia de comunidad y de sociedad?
NG; hay disposiciones excepcionales, y éstas son siempre
de rigurosa interpretacién. Tal ea el art. 841 que autori-
za el retracto succesoral, verdadera expropiacidn, que s6-
lo se justifica por motivos de utilidad péblica. No se le
puede extender por via de interpretacidn; luego es preciso
decidir que el retracto no-esté aceptado en ls particiénde
una comunidad 6 de una sociedad. (2)

1 Demante, t.3°, pag. 213, ném. 138 bis, Demolombe, t. 13, pé

gina 453, ntm. 471, .
2 Tal es In opinién general. Véanse las autoridades en Zacharim,

edicién de Aubry y Ram, t. 4°, pég. 57, nota 31.
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§ 1—Dk 1A INDIVISIONM.

Nim. 1, Derechos de los herederos durants la indivisiin.

214, Cuando no hay més que un solo heredero, la pro-
piedad y 1a posesién de la herencia se le transmiten des-
de el instante de la apertura ds la herencia. Como no hay
coheredero, no hay indivisidn; propietario exclusivo de los
bienes da la sucesidn, él ejerce inmediatamente todos los
derechos inherentes 4 1a propiedad; ¢l posee, reivindica,
ejerce los créditos de la herencia; él esth obligado 4 las
cargas y continia en todo 4 la persona del difunto. jSu-
cede lo mismo cuando hay varios herederos? Se ensefia
que los derechos de los heredero no cambian, ni sus obli-
gaciones, cuando hay varios de ellos. (1) Esto es verdad,
pero es demasiado absoluto. La transmisidn de la propie-
dad y de la posesién se opara siempre en virtud de la ley:
por los términos del art. 724 los herederos legitimos que-
dan posesionados de los bienes, derechosy acciones del
difunto, con la obligacién de cubrir las drogas de la suce-
sién. En cuanto 4 los sucesores irregulares, estdn investi-
dos de la propidad, pero deber pedir la posesién judicial.
Pero la transmisién de la propiedad y de la pousesidn expe-
rimenta algunas modificaciones cuando hay varios herede-
ros. La ley determina sus porciones hereditarias; no-obs-
tante, ella no puede atribuir 4 cada uno de ellos Ia por-
cién de muebles é inmuebles que le toca; para esto se
nécesita una operacién material que se llama particién. En
tanto que los bienes no sufran esta operacidn, estdn indi-
visos. Ahora bien, los derechos de los copropietarios por
indivisos no son los mismos que los de un propietario
exclusivo. Lo que cracteriza la propiedad, es que el due-
fio de la cosa usay dispone de ella con su poder absoluto;

1 Zmoharim, t. 4°, pigs. 367 y sigqientes, edicifn de Aubryy
Bau.
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no puede ser de poder absoluto cnando hay varios corpo-
pietarios. Hay més: el primer elemento de la propiedad
falta en tanto que reine la indivisidn. La propiedad es un
derecho real, ol mds preclaro de todo impuesto que com.
prende 4 todos los demés que no son mis que desmenbra-
mientos de ese derecho; todo derecho real supone una co-
sa determinada en la cual se ejerza. 4Y es asl ¢l derecho de
los copropistarios! N6; precisamente porque su derecho
ey indiviso, eatriba igualmente sobre todos los objetos que
componen la herencia; en tantc que no hay particién, no
se sabs cudles de esos objetos pertenecen 4 cada uno de los
herederos; luego no existe esa base sin la cyal el verdade-
o propietario no existe tampoco. Ea nuestro derecho mo-
derno, esto es todavia més cierto que en derecho romano.
Biendo la particidn declarativa de propiedad, resulta que
la propiedad indivisa se desvanece con la indivisién como
si jamds hubiere existido. Luego jamds lia habido propie-
dad indivisa; y gno equivale esto 4 decir que la propiedad
indivisa es una verdadera propiedad?

218. Cada heredero puede, durante la indivisién, perse-
guir, por su porcién hereditaria, el pago de los créditos de
1a herencia, JEs esto una prueba de que el derecho de los
coherederos indivisos es el mismo que el de un heredero,
propietario, exclusivo? N6; al contrario, se da una falsa
idea de este derecho representdndolo como una consecuen-
cia del pretendido principio de que, & pesar de la indivi-
sidn, todo coheredero tiene los mismos derechos que un
heredero Ginico. 8i cada heredery puede reclamar sn parte
en loa créditos, es precisamente perque, en cuanio & los
créditos, no hay indivisidn: los crédites como las deudas
no se dividen en virtud dela ley, sin que sea necesario ha
cer ninguna particién. Seha pretendido hasta antela corte
de casacién, quse la ley no dividia mds que las deudas, que
no dividia los créditos. Basta leer el art. 1220 para con-
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vencerse de que esto es un error. La ley comienza por det
eir que tods obligacién es indivisible entre el acreedor y
el dsudor; luego respscto del acreador tanto cowo respec—
to del dendor. En seguida, 1a ley agrega que Ia divisibi-
lidad no tiens aplicacién sino respecto de sus herederos;-
luego el crédito se divide entre los herederos del acreedor,
como la deuda se divide entre los herederos del deudor;
esto es lo que dice el final del articulo: *“Los herederos
no pueden pedir la deuds 6 no estdén obligados & pagarla
#ino por les porciones de que estin tnvestidos, 6 4 las que
estdn obligados, como representantes del acreedor 6 del den-
dor.” Al dividir los créditos como las deudas, la ley nos
da la razon de ello: cuando hay varios herederos, cada
uno no representa al difunto sino por su porcidn heredi-
taria; luego cada uno no puede ejercitar los derechos del
difunto sino por aquella misma porcidn, asi como sdlo por
ella estd obligado 4 las dendas del difanto. ;Se necesita
para esto una particidn, como se ha sostenido ante la cor-
te de casacién? 8i se necesitara una particion, el art. 1220
serfa indtil. Debe decirse, por el contrario, que la parti-
cién no es necesaria cuando se trata de créditos y deudas.
Be concibe Ia necesidad de una particidn para los muebles
y los inmuebles: para los créditos y las deudas gue con-
sisten en cifras, la mds sencilla de las operaciones aritmé-
ticas es suficiente, una divisién. Luego si cada heredero
puede perseguir sn parte del crédito, no es 4 pesar de la
indivisién, sino porque los créditos estin divididos de ple-
no derecho desde el instante de la apertura de la herencia.
Esta es una conszcnencia de la ocupacién, como lo dice el
art. 1220; ahora bien, Ia ocupacién existe, con todos sus
efectos, desde el momento en que se abre la sucesién.

La corte de casacién ha deducido de esto la consecuen:
cia igualmente evidente que el principio, de que si el deu-
dor ofrece 4 los herederos de su acreedor su parte enls deu-
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da, éstos deben recibirla, sin que puedan oponer que no hay
todavia ni particion, 1 liquidacidn; la ley es 1a que hace
1a particién; y por la pacticién de ésta hay taatos créditos
como herederos. De la misma manera, cuando los herede-
ros del acreedor reclaman el pago de su parte en el crédi-
to, el deudor no puede negarse 4 pagar, pretendiendo que
no ha habido partivién en forma entre los herederos: la
particién estd hecha en virtud de Ia ley. Lo que, en el pre-
sente caso, parecla hacer discutible la cuestién, es que se
trataba de una deuda hipotacaria: el deudor invocaba el
principio de la indivisibilidad de la hipoteca y sostenis
que los herederos del acreedor debian pouerse de acuer—
do para pedir su pago integro, 4 fin de libertar al inmue-
bie hipotecado de 1a carga que lo gravaba, Citarémos es-
ta singular argumentacién para hacer patente la ignoran-
cia que reina en la prictica sobre los principios sencillos.
¢Qué cosa es la indivisibilidad de la hipoteca? Una garan~
tia para el acreedor, el cnal conserva su hipoteca por todo
el tiempo que no estd enteramente pagrdo; luego la hipo-
teca subsiste Integra en favor de los herederos de los acree-
dores, aun cuando alguncs de ellos hubiesen obtenido su
posesidn en el crédito. jQuiere decir esto que la indivisi-
bilidad de la hipoteca impide la divisién del crédito? Es-
to equivaldria & decir que una garantla establecida 4 fa-
vor del acreedor, puede invocarse contra €] por el dendor
lo que también es una herejia (1),

214, Se ensefia también que cada uno de los herederos:
puede, apesar de la indivisién, reivindicar los inmuebles
que forman parte de la herencia en la proporcién de su
porcidén hereditaria. Hsta doctrina nos parece contraria &
los principios que rigen la propiedad y la reivindicacién.
{Qué cosa es la reivindicacién? El ejercicio del derecho de

1 Sentencia de denegada apelacién, de 9 de Noviembre de 1847,
Dalloz, 1848, 1, 49).



280 DA LAS SUCESIONAS,

propiedad; ahord bien, el heredero del propistario no tiene
la‘propiedad de los inmuebles que componen la herencia;
no hay mds que un derecho indiviso, derecho que se des-
vanece enteramente por la particién i el inmueble no cae
en su lote; luego no hay lugar 4 reivindicacién. ;A qué
tiende esta accidn? El actor concluye que el demandado
sea obligado 4 abandonar la cosa. Y gpuede el propietario
indiviso pedir que el poseedor le abandone la cosa, siendo
que ne tiene ningin derecho exclusivo sobre esta.cosa? EL
autor mis exacto que defiends la opinidn que estamos im

pugnando, confiesa que la reivindicacién no puede, en este
caso, tener por objeto el abandono de una cosa corpires;
pero, dice él, ella puede, al menos, tener por objsto el reco-

nocimiento del derecho de copmpledad del reivindican-
te. (1) Nosotros contestamos que si la accién no tiende al
abandono, no,es entonces una reivindicacion; por lo mis-
mo, la accién no es recibible como tal. Esto se halla en
armonia’ con los principios que acabamos de exponer. Si
cada heredero del acreedor puede, durante Ia indivision,
perseguir el pago de los créditos, es porque realmente €l
es acreedor por su porcidn, supiesto que la ley divide de
pleno derecho los créditos hereditarios entre los herede-
ros. Pero la ley no divide los inmuehles. Luego uno de
los herederos no puede reivindicar un inmueble heredero
oomo de su pertenencia; sélo por el resultado de la parti-
cién se sabrd 4 quién pertenece el inmueble; 8i la reivin-
dicacidn pudiera hacerse durante la indivisién y el juez
adjudicase al inmueble del actor, le adjudicaria Ia propie-
ded de un inmueble sobre el cual se considera que él no ha
tenido-nunca derecho, en ol caso de gue el inmueble no
caiga en su lote.

215. ;Cada heredero pnede ensjenar, hipotecar los bie-

1 Aunbry y Bau sobre Zachasrism, t. 4%, pég. 368, nota 2. Demo-
lombe, t. 15, pég. 463, nfim, 481,
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ues de 1a herencia? El tiene un derecho indiviso; este de-
recho puede enajenarlo. jQuiere esto decir que el com-
prador se vuelva propietario? El resultado de la parti-
cidn serd lo que decida la cuestién. 8i el inmueble cae en
el lote del heredero vendedor, se considera que él ha sis
do siempre su propietario, y por lo tanto, la epajenacidn
serd vdlida. Si el inmueble no est4 colocado en su lote, se
supondrd que €l no ha tenido jamés la propiedad, y por
consiguiente, la enajenacién serd nula, Esta es, pues, en
realidad, una enajenacién condicional. Lo mismo seria
de la hipoteca que él hubiese consentido durante la indi-
visién; ella serd valida ¢ nula, segin que el inmueble cai-
gu 6 no caiga en su lote,

216. La indivisidn puede durar mucho tiempo; gquién
administrard los bienes mientras que ella dure? Puede ha-
ber una particién de goce, lo que se llama una particidn
provisional. Cada heredero disfrutard, en este caso, desu
parte y la administrard sin que haya, por este capitnlo,
lugar 4 una restitucién de frutos ni 4 una cuenta de gea-
tidn; la convencidn serd la que determine los derechos y
las obligaciones de cada uno de los herederos. M4s ade-
lants insistirémos sobre la particién provisional. Si nohay
particidén de goce jcudles serdn los derechos de los cohe-
rederos sobre los*bienes hereditarios? Se lee en un senten-
cia de la corte de casacién, que los coherederos se consi-
derardn respectivamente mandato los unos de los otros
para la cosa comin. (1} El misme principio estd reprodu-
cido en una sentencia de la corte de Burdeos: 4 recurso
interpuesto, recayd una seantencia de denegacién, sin que,
no obstante, la corte suprema haya repetido ese pretendi-

1 Sentencia de denegada apelacion, de 14 de Julio de 1838 (Da.
Yoz, Sucesion, nim. 1768.)

p, do U, TOMO X—38
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do principio eu su decisidn. (1) Nosofros no admitimos el
principio; es cierto en materia de sociedad, pero no lo es
en materia de comumdad La sociedad es un contrato gque
tiene por objeto su lucro, luego cuando varias personas se
asocian, se dan, por el hecho solo de su asociacién, man:
dato de hacer todo lo que puede tender 4 realizar el obja-
to de la sociedad; el mandato resulta del consentimiento
de los asociados. No sucede lo mismo cuando hay varios
herederos; no hay contrato entre ellos, ningdn contrato de
congentjmiento; su comunidad no es méds que un estado
passjero en el cual cada uno de ellos esti interesado en
poner término; no hay ningtin objeto comin que implica
la voluntad de darse poderes reciprocos para conseguir-
lp. Ahora bien, sin concurso de consentimiento, la cues-
tién no es de mandato, Hay, sin embaago, intereses comu-
nes entre coherederos; como ellos tienen un derecho indi-
viso sobre los objetos de la herencia, verecho que se trans-
formara en propiedad sxclusiva sobre algunos de esos ob-
jetos en virtad de la particidn, todos estdn interesados en
conservar los hienes hereditarios, y en hacer, por consis
guiente, los actos de conservaocion y administracién provi-
sional. Queda por saber cudles son sus derechos por este
capitulo. '

217. ¢Uno de los herederos tiens el derecho de ejecu-
tar actos de administracién que obligue 4 sus coherede-
ros? Un derecho semejante no se deriva de la comunidad;
efla implica més bien la negacién de este derecho. Bien-
do los intereses comunes, es natural que todos los que es-
tin interesados en ejecutar un acto de administracién, con-
curran en él, jPero qué hacer si uno de ellos niega su
concurso? Hay un antiguo proverbio que Ia oposicién de
uno de los comunistas impide que los otros procedan ms-

1 Burdeos, 23 de Junio de 1348, y sentenocia de denegada apela-
oién, de 16 de Diciembre de 1851 (lgallw, 1852, 1,14 y signientes.)
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bor ¢st causa prokibentis. (1) Nada més légico. Contrato, no
lo hay; no creemos que haya siquiera un cuasicontrato;
por que para un cuasicontrato se necesita una ley, ¥ la
ley permanece callada sobre la naturaleza de las relacio-
nes que existen entra coherederos. Asi, pues, es preciso ajus-
tarse 4 los principios que se derivan de la idea de comu~
nidad. Ahora bien, si nno de los comunistas se rehusa 4
consentir un acto de administracidn, en artendamiento,
por ejemplo, porque le parezcan onerosas las condiciones,
¢con qué derecho pararse sin su consentimiento? La dene-
gacién de uno de ellos impedira que los otros promuevan,
Se pretende que la cuestién debe llevarse ante el tribunal,
el cual resolverd qué mejor partido puede tomarse por in-
terés comin; pero de nuevo preguntarémos jcon qué de-
recho el juez impondria su voluntad 4 los comunistas? El
tribunal no hace mds que reconocer los convenios de los
partxculares, y no tiene calidad para obligar 4 conséntir 4
los que niegan su consentimiento. (2) En el antiguo dere.
cho, Lebrun proponia otro medio de salir de estas dificul-
tades: la mayoria de votns, dice él, debe prevalecer: ¥ él
entendié que se computasen los votos, no por personas, sino
en razdn de la importancia de su porcién hereditaria. (3)
El art. 828 ha consagrado esta opinidn en un caso especisl:
“8i la mayoria de los coherederos juzga necesaria la venta
para el pago de las déudas y gravémenes de la sucesidn, los
muebles se venden piblicamente en la forma ordman‘ ”
JEsta disposicion puede extenderse 4 casos ané.logoa? Nos
parece clara la negativa; cada heredero tiene un derecho y
un derecho igual al de un coheredero; path que eitd obli-
gado 4 cejar ante la mayoria, no necesita una ley. Luego
el art. 826 es una excepcién, y con tal titulo no tiene apli-

1 Pothier, Del cuasicontrato ds comunidad, nim. 92.
2 Demolombe, t. 16, pig. 480, ntm. 485,
3 Lebran, De las mcmous, lib. 4°, oap. 1°, nfim. 23.
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cicién exclusiva. Venimos 4 parar en la imposibilidad de
proceder. (1) Be dird que esto no es una relacién; nosotros
contestarémos que el conflicto entré comunistas es preci-
samente uno de los inconvenientes de la indivisién; ahora
bien, cada coheredero tiene un medio legal de determinar
el conflicto, y es pedir 1a particion.

218. Uno de los herederos impende gastos por cuenta de
1a herencia. ¢Puede reclamarlos contra la sucesiéu? Po-
thier dice que el heredero pueda pedir 4 sus coherederos
que cada uno le reembolse por la parte que tienen en la
sucesién. 8e necesita para esto que el gasto sea Gtil. ;Cudn-
do puede decirse que es util? Pothier contesta que es ttil
cuando ha debido hacerse, aunque por un caso fortuitola
sucesién no lo haya aprovechado. Asi es que lo que el he-
redero puede reclamar es el gasto haya 6 no aumento. de
valor. (2).

Pothier no dice en qué principio funda él esta ac-
cién. Segia é], hay un cuasicontrato entre los comunis-
tas: sin duda que de este cuasicontrato es de donde él
deriva la obligacién para los heredsros de reembolsar los
gastos ttiles hechos por ans coherederos. Que se admita
¢ no un cuasicontrato de comunidad, de todas maneras
hay gestién de negocio, si, como Pothier lo supone, el gasto.
ora itil en su principio. Hay que suponer, ademds, que no
bay concurso de consentimiento, porque de lo conlrario
habria mandato expreso 6 tdcito. El caso se ha presenta—
do ante Ia corte de Burdeos. El difunto habia comenzado
Ia construccién de una casa; después de sumuerts uno de
los hijos Ia continué 4 la vida y con la aprobacién tdcita
del ofro. La corte juzgé que aquél tenia derecho 4 ser re-

1 Qompérense Ias” wutoridades en Dallox, Sucesion, niims. 1787 y
siguientes. '
3 Pothier, D¢ las sucesiones, cap. 4°, art. 1, plo. 3°
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embolsado de sus gastos, sin que pudiera vcducirse la in'
demnizacidn del aumeato de valor. (I)

Nim. 2. Obligaciones de los herederos durante la wndivision

219. Al exponer las reglas de la particién judicial, el cd-
digo prevee que los herederos tengan que rendirse cuen-
tas (art, 828). Que la particidén se haga judicial 6 extraju-
dicialmente, importa poco, porque la obligacién de rendir
cuentas es siempre la misma. ¢Pero de qué deben cnenta
los herederos 4 sus coherederoe? Todo lo gue el heredero
r~cibe durante 1a indivisién por el capitulo de la herencia,
debe, por regla general, devolverss 4 la masa para que se
distribuya entre todos los herederos; porque él no tiene
derecho sino en el limite de su porcidn hereditaria, lo
mismo que sus coherederos. Esto supone que la cosa re-
cibida por el heredero pertenece 4 todos, y en estos casos
no bay duda. Pero si uno de los herederos hubiere perci-
bido en porcidn de un crédito ¢deberia cuenta de ella 4
sus coherederos? Ciertamente que nd, porque dividiéndose
los créditos, cada uno de los herederos se vuelve acreedor
por su porcién hereditaria; luego recibe lo que se le debe
personalmente y no lo que se debe & la herencia. Pothier
asi lo resuelve, afiadiendo que 4 los otros herederos corres-
ponde hacerse pagar por su lado de su parte en el crédito.
Aun cuando el deudor llegase 4 ser intolvente, los here-
deros no tendrian recurso cortra su coheredero; ellos de-
ben imputarse, dice Pothier, de no haber sido tan diligen-
tes como éL (2) Esto n» es dudoso. Hay una sentencia en
este sentido de la corte de casacién, pero redactada con
bastante obscuridad. Erase el caso que varios legata-
rios, procediendo aisladamente y en su interés propio, se

1 Bardeos, 11 de Diciembre de 1838 (Dalloz, bucesit, nfim. 1780.)
2 Pothier, De las sucesiones, cap. 4°, art. 1*, pfo, 3"
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habian hecho.psgar gu crédito de la sucesién, apropidndose
exclusivamente los candales. ;Deblan cuenta de lo que
habfan recibido? Ellos pretendian que nd, porque no habfan
recibido mds alld de 1a parte que les correspondia en el
toial del activo hertditario. Ta corte rechars ess preten -
8ién; 5 con razén. Esto equivalis 4 hacer una falsa aplica-
cién del principio que rige la divisién de los crdditos. Cada
heredero no puede reclamar mds que su poreién hereditaria,
en cada crédito; no puede apropiarse el crédito entero
paghndose asi é} mismo 1o que le corresponde en la heren-
cia, Hay més: aun guando el erédito fueke pagado en pla-
zos, el heradero no pusde pedir méds que su parte eu cada
plazo 4 medida de su vencimiento; era el derecho del di-
funto y el heredero no tiene més derecho que éste. (1)
220. El heredero que ha disfrutado de 10s bienes de Ia
sucesidn gdebe cuenta de los friatos que ha percibido? Bi
ha habido una partici¢n provisional, déjase entender que
no hay lugar é la devolucién de los frutos, supuesto que
cada uno de los coherederos los percibe y los gana en vir-
tud de un derecho quele es propio. Y hasta se ha fallado
que aquel de los coparticipes que disfrutase de une porcién
de bienes menor que 11 de los coherederos, no tendria de.
recho 4 ninguna restitucién de frutos;(2) él podria inica-
mente atacar la particién si su consentimiento hubiers sido
viciado por el error, 1a violencia ¢ el dolo; en cuanto 4 la
lesidn, es dudoso que pueda invocarse contra una particida
provisional. Volverdmos & ver la cuestién mds adelants,
8i no ha habido particién provisional, se apliea el princi-
pio de que los frutos aumentan la herencis. Enel caso, es-
te principio no sufre ninguna duda. En efecto, los fratos
son un accesorio de la propiedad, partenecen al propiets-

1 Sentencis de 1a sala ds lo oivil, de 18 de Diclembre da 1851
(Dalloz, 1883, 1, 13). .
2 Nimea, 2 de Agoato de 1827 (Dullos, Soerién, nim, 1774).
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rio, y ¢quién es propietario durante lg-indivisidn? La pros
piedad es indivisa eitre los herederos, Inego tambidn los
frutos; en consecueucia, los {rutos recogidos por uno de
los herederos deben devolverse 4 la masa. Decimos que
los frutos recogidos. Por regla general, cada heredero no
debe percibir més que los frutos que él ha percibido real-
mente, y no los frutos que habria podido percibir, mucho
meno- aln los que sus coherederos hubieran podido perci-
bir. Esta dltima obligacién no incumbe més gue al posee-
dor de mala fe. Si un heredero poseyera contra la volun-
tad de sus coherederos, él tendria posesidn violenta, y por
lo tanto, injusta, y estaria obligado 4 reparar el dafio que
les hubiera causado por su mala fe. Hay una sentencia de
la corte de Bruselas eun este sentido. La sentencia concede
una indemnizacién al heredeso por los gastos de cultivo;
esta es la disposicién formsl del art. 548, ¥ aunque se tra-
te en este articulo de una posesién separada de la propie-
dag, el principio de equidad que establece debe tener apli-
caclén 4 todos los casos en que hay lugar 4 una restitucidn
de fratos. (1)

921, jEI heredero debe también los intereses de los ca-
pitales que ha recibido? ydebe los intereses de los intereses?
En el titulo de las Obligaciones convencionales, el cédigo
asienta el principio de que los intereses no se deben aino
desde la demanda, y que los caldos no producen intereses
sino cuando, por 1o menos, se deben un afio entero (articu-
los 1153 y 1154). sSe aplican estas disposiciones entre co-
herederos durante la indivisién? La corte de casacidn ka
resuelto la cuestidn afirmativamente para los intereses de
los intereses, lo que 1mpllca que los intereses tambiép no
se deberfan sino en virtud de una demanda. Esto nos pa-
rece-muy dudoso. Los arts. 1153 y 1154 suponen un acree-
dor y un deudor, ee decir, una obligacién convencional;

1 Bruselas, 10 de Marzo de 1361 ( Pasicrisid, 1968, 2, 396).
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Por esto es qus asientan como principio que los intereses
no se deben generalmente sino en virtud de un convenio.
Cuando ee trata de relaciones enirs coherederos, no hay
ni acreedor ni deudor.,Son copropietarios gue se deben el
uno al otro cuenta de lo que han recibido por el capitulo
de la herencia durante la indivisién; no hay entre ellos ni
contrato ni cuasicontrato. Luego el principio es del todo
diferente. Be necesita, & nuestro juicio, decir de los intere.
ses lo gue acabamos de decir de los frutos; el heredero los
debe cuando los ha percibido. Bi él ha disfrutado de un
capital, debe cuenta de este goce exclusive, como debe
cuenta de los frutos cuando ha poseido nn predio. 8i él
percibe intereses debidos 4 1a herencia, y si los ha disfru-
tado, debe ignalmente cuenta de elloa; squé importa que
él disfrute de mil francos debidos 4 la sucesién 4 titulo de
capital, 6 de mil francos que se le deben 4 titulo de inte—
reses? Eo una y otra hipdtesis, él se ha apropiado un goce
que debia ser comin; luego debe cuenta de ese goce 4 sus
coherederos, como se 1as debe de todo lo que percibe 4 ti-
tulo de propietario exclusivo, cuando no es mas que co-
propietario.

222. Se ha fallado por la corte de casacidn, que el cohe-
redero que retiene, sea un inmueble, sea una suma de di-
nero que forma parte de la sucesién hereditaria, no puede
prescribir contra sus coherederos ni los frutos ni los inte-
reses, en tanto que dure la indivisidn. (1} -La decisién es
muy juridica. luu efecto, durante la indivisién, el heredero
no posee en su nombre particular, sino como cvheredero;
luego 4 nombre de sus coherederos; es una posesién de co-
munists; ahora bien, semejante posesidn no puede fundar
prescripcidn, ni por los intereses, y los frutos ni por el car
pital. Ta posesién no da ningin derecho al heredero: ells,

1 Bentencia de denegads apelacién, de 26 de Junio de 1839 (Da-
Nos, Swuoendn, ntim. 1777),
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por el contrario, le impone una obligacién, la de rendir
cuenta & sus coheraderos de su goce, y eata obligacién dura
todo el tiempo de la indivision.

228. ;El heredero debe cuenta 4 sus coherederos del
dafio que les cause? Si se admite que la comunidad es un
cuasicontrato, no hay duda alguna de que los comunis-
tas deben cuenta de las degradaciones que han cometido
en los bienes hereditarios. Pero no es necesario recurrir
4 un cuasicontrato para justificar 1a obligacién que incum.
be 4 los herederos de reparar el dafio que causen; el prin-
cipio establecido por el art. 1382 es suficiente. “Todo acto
cuslquiera del hombre, que cause dafio 4 otro, obliga 4
aquel por cuya culpa él ha llegado 4 repararlo.” Y con-
forme al art. 1383, “cada nuno es responsable del dafio que
ha causado, no solamente por sus actos, sino también por
su negligencia ¢ imprudencia.” Esta obligacion es todavia
mis estricts entre copropietarios. Aun cuando entre ellos
no-exista ninguna sociedad, hay, no obstante, un vinculo
que nace de la comunidad; cada uno de los coherederos,
sabiendo que nu tiene mds que un derecho indiviso en
las cosas hereditarias, sabe por lo mismo que no tiene el
poder de abusar de aquel derecho; gue debe al contrario,
al usar de 1a cosa, respetar el derecho igual de sus cohe-
rederos. Luego hay en esto méa que negligencia, hay una
especie de mala fo en degradar los bienes comunes, Hay
una sentencia, en este sentido que, sin explicarse sobre 1s
causs de la obligacidn, indemniza 4 los coherederos con-
cediéndoles una parte mayor en los inmuebles; Ias degra-
dacionies se habian cometido en los inmuebles, y el here-
dero culpable no tenia los medios de pagarlas. (1)

224, sE! heredero debe cuenta de los beneficios que ob-
tiene de los convenios que celebra con terceros relativa.

1 Montpellier, 1° de Febrero de 1836 (Dalloz, Sucesisn, nfim, 1785),
r. de v, TOMO X287
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mente & la sucesin? Se lee en una sentencis ds la corte
de casacion que el heredero hace un negocio comin & sus
cosuccesibles, cuando el contrato que celebra con un ex-
trafio es relativo 4 la sucesidn. (1) Eato en el antigno de-
recho, era la doctrina de Lebrun; é] asentabs como regla
que “si, en cuslquier caso que sea, uno de los coherede-
ros trata de una denda pasiva de la sucesién con el acres-
dor, 6 de cualquier otro negocig de la sucesidn, ses antes,
sea despuds de la particidn, estd obligado & comunicar su
composicién 4 sus coherederos.” (2) Merlin ha sostenido
la misma opinidn; pero las razones en que la fanda no son
4 propdsito para darle favor. El pretende que existe una
sociedad, no, eu verdad, convencional sino de hecho, en—-
tre los heraderos investidos indivisos de una sucesién co-
min. Merlin concluye de esto que las relaciones entre co-
herederos siendo las de un socio con sus asociados, el he-
redero que ha ejercido el retracto succesoral, puede ser
obligado por sus coherederos 4 comunicarles el benefi-
cio. (8) Se ha fallads en este sentido que el heredero que
se hace cesionario de un crédito ooutra la suocesién, con
condiciones ventajosas, est4 obligado 4 comunicar 4 sus
coherederos el beneficio de esta cesidn, (4) La corte de
Tolosa ha resuelto, en los términos més generales, que
cuando el heredero adquiere algan .derecho que un terce-
ro tenia en los hienes comunes, 6 celebra algiin contrato
con motivo de dichos bienss, nunque por él solo, en su
nombre y para ventaja suya, se supone, no obstants, que lo
hizo por todos sus consocios y puede ser obligado 4 darles
pacte. (5) Nosatros creemes que esta doctrina se basa en

1 Bentencis de denegada apelacitn, de 28 de Juuio de 1836 (Da-
Hos, Sucesfon, atm, 1891). - )

2 Lebrun, De las sucesionss, Iib, 4%, oap. 2°, sec. 8%, n(im. 63,

3 Merlin, Repertorio, en I palabra Retracto Succesoral,

4 Denegada, de 28 de Julio de 1838, y Aix, 4 de Marzo de 1841
(Dallox, Muoserdn, nfim, 1764). - .

8 Toloms, 30 de Marso de 1811 (Dallos, Sucesién, ndm, 1763).
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un falso principio. No es cierto gue hays sociedad entre
los coherederos y que estén obligados & los compromisos
que incumbe: 4 los asociados. La ley calia en todo lo que
concierns 4 la indivisidn; se necesita, pues, para decidir
la dificultad, recurrir 4 los principios que rigen la indivi-
sién. Ahora bian, la indivisién es un hecho puro, que por
#i mismo no engendra ni derecho ni obligacién. 8i los hers-
deros estén «bligados 4 rendirse cuentas de los frutos y de
los intereses, asi como de todo lo que han recibido por
cuenta de 1a herencia, es porque no tienen sobre los bienes
hereditariop méa que un derecho de copropiedad; se exce-
den de este derecho procediendo como propietarios exclu-
givos; deben, por consignients, dar cusnta & la sucesidn de
lo que pertenece 4 lla. Pero cuando logran un beneficio
personal en nombre propio, no hay razén ningunt para
que lo comuniquen & sus coherederos. Las sentencias ci
tan leyes romanas; nosotros no tomamos parte en ol de-
bate, porque las leyes romanas sdlo tienen entre nosotros
una sutoridad de razém, y en el caso de que se trata,dos
principios, tales como se desprenden de la naturaleza de
la indivisidn, no son dudosos.

Niim. 8. Del heredsro administrador,

225. Loa herederos pueden confiar 4 uno de entre ellos 14
administracién de la herencia. 8i e ponen de acnerdo, pue-
den celebrar el convenio que juzguen conveniente, supuesto
que son propietarios. 8i no se ponen de acnerdo, gpuede el
tribunsl nombrar un administrador 4 demanda de todos
los herederos ¢ de algnnos de ellos? 3o ensefia, en térmi-
nos generales y absolutos, que el tribunal pueds nombrar
un administrador provisional de la sucesidn, y parece que
la jurisprudencia se haya en este sentido. jLos tribunales
tienen derecho de intervenir en el gjercicio de} derechode
propiedad? Ciertamente que nd; la cuestién ni siquiera
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puede plantearse cuando sae trata de la propiedad exclusi-
va. Pues bien, cuando hay varios copropietarios de una
cosa comfin, tienen ellos también un derecho exclusivo;
sélo que ninguno de ellos puede ejercerlo separadamente;
deben ponerse de acuerdo y proceder de igual modo. Bi
no se ponen de acuerdo, no les queda més que pedir la par-
ticién para poner término 4 la indivisién. No vemos con
qué derecho el tribunal habrd de intervenir. 8i se nom-
bra un administrador apesar de los herederos ¢ de algu~
nos de ellos, se les despoja de un derecho que tienen como
propietarios. Es evidente que ¢l jues cometeria un exceso
de poder supuesto que violaba el derecho de propiedad.
Aun cusndo los herederos, de acuerdo para nombrar uu
administrador, pero no respecto 4 la eleccidn, pidiesen al
tribunal que hiciese el nombramiento, no creemos que el
tribunal fuera competente. Aquf no se trata de una con-
tienda sobre derechos 4 obligaciones; se trata de delegar
al juez el ejercicio de un derecho de propiedad; ahora bien,
los particulares no pueden investir al juez de un poder
cualquiera, el legisiador es el finico que tiena ese derecho.
En vano se diré que 1a herencis no puede estar sin admi-
nistrador; se contesta, ¥ la respuesta es perentoris, que 4
les herederos corresponde remediar esto, supuesto que
ellos son los duefios. Su desacuerdo es uno de los incon-
venientes de la indivisin y por esto la ley quiere termi-
narls.

Cuando hay coherederos ausentes en el sentido legal de
la palabra, se aplican los principios que hemos expuesto
en el titalo de la aussncia. En la prdctica se les extiende,
por analogfs, al caso en que todos los herederos no se ha-
Hon en el lugar. Et administrador provisional g6 nombra
por el tribunal en cimara del consejo, y aun, en caso de
urgencis, por el juez de los hechos. Bsto as de tradicién,
dice 1a corte de Burdeos; claro es que esto puede ser nece-
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sario. La necesidad es lo que conduce 4 los tribunales 4
colmar el vacio que existe en la ley.

226. Si hay un administrador, él puede «jecutar todos
los actos de conservacién y de administracioa provisional-
En cusnto 4 1a extensidn de sus poderes, hay que consul-
tar el comin que se ha nombrado, ¢ el fallo, si se admite
que el juez tenga ese Gerecho. Déjase entender que el tri-
bunal no pnede dar al administrador provisional derecho
de enajenar. No debiendo durar su gestién sino hasta la
particién y no estando legitimada sino por la necesidad,
el juez debe limitarla 4 los actos de administracién que
tienen un cardcter de urgencia: tal es el poder de recibir
capitales, dar descargo de ellos y consentir que se levan-
ten inscripciones hipotecarias. (1) Los actos que el admi-
nistrador hace aprovechan 4 todos los herederos. (2) A él
debe aplicarse 1a doctrina que acabamos de impugnar (oi-
mero 224); encargado de los intereses comunes de todos
los herederos, é1 no puede apropiarse el beneficio de un
contrato concerniente 4 su derecbo hereditario, aun cuan-
do hubiese procedido en su nombre; él no tiene ya el de-
recho de proceder en su interds privado, cuando no esel
representante del interés de todos. (3) El heredero admi-
nistrador debe cuenta de su gestidn; esto es de derecho
comin. Be ha fallade que é1 debe rendir cuenta de lasad-
ministraciones que han precedido 4 la suys, porque un
administrador no puede entrar en gestisn sino exigir la
cuenta del que ha administrado antes que él; esto es tam:
bién de derecho comun.

Nim. 4. Fin'de la indivisidn.
I Principio del art. 815.

227, Laindivision jamds ha sido vista con favor. Bsverdad

1 Berton, t. 2% nfims, 1264 y sigaientes,
2 Parfs, 21 de Febrero de 1814 (Dallos, Sucesién nt, 1965).
3 Demolombe, t. 15, pg. 463, nm. 479,
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que hey utopistas y socislistas que han hecho de/la co-
munidad un ideal. Y aun esa era la opinidn de los padres
de la Iglesia; las 6rdenes mondsticas hau tratado de rea-
lizar 1a perfeccidn que se 1lama evangélica; sibese que en
materia de perfacoién ha sido una horrible imperfeccién.
Pothier experimenta algunas perplejidades hablando de
la comunidad; como catolica, debe ver en ella un estado
de perfeccién; como jurista, é! percibe todos los inconve~
nientes que son inseparables de ella; él sale de apuros re-
ligiendo la comunidad en la pretendida edad de inocencia.
“La comunidad de bienes, dice él, no conviene ya 4 los
hombres tales como son en nuestros dias; se necesita, para
mantener la paz entre ellos, que cads uno tenga lo suyo
eeparadamente; esto es 1o que ha establecido la experien-
cia y el ejemplo de todos los siglos.” (1) Esto equivale &
decir que el hombre no 88 comunista por naturaleza; él es,
al contrario, profundamente individaal; la propiedad ex-
clusiva, como en otra parte lo hemos dicho, no 68 mas que
una faz de esta individualidad. (2) Si la propiedad exclu-
siva esth en la naturaleza del hombre, por esto mismo es-
t4 en armonia con el interés de la sociedad. La sociedad
estd intoresada en ol desarrollo el mds amplio de Ia ri-
queza piblica; luego ella tiene interés en que los hombres
saquen de los bienes todo el provecho que punedenm dar.
Ahora bien, el hombre no se apega 4 una cosa sino cuan-
do es su duefio; no cultiva con esmero, con amor, el pre-
dio que posee sino cnando es suyo; las cosas comunes le
dejan indiferente, ¢ poco menos. Siguese de aqui que la co-
munidad es contraria al interés general, Esato es también un
axioma de economfa social, que los bienes debsn circular
libremente; ahora bien, los bienes comunes indivisos se
venden con dificultad; luego de hecho estdn fuera del co-

1 Pothier, Ds las sucesiones, oap. 4*, art, 1°
2 Véase ¢l t, 6° de mis prinoipios, pdg, 118, ntma. 87 y signientos.
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mercio, 4 menos que el propietario quiera vender perdien-
do. Importa, por counsizuiente, 4 !a sociedad, que la indi-
visidén cese para ceder lugar 4 la propiedad exclusiva.
Por ultimo, la experiencia, 4 1a que apela Pothier, atesti-
gua que la comunidad es un manantial de dificultades y,
por cunsiguiente, de litigios.

Ya nos hemos encontrado con mds de una dificultad
(ndms. 217 y 225). El mal que de esto resulta no es sdlo
la multiplicidad de los litigios; éstos surgen entre parien-
tes, 4 menudo los mds cercanos, entre hermanos y herma-
nas, entre el padre § la madre supervivientes y sus hijos.
31 la comunidad edparce eh &l seno de las familiad la des-
unién y el odio, es porque raras veces da 4 todos loa co—
munistas ventajas iguales; las mds de las veces los que
disfrutan bienes obtienen ventajas con perjuicio de los
que no estan en el lugar; de aqui sordoes disgustos que de-
generan en acritudes, en sospechas malignas; 1a discusién
llega al colmo, y cuando la divisién reina en el seno de
ias familias jcdmo ia sociedad, en general, no habia de su-
feir con ésto?

. 228, Estos son l0s inconvenientos de 1a comunidad que
han dictado la disposicién del art. 815: “nadie puede ser
obligado 4 permanecer en la indivisidn; y la particién pue-
de ser siempre provocada, no obstaunte prohibiciones y
convenios en contrario.” El principio establecido por el
art. 815 es de orden piblico, en el sentido de gne es de
interés general; de esto resulta que no se le puede dero-
gar; esto es lo que dice el mismo art. 815. Podria haber
prohibicién de dividir, si el testador é el donador prohi-
bieran dividir los bienes que legan ¢ que donan; la cldu-
sula 8 condicion se consideraria como no escrita, segin
los términos del art. 900. Si los herederos convinieran en
no dividir nunca la herencia, el convenio serfa nulo, y-
habris lugar 4 aplicar el art. 1172, segiin el cual tods con-
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dicién de una cosa prohibida por 1a ley es nula y vuelve
nulo el convenio que depende. Aplazamos Iz explicacién
de los arts. 900 y 1172, en los titulos de las Donacionss y
de las Obligaciones.

229, El principio establecido por el art. 815 es general;
se aplica 4 todos los casos en que hay comunidad, y por
consiguiente, indivisidn. Se ha fallado que el art. 815 era
aplicable 4 la comunidad de pasto; la escritura probaba
que esta comunidad estaba ligada 4 la indivisién del te-
rreno sobre el cual se ejercia &l pasto. De aqui la corte de
casacidn ha concluido que las partes interesadas podian pe-
dir la particién del terreno indiviso y poner término 4 la
comunidad del pasto. En el caso de que se trats, se preten.
dis que hebia servidumbre reciproca de pasto. Pero para
que haya servidumbre, se necesita que el derecho esté
establecido en el predio ajeno, mientras que el terreno
pertenecia 4 los dos propietarios por indiviso; ahora bien,
no puede uno tener servidumbre en su propia cosa.

289. Puede haber comunidad entre nudos propietarios
é entre nsnfructuarios; poco importa cudl sea la cosa indi-
visa, basta que haya indivisién para que el art, 815 sea
aplicable. En un cazo que se ha presentado ante la corte
de casacidn, la particién era pedida por un heredero que
no tenfa mds que una parte de muda propiedad en una
sucesion indivisa. Sus coherederos le objetaban que no te-
nian ningin interés en provocar la particién, supuesto que
no tenfa el derecho de disfrutar. La objecién tendia 4 dejar
la nuda propiedad en la indivisién por todo el tiempo que
durase el usufructo. Es verdad que el nudo propietario no
disfrutaba, la indivisién no tenia todos los inconvenientes
que por lo comin presenta; pero poco importa; no es, en
razén de este 6 aquel inconvenients, por lo que la ley pro-
hibe ia indivisidn forzada; desde el momento en que hay
indivisién, ella permite Is particidn. Por otra parte, el nu-
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do propietario estaba interesado en hacer determinar la
porcidn de bienes que le perteneciun 4 1a herencia, para
hacer mds ficil la enajenaci6n; la nudas propiedad se vende
ya dificilmente; y la enajenscién se hace todavia més di-
ficil si la cosa es indivisa; esto serfa poseer la fuerza del
comercio, y tal es uno de los motivos principales per los
cuales la ley permite poner término 4 la indivisidn,

Igual cosa se ha fallado en el caso signiente: Por con-
trato de matrimonio, los futuros cényuges habian dispues-
to que el que de ellos sobreviviera tendris el usufructo de
todos los bienes del otro; y habfan aBadido la cléusala de
que los herederos del predecedido no tendrian derecho 4
la particién de la sucesién sino al fallecimiento del dltime
que viviera. Esta cldusula establecia la indivisidn forzads
entre los herederos nudos propietarios, luego era nula en
virtud de los arts. 6 ¥ 815 del del cédigo civil. Ef donado,
lo mismo que el testador, no puede prohibir la parti-
cidn. (1)

Si el usufructo estuviese indiviso entre varios usufruc-
tuarios, cada uno de ellos podria pedir l4 particién; ellos
tienen un derecho en la cosa, estdn, en consecuencia, in-
teresados en ejercerla sobre fuados en los cuales tengan el
goce exclusivo. En vano se diria que la indivisién no es
temporal, puesto que cesard con el usufructo, el cual es
temporal por naturaleza. La ley no hace distinciones.
Desde el momento en que hayJindivisién, permite la par-
ticién. El marido lega 4 su mujer el usrfructo de Ia cuar-
ta patte de sus bienes; de esto resulta que la gentencia se
halla en estado de indivisién con los herederos del prede-
cedido, y que, por consiguiente, éstos pueden pedir la
particin ¢ la licitacidn de los inmuebles de la herencia,
cuando se les reconoce como indivisibles, Se objetal.a que

1 Metz, 3 de Jalio'de 1865 (Dalloz, 1856, 2, 204).
P. de v, TOMO X~38
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nunca hay indivisidn entre el usufructusrio y el nudo pro-
propietario, lo que es muy cierto; pero en el caso actual,
habfa usufructuarios que al mismo tiempo eran nudos
propietarios; lnego habia indivi~idn en cuanto al usufructo,
entre la viuda usufructnaria de la cuarta parte y los he~
rederos usufructuarios de las otras tres cuartas partes; la
viuda habris tenido, sin duda alguna, el derecho de pedir
la particién de los bienes; luego sus cousufructusrios de-
bian gozar de 1a misma facnltad. La vizda objetaba, ade-
m4s, que su usufructo le daba un derecho real de gozar
de los bienes, que este derecho en los bienes de la suce-
sién no podia reemplazarse por un derecho en el precio,
que esto era alterar su derecho transformando el usufruc-
inmobiliario en usufructo mobiliario. Se le contestaba que
era la coneecuencia necesaria de la demanda de particion
autorizada por el art. 815, cuando los bienes se recono.
cen indivisibles; la licitacidn es entonces un derecho, y
por consiguniente, la propiedad inmobiliaria tanto comole
usufracto inmobiliario se convierte en una suma de dine-
ro. (1)

281. Asl, pues, 4 nuestro juicio, se ha fallado mal, que
si un inmueble de la sucesién estd gravado de usufructo
en provecho de uno de los herederos, este inmueble debe
retirarse de la particidn y dejarse en la indivisién hasta
la extineién del usufructo. En el caso de que se trata, Ia
nuda propiedad estaba indivisa; y la nuda propiednd pue-
de ser dividida 4 pesar de la existencia del usafructo; esta
particidn en nada compromete el derecho del usufructna-
rio, que conservard su goce en el inmueble gravado, y aun
cuando este inmueble hubiera debido rematarwe, el usu-
fructuario habria conservado en su usufructo, porque no

1 Denegada de la sala de lo civil, de 24 da Jnnio e 1883 (Da.
1loz, 18;‘.;.51), 286). Oasacitn, 6 de Agosto de 1838 (Dalloz, Registro,
nim. 8
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se podia rematar mds que la nuda propiedad que era al
indivisa; ahora bien, 1a venta de la nuda propiedad en
nada cambia los derechos del usufructuario. (1)

También se ha fallado mal, 4 nusestro jnicio, que si un
usufructuario que grava todos los bienes en provecho de
1a viud», ha sido constituido cor la facultad para el usu.
fructnario de echar abajo tales 6 cuales construciones, 4r-
boles y bosques, 4 su voluntad, Ia accién de particidn no
podia admitirse. Erase el caso que uno de los herederos pe-
dia la particiin, los otros se oponian 4 ella en razénde la
dificultad de fijar el valor de los inmuebles, pudiendo dis-
minuir este valor 4 causa de los derechos otorgados 4 ls
viuda usufructuaria. La corte ordend que e sSuspendiera
1s particidn hasta la extincién del nsufructo. Este era sin
duda el partido mds prudente para los herederos, porque
evitaba las acciones recursorias que se habrian necesitado
si el usufructuario, usando de su derecho, hubiera echado
abajo edificios 6 bosques. (2) Pero esto era admitir una
excepcidn al art. 815, es decir una derogacién de un prin-
cipio de orden ptblico, cosa contraria 4 todo principio.
Asl, pues, 1 particion debia admitirse 4 pesar de los in-~
convenientes que presentaba.

232. El art. 815 cesa de ser aplicable cuando no hay in-
divisién ¢ cuando la accidén no tiende 4 1a particién de una
cosa comin. No hay indivisién entre el nudo propietario
y el usufructuario; cada uno tiene una propiedad distinta
¢ independiente del otro; luego no hay nada que dividir, y,
por lo tanto, no hay lugar 4 aplicar el art, 815. 8in duda
que pueden surgir cuestiones entre el nudo propietario y
el nsufructuario, y habria habido interés en prevenir tales
conflictos, atribnyendo al usufructuario un derecho de
propiedad exclusiva sobre una parte del fundo. Por via de

1 Buorieos, 20 de Abril de 1831 (Dalloz, Sucesitn, 1538, 1;13
2 Paris, 31 de Agosto de 1818 (Dalloz, Sucesién, nfim. ).
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convenio, esto puede hacerse, porque las partes estdn on
libertad pars disponer de sus derechos como mejor les
ocurra, Pero esa no es una demanda de particidn, porque
nada hay indiviso. (1) Puede suceder que haya una cosa
indivisa, pero que la accién no tienda & 1a particién. En
ests caso, ya se entiende que no hay lugar ni 4 particién
ni 4 licitacidn. Un canal pertenecs en comin 4 dos propie-
tarios de fdbricas. Uno de ellos emprende trabajos destina-
dos 4 retener 4 las aguas del canal; el otro pide la des-
truccién de esos trabajos. J¥+ esto una accién de particién
que debs siempre admitirse? Asf ae ha pretendido; perola
corte de casacidn ha rechazado tan singular pretensién.
La accién tendia 4 reprimir las innovaciones que uno de
los copropietarios habia hecho en la cosa comiin, pero no
pedis ]a particidn de las aguas; luego el art. 815 era extira-
fio al debate. (2)

238. JEI art. 815 es aplicable 4 todos los casos en que
hay indivisin? Las negativa es. clara para la comunidad
gue existe entre conyuges; la particidn no puede pedirse
sino hasta la disolucidu de la comunidad, y esta disclucién
no tiene lugar sino en los cazos determinados por la ley,
la muerte, el divorcio, 1a separacion de cuerpo 6 la sepa-
racidn de bienes. jEs esto una excepcidn alart. 8152 zdno
debe mds bien decirse que este articulo no es aplicable 4
1s indivisién que es ls consecuencis de un convenio cele—
brado entre lgs copropietarios? Nosotros creemos que de- .
be asentarse en principio que el art. 815 no concierne mis
que 4 los casus en que la indivisién resulta de uns comuni-
dad de hecho, sin concurso de consentimiento entre los
copropietarios, sin objeto comin; tal es la herencia, de
cualquiera mancra que aeg, ab infestalo, testamentaria 6 con-

1 Donal, 16 d6 Febrero de 1828, (Dallos, Sucesién, nfim. 3157),

2 Bentenains de den apelacién, de 3 de Abril de 1838 (Da.-
llon, Syepién, ném. 1:3;;“ poREy (
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tractunal. No por su voluntad los herederos han venido 4
ser copropietarios; ellos no tienea interés alguno en man-
tener. esta casual indivisidn, precisamente poryue es acei-
dental; su interés es, al contrario, que teriine lo mds
pronto posible, Otra cosa sucede onando la comunidad es
voluntaria y cuando se estipula para un objeto comiin, Tal
es la comunidad entre cényuges, 1a cual tiene wn objeto
de orden piblico, tanto como el matrimonio, y es unir 4
los esposos por el interés como ya lo estdn por el carifio.
Por lo mismo no se concebiria la demanda de particién:
el art, 815 es extrafio 4 este orden de cosas.

Lo mismo seris con una sociedad contraida entre varias
personas gue ponen en comin algunos inmuebles 6 algn-
nas cosas inmobiliarias. Los asociados estdn ligados por
su contrato, y no pusden desprenderse pidiendo la parti-
cidn en virtud del art. 815. Hay una sentencia de la corte
de casacion €n este sentido, y esto no tiene duda alguna. (1)
El art. 815 no entra en la cuestién, y 1a razén es bien sen-
cilla. No habria snciedad posible si los socios pudieran 4
cada momento pedir la particién de los bienes indivisos,
Ahora bien, ningln contrato es mda favorable al desenvol-
vimiento de la rigueza piblica y particular, como la socie-
dad. Luego el mismo interés que se opone al manteni~
miento de la indivisién forzada exige que la indivisién
subsista entre asociados, al menos en tanto que pueda lo.
grarse el objeto de la sociedad; porque la ley prevee que
la sociedad pudiera volverse perjudicial si los asociados
fueran forzados 4 mantenerla. Volverémos 4 tratar el pun-
to en el titulo de la Sociedad.

%84. Creemos que el mismo priucipio es aplicable en
todos los cag0s en que la indivisidn resulta de un convenio
libremente contraido. La jurisprudencia nos presenta va-

1 Sentencis de denegada apelacién, de 5 de Julio deo 1836 (Da..
lloz, Susesiin, nim. 1585 ’
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rios ejemplos de esto. ¥amos 4 citar 1as decisiones porque
se les ha dado una trascendencia que no tienen, viendo en
ellas excepeiones al principio del art. 815; los tribunales,
lo misino que las partes interesadas, no tienen derecho 4
suponer una excepcién & un principio de orden publico.
Pero el juez puede decidir que el art. 815 no es aplicable
% convenios para los cuales no se ha establecido.

Unos habitantes de una comuna compraron en comin
un inmueble para que sirviera de alojamiento 4 su pastor,
Alguncs de los compradores pidieron 1a particidn de la
casa y de susdependencias. La corte de Colmar fallé que no
habia lugar 4 aplicar el art. 815, porque los habitantes que
figuraban en el contrato no habian querido comprar ls casa
para disfrutarla en comiin, y porque, al contrario, s¢ habian
prohtbido todo goce destindndola al uso del pastor. (1)
Este motivo no es muy concluyente. El art. 815 no deja
de ser aplicable, por mds que los copropietarios por indi-
viso no disfruten de la cosa comdn: tal es el caso de here-
deros nudos propietarios (ndm. 280). Habia otro motivo
para decidir, el cual es perentorio, y es que la indivisidn
era voluntaria, tenis un objeto gue excluia toda demanda
de particidn, debiéndose dar el inmueble al pastor; luego
el art, 815 no entraba en la cueatién.

Un padre da 4 sus hijos la propiedad de un inmueble
reservindose el nsufructo de lu mitad del bien donado, con
cléusula de retorno en caso de muerte de los donatarios.
Uno ‘de los donatarios, queriendo ealir de indivisidn, dili-
genciala licitacién del inmneble indiviso, y oonclnye en que
la venta se haga contradictoriamente con el donado usu.
fructuario. Este se opone & la licitacién, y se funda en su
eontrato, por cuyos términos el derecho de unsufructo es
una condicidn de la liberalidad que los donatarios han
aceptado, y que deben, en consecuencia, ejecutar; ahora

1 Qolmar, 30 de Marzo ds 1813 (Dallez, Sucesidn, ufim. 1528, 2°)
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bien, ellos alterarfan su ejecucion rematando el inmueble;
ademds, la licitacién inpediria al donador ejercer su dere-
cho de retorno, que coustitufa igualmente una cldnsula de
la donacién. La corte de Paris fué de parecer que la dona.
cién habfa establecido entre ol padre y sus hijos un estado
de indivision que cada uno de los comunistas estaba en
derecho de hacer cesar. Recurso de casacién. El padre
sostiene que el art. 815 no es aplicable al caso, como tam-
poco lo es en materia de sociedad. La corte de casacidn
casd la sentencia, decidiendo que no habia indivisi¢n entre
el padre usufructuario y los hijos nudos propietarios. Sin
duda que, dice la corte, Ia reserva de usufructo puede es.
torbar la libere disposicién de los bienes entre los codona-
tarios, pero les prohibe la accidn de particion de 1a nuda
propiedad que ¢s la Gnica indivisa entre ellos; el usufruc-
tusrio debe permanecer extrafio 4 esa particion y 4la lici-
tacién que es su consecuencia, porque ¢l no es copropieta-
rio de 1a nuda propiedad, 1a cual sélo puede dividirse 6
rematarse con la reserva delos derechos del usufructuario.
Los hijos, dice la sentencia, no podisn quitar al padre el
goce del inmueble en el cual habian consentido, ni el de-
recho de retorno que es igualinente una cléusula del con-
trato. Endefinitiva, e} art, 815 era inaplicable. Mal se haria
en concluir de la sentencia, que los comunistas no prdisn
pedir ia particién ni la licitacién; la sentencia dice lo
contrario, pero al dividir y licitar, ellos no podian alentar
4 derechos que ¢llos mismos habian consentido.

-235. 4Bl principio del art. 815 recibe excepciones? La
jurisprudencia y la doectrina admiten qne hay excep-
cion en el caso en que, al dividir una cosa, lax partes
contrayentes dejan en comin una avenida, una puerts, ¢
cualquiera otra dependencia que es necesaria para’s ex-
plotacién de los inmuebles divididos. Hay mucha confo-
8i6n en las decisioncs judiciales sobre esta indivisién for-
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zoss, aad como en la doctrina de los autores. 8e Ia consi-
dera como una especie de servidumbre reciproca. Esto ee
inadmisible, porque estd en oposicién con un principio
elemental de derecho: ressua nemine servit. Hay, en reali-
dad, una cosa comin, qus permanece indivisa. La dificul-
tad esth en saber si esta indivisién puede ser perpetua.
Noéotros hemos examinado la cuestién en el titulo ds las
Servidumbres, y la hemos reruelto negativamente. Lo que
acabamos de decir de 1a indivisidn voluntaria suscita una
duds. ¢No puede decirse qua si ciertas partes de una coea
permanecen indivisas, ésta es una indivisién contraida vo-
luntariamente, con un fin de utilidad comin, y que, por
consiguiente, el art 815 es inaplicable? Nosotros mante-
nemos nuestra opinién & pesar de este motivo de duda.
Hagamob constar desde luego gue, en el caso de que se
trata, hay una comanidad de hecho involuttaria, por cau-
sa de herencia. Los coherederos participan; la cuestién
estd en saber si, al dividir, pueden ellos dejar una parte
de los bienes en indivisién perpetua. Fste es precisamen-
te el caso del art, 815: 1a ley prohibe la indivisién forza.
ds, sin distinguir si se trata de una dependencia de los
bivnes divididos d #i se trata de todos los bienes; Ia indi-
visién parcial estd prohibida’ tanto como la indivisidn to-
tal. Esto decide 1a cuestién, Queda por saber si hay una
razén de diferencia entre la indivisidn nacida de un con-
trsto voluutario que nosotros aceptamos con la jurispra-
dencia, ¥ la indivisién, voluntaria también, qus es Ia con-
timuacién de uns comunidad de hecho. 8i, la primera es
temporal; tiene por objeto un fin comdn que, una vez lo-
grado, pone término 4 la indivisidn; la comunidad entre
esposos concluye, las sociedades concluyen, Mientras que
la indivisién forzads entre copropietarios de dos casus, se-
ria perpetus; tsl indivisidn podria originar diariamente
dificultades y pleitos; y en realidad, los pleitos no esca—
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sean, como lo prueban 1as numerosas sentencias pronua~
ciadas en esta materia. JNo es sencilio y mds legal proces
der 4 1z licitacion, como la ley lo quiere; cuando los in-
muebles no se pueden dividir?

236. gLos habitantes de una comuna pueden invocar el
principio del art. 815 para pedir la particidn de los bienes
comuaales? Es evidente que nd, porque no son propieta-
rios y ninguna indivisién hay entre ellos, porque la co-
muna es la propietaria. Asf es que el art. 815 es absoluta-
mente extraiio 4 la cuestién. Algunas leyes dadas durante
la Revolucién (1) habian condenads la particidn de los
bienes comunales; dichas leyes fueron derogadas por las del
21 praderial, afio XI y de 9 ventoso, afio XII. En defini-
tiva, las comunas estdn bajo el dominio del derecho comén.
Cuando dos comunas son copropietarias por indiviso de
un terreno, pueden pedir su particion. Dos comunas tie-
nen el derecho de cultivar un estanque secado cada tres
afios; se fallé que este deracho constituia una copropiedad
del fundo que daba lugar a la accidn de particién ¢ de li-
citacién. (2)

El uso de cultivar los estanques alternativamente y de
llenarlos de pescados, existe todavia en el pais de Dombes
y de Bresse, comprendidos entre el Saona, el Rédauo y el
Ain, Llimase éwolage al estanque lleno de agna y de pe-
ces; se le llama assec cuando no tiene pescados y se culti-
va. La corte de casacién ha fallado que el évolage y el assec
constituyen propiedades indivisas para los que de ellos
disfrutan distintamente, y que, en consecuencia, hay lugar
4 la aplicacién del art. 815; poco importa que los propie-
tarios sean comunes ¢ particulares. (8) Como la cuestién

1 Leyes de 14 de Agosto de 1792, y 10 de Janio de 1793,

3 Dene . & 28 de Enero de 1838 ( Dulloz, Sucesidn, nfim, 1528).
3 Oasaién, b de Jullo do 148 (Dallos, 1848, 1, 137), )
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solo tiene un interds local, remitimos 4 la sentencia de la
corte de casacién y 4 la nota que la acompaia.

1I. Derogacion del art, 816,

1, Convenio,

237. Despuds de haber establecido el prinoipio de que
nadie puede ser forzado & permanecer en la indivisidn, el
art. 815 agrega: “se puede, no obstante, convenir en sus-
peader la particién por un tiempo 1i uitado; este convenio
no es obligatorio mds alld de cinco afios, pern sf puede re-
novarse.’ Puede ser interesante para los herederos nopro-
ceder d la particidn; con mucha frecuencia la particién
hace la venta necesaria; ahora bien, las circunstancias, uns
revolucién, una guerra, una crisis industrial, pueden de-
preciar momenténeamente las propiedades, y entonces es
convem.ente esperar un momento més favorable, A veces
ciertos motivos de conveniencia exicen 4 los hijos que
permanezcan en la indivisidn con el superviviente de sus
padres, 4 fin de conservarse el goce integro de ls fortuns
del ditunto; para ellos es un deber no lastimar en sus in-
tereses al que sufre ya en sus afectos. El legislador, pues,
ha tenido que aceptar una excepcion 2l lado de la regla;
pero los motivos de orden piblico que han obligado 4 dar
la regla reaparecen hasta en la excepcidn, porque la ley
no quiere que se extienda mds alld de cinco afios; por otra
parte, siendo temporales las razones que la justifican, es
conveniente que la excepcidén también lo sea.

238. El art. 815 dice que se puede conrenir en suspen-
der 1a particidn; luego se necesita un convenio, es decir,
el concurso de consentimiento de todos lus interesados. Se
preguata si 1a cldusula de indivisién puede estipularse en
una particidn de ascendiente hecho por donacién entre vis
vos. na madre divide sus bienes entre sus hijos, con dis
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ferentes cargos y con la condicidn de no poder proceder &
ningund particidn en edpecie de los bienes donados dnted
de su fallecimiento. jHay eu esto convenio de indivisidn?
¢Y quién es el obligado por este convenio? Siendd la do-
nacién un contrato, es claro que los coparticipes hin cdn-
sentido en la cldusula de indivisién; pero no had podido
conseotir sino dentro de los limites del art. 815, &s decir,
por cinco afios. Antes de la espiracién de los cinco afios,
uno de los hijos muere y la madre lo hereda én una cuat-
sa parte, ella pide la particidn; se falld que no era recibi-
ble porque, como heredera de uno de los coparticipes, es-
taba ligada por la cldusula de indivisidn que 4sté Hebia
subderipto. (1)

Serfan diferentes el caso y la decisidn cuando un eon-
trato de matrimonio impasiera la indivisidn 4 los Lerede-
ros de las partes contrayentes. Por ejemplo, los cdnyuges
se donan el usufructo, uno al otro, de los bienes que deja-
rdn 4 su fallecimiento, y afiaden la cliusula de que sud
herederos no podran pedir la particidn de los bienes an:
tes del fallecimiento del donatario. ¢Es esto un convenfo da
indivisién? Ciertamente que no, porque los herederos no
figuran en el contrato; luego por su parte no hay cotiseti-
timiento; es una prohibicidn de dividir, Jmpuesto por un
contrato; semejante prohibicién es nula 4 todas Iuces, co-
mo pacto succesoral, y en virtud del art. 815, Los futaros
espbsos pueden, es cierto, hater convenios con su sucesién
fututa, por donaciones de bienes faturos; pero en e} pre<
sente caso, ello§ imponian 4 sua herederss una prokibi-
cién de dw1d1r, luego haclan un pacto succesorsl fuéra de
las condiciones permitidas; 14 cldusula era mila en vittad
del art. 815 porque no era un coiivenio, sind una prohibi-
cién, y laley veda estas prohibiciones. (2) {Serld aplicabl¥

) Fallo del tribunal del Séna, de 8 de Junio da 1850 (Dallds, 1849,

|

8). ,
2 Metz, 3 de Julio de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 204).
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el art. 915, al caso en que uno de los coparticipes hiciere
4 un tercero una promess de venta de un inmueble indi-
viso, si esta promesa excediere el término de cinco afios?
Se ha fallado, y con razdn, que el art, 815 es extrafio 4 esta
hipétesis. Ln promesa de venta no es un convenio de in-
divisién; no se celebra entre coherederos, y no impide 4
los contrayentes pedir la particién. (1)

239. ;El convenio que suspende la particién por un tér-
mino que excede los cinco afios, es nulo, ¢ solamente re-
ductible al términ» legal? Tal seria la cléusula de una
parvicién de ascendiente que estipulase la indivisidn du-
rante la vida del ascendiente donador. Generalmente se
admite gue el convenio de indivisién es valido, pero tni-
camente por un término de cinco afios. El art. 1660 pro-
porciona un argumento de analogia en apoyo de esta opi-
nién. Después de haber establecido como un prineipio que
la facultad de rescate no puede estipularse por un término
que exceda de cinco afios, la ley decide que si se ha esti
pulado por un plazo m4s largo, se reduce 4 dicho plazo.
El legislador supone que tal es la intencidn de las partes
contrayentes. Otro tanto puede decirse del pacto de indi-
visidn; los herederos que consienten en estar en la indivi-
sién durante diez 6 veinte afios, consienten, con mayor ra-
zén, en permanecer asi cinco afios. Se objeta que habria
que consultar, antes qune todo, la intencidn de las partes
contrayentes. Su voluntad tiene fuerza de ley, ya se sabe,
pero la cuestidn se presenta precisamente cuando no han
manifestado su voluntad, y entonces se debe admitir por
analogia 1a decisidn del art. 1680. (2)

240. Si el convenio suspendiera la particién por un tiem-
po ilimitado shabria también que aplicar por analogia el art.
1660 y reducirlo 4 cinco afios? Nosotros creemos que el

1 Denegads, de 34 de Jaljo de 1860 (Dallos, 1960, 1, 456).
9 Durantés; & 7°, pég: 160, nfm, 81, P
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texto decide Ia cuestién. El art. 815 comienza por decir
que puede provocarse siempre la particién, no obstants
convenio en contrario; en seguida agrega e ta restriccion:
53 puede, sin embargo, convenir en suspender la particidn
por tiempo limitado. Luego el convenio de indivisién ili-
mitado no estd permitido, y cae, en consecuencis, bajo la
aplicacién del art. 815, primer inciso: la particién podrd
pedirse 4 pesar de ese convenio. Esta interpretacién se
funda tambien en la razén, El convenio de indivisidn ili-
mitada es centrario al orden piblico; luego sobre el pesa
nulidad: Ias partes han querido lo que la ley prohibe, y
no han querido lo que ella permite; luego su convenio es

imperante.
241. Begiin los términos del art. 815, el convenio de in-

divisién puede renovarse, bien entendido que por un pla-
zo de cinco afios. No hay dificultad cuando la renovacion
se hace antes de 1a espiracidn del primer plazo. Se pregun-
ta si el convenio puede renovarse durante el curso del
primer convenio. La afirmativa no es dudosd; pero el nue-
vo plazo de cinco correrd desde el dia en que se ha esti-
pulado, por que la particidn no puede suspenderse sino
durante cinco aiios; luego los coherederos no pueden estar
ligados sino por un plazo de cinco afios. (1.)

242. 4El convenio de indivisién puede oponerse & los
acreedores de las partes contrayentes? Begun el art. 2205,
la parte indivisa de un coheredero en los inmunebles de una
sucesisn no puede ponerse er venta por sus acreedores
personales antes de 1a particidn; 1a ley les da el derecho
de provocar la particién si lo juzgan conveniente. Asi,
pues, los acreedores estdn interesados en que la sucesidn
sea dividida; en tanto que no lo esté, su derecho de expro-
piacién estd en suspenso, lo que equivale 4 decir que no

1 Aubry Rau sobre Zacharim, t. 4*, pig, 315, nota 4. Deman
te, t, 8 ,pbg 219, ndm, 130 b 3*
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podrin usar del derecho de prenda que 1a ley les otorgs
(drt. 2092), y en consecuencia, no obtendrin el pago de
sus créditos. jAcaso los heredsros pueden, manteniendo
Ia indivisidn, paralizar los derechos de sus acreedores? Hay
alguna ineertitumbre sobre esta cuestién en Ia doctrina.
Ea gribcipio, debe decidirse negativamente. Cuando la ley
da derechos 4 los acreedores, es imposible admitir que el
deudor pusde paralizar su ejercicio por un convenio dé in-
divisidn que 8l podria renovar indefinidamente. Por otra
parte, los convenios no tienen efecto sinb enire las partes;
luego o pueden oponerse 4 los acreedores de las partes
contriyentes. ¢Se ebjetard que los acreedores no son ter-
ceros, que son los cointeresados del deudor? En 8l titalo
de 18s Oblignciones dirdmos cudl es &l sentido de esta regla,
de la cual se abusa de un moda extrafic. Cuando un con-
trato io engendra m4s qué un vinculo de ohligacidn, este
viticulo no exiate sino entre las partes que en 8l tontrato
figuran) los dcrestdores. o son partes, lnego el contratd no
puede opdnérseles. ;Se dird que debe distinguirde entre los
acreedores hipotecarios y los acreedores personales? Ver-
dad es que éstos no tidren el derecho s petsecucion y que
1a prends que ellos tiélien eh los bienes de su detidor 36 les
escapa, desde el inomerito en que sou enajenados. Pero &n
el caso no se trata del derecho de persectcidn; lod bienes
ds 15 Bucesidn estéil én el patrimonio del dendor; de trata
de saber #i &l puede substraerlos 4 la dccidn de sus acreé-
doras.

Nosotros no creémod que pueda hscerlo, aun cuén-
do los terceros hubiesen contratado con él después del con-
venio de indivisién. Fn eféeto; al obligarse con ellos, &l
les ds nua prenda sobre sus bienes; en virtud dé esta pren-
da, los actebdores puéden apoderarse de los bienes; y si
estdn indivisos, ellos pueden provocar la particién. Et con-
venio de indivisidn no crea méy qi¢ in #heulo péribnal
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de obligacidn y no afecta los bienes; lusgo, éstos quedan
sujetos 4 la accidn de log aereedores.

2. Testamentos.

243. ¢El testador puede prohibir la particidn entra los
legatarios 6 sus herederos? ¢gpuede suspenderla durante ug
plazo de cinco sfios? Hsta cuestién ey muy controvertida.
A nosotros nos parece que el texto y el espiritu de la ley
la deciden en contra del testador. El art. 815 dice que la
particidn puede provocarse 4 toda hora, no obstante prohi-
biciones y convenios contrarios. Esta es una regla general,
que ee aplica al testador como 4 las partes contrayenies;
el testador prohibe, los coherederos convienen: 1a prohibicién
es nula tanto como el convenio, Después de esto viene una
excepeion 4 la regla, “Se puede convenir en suspender la
particidn por un tiempo limitado; este conuenio no ea obli-
gatorio m4s que por cinco afios.” Asf er que laregla com-
prende la prohibicién emanada del testador y los canvenjos
celebrados por los cokerederos, mientras que la excepcitn
no cae m4s que sobre los conventos de los herederos. Luego
el testador se queda dentro de la regla, es decir, que de
ninguna manera puede prohibir la particidn, ni ann por
cinco afios. ;Hay alguna razdn para esta diferencia quela
ley establece entre el convenio y el testamento? Merlin la
explica perfectamente. “Después de la muerte del testa~
dor, dice él, los herederos que han tenido conocimiento de
su sucesidn, asi como de sus sentimientos reciprocos, estén.
en aptitud de juzgar si pueden, sin comprometer su tran-
quilidad respectiva, sin exponerse 4 enojosas discusiones,
renunciar por cierto tiempo 4 la facultad de pedir parti-~
cidn. Pero gpuede el testador saber, en el momento en que
dispone, si los herederos querrdn permanecer en la indi-
visiOn durante un tiempo cualquiera?”
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dQué se opone 4 estas razones que son perentorias? Que
el testador puede apreciar el interés de sus herederos. me-
jor que éstos. Admitamos gue asf sea. El testador impon-
drd, pues, 1a indivisién 4 sus herederos; y jles impondrd
tambiéu sentimientos de paz y de concordia? Es cosa muy
eventusl querer hacer bien 4 los hombres apesar snyo.
Déjeseles que ellos juzguen de su interés; si date exige la
indivisién, ellos se resignarin 4 ella, y si su animosidad
no les permite que escuchen la voz de la razén, mds vale
que obren contra su interés, pidiendo la particién, que
forzarlos 4 que se eatdn en la indivisidn apesar suyo. Lue-
go el legislador ha sido més prudente que los intérpretes,
vedando toda prohibicién de derecho, aun cuando sea tran-
sitoria,

Je hace otra objecién, la dnica que tiene algin valor,
En el antiguo derecho, se adinitia que el testador p.dia
prohibir la particién durante cierto tiempo. Esta ers no-
tablemente 1a opinién de Pothier, del cual los autores del
cddlgo han tomado la disposicién del art. 815. Ahora bien,
8i se compara el texto del cddigo y las expresiones de Po-
thier, 8e convencerd uno de que por la palabra convenio, en
el segundo inciso del art. 815, el legislador éntiende no so-
lamente un contrato, sino también un testameato. Pothier,
lo mismo que el art. 815, comienza por decir que hay lu-
gar 4 la accién de particién, per méds que los coherederos
hayan convenido entre sf que la indivisién sea perpetus; por
idénticas razones, no se requerfa la voluntad del testador
que hubiese prohibido 4 sus herederos que dividiesen los
bienes, H4 alli el primer inciso del art, 815. Se puede, sin
embargo, continia Potier, convenir en diferir la particién
hasta determinado tiempo; asi, si el testador no ha prohi-
bido absolutamente la particidn de sus bienes, sino que se
ha contentado con ordenar que se difiera por cierto tiem-
Po, se quiere su voluntad. “La razén es que este convenio de
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las parles, esia voluntad del difunto, nada tiene de contrario
4 ]a naturaleza de la comunidad.” Luegola palabra conve-
nir, de que Pothier y el cddigo se sirven, comprende todo
4 la vez, los convenios de los herederos y 1a voluntad del
testador. A Demolombe le parece irrecusable la prueba;
olvida que Pothier, después de haber confundido en la pa-
labra convenir el convenio y el testamento, distingue des-
pués con mucha claridad el convenio ds las partes, de Ia vo-
luntad del difunto. ¢El eddigo hace lo mismo? N&, él no
habla mée que del convenio y ni una palabra de la volun-
tad del testador. Luego el argnmento del texto subsiste, y
es decisivo, (1)

244, Biguese de aqui que la cldusula del testamento que
prohiba la particién por un tiempo limitado, es nulea, como
contraria 4 una ley de orden piblico, En consecuencia,
hay’ que aplicar el art. 900, por cuyvos términos las condi-
ciones contrarias 4 las leyes se tienen por no escritas en las -
disposiciones entre vivos ¢ testamentarias. (2) Resulta de
esto una dificultad cuando la cldusula de indivisidn, por su
tiempo limitado, se agrega & una particién de ascendiente
hechs por donacidn: jserd ella vélida 4 titulo de comercio, 6
serd nula en virtud del art. 900, como impuesta por el dona-
dor? Creemos que lo que debe aplicarse es el principio del
art. 815. La cldusula de indivisién no es nula de una ma-
nera absoluta; se vuelve vilida cuando se ha estipulado
en un comercio; si los coparticipes pueden convenir en

1 Véause las diversas opiniones en Demolombe, t. 15, pig. 486,
nfim. 511. Demante establece muy bien el principlo, t. 37, pAg. 264,
nim. 139 bis 27 La jurisprudenoia vacila tanto como la dootrina.
Véanes las sentencias apenas motivadas en Dalloz, Sucesién, nma_
ros 1504, 1508 y 1610, Hay un fallo 4 favor ds nuestra opinién, del
tribunal de Bruselas, de 22 de Junlo de 1872, muy bier motivade
( Pasicrisia, 1872, 3, 177). ) o

3 Falio del tribnnal de Bruselas, de 27 de Abril de 1861 ( Bélgica
judiciai, t. 19, pag. 1501), y el fallo precitado anteriorments 4 esta
nota.

. de D, TOMO X-~40
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suspender la particion después del fallecimiento de su au-
tor, deben tener el mismo derecho al conmsentir en una
particion de ascediente, puesto que ésta reemplaza 4 la que
86 hace después de la apertura de la herencia. En vano se
dice que la clausula seria nula si la particién ascendiente de
#o hiciere por testamento; es cierto esto, pero hiy una ra-
zén de esta diferencia; en un caso, los coparticipes con-
sienten en la cldusula de indivisién, mientras que en el otro
se les impone,

§ IL-—DE LA AcciéN DE PARTICION.

Niim. 1. De la capacidad que se requiers para formular
la accidn.

245. 4Cudl esla capacidad que se requiere para formular
1a accion de particién? jes preciso ser capaz de enajenar 6
basta con ser capaz de administrar? Pothier contesta que
la particidn es una especie de enajenacién, porque restringe
4 los puros efectos que tocan en lote al coheredero el dere-
cho que tenia antes sobre todos los efectos de la sucesion.
Hé ahi por qué, dice Pothier, 1a demanda de particién no se
permite ni al menor, ni 4 su tutor, ni al menor emancipa-
do. (1) Esto era verdad en derecho romano, que considera-
ba la particion como un acto translativo de propiedad, por-
que implica un cambio. Pero no es cierto en nuestro dere-
cho, supuesto que la particién es declarativa de propiedad
(art. 883). Pero aunque en derecho no sea una enajenacién,
claro es que la particidn tiene, de hecho, una importancia
casi tan grande como la enajenacidn, porque determina los
derechos que pertenecen 4 los herederos y que se supone les
han pertenecido siempre sobre los bienes de la sucesidn;
ahora bien, hay bienes mds 6 menos ventajosos, bienes que
convienen 4 uno de los coparticipes y 4 otros no; luego el

1 Pothier, De las sucesjones, cap, 4°, art. 1%, pfo. 2°
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interée de los herederos puede lesionarse gravements por la
particién. Y hasta pueden estar interesados en que contintie
laindivieién. De aqui 1a necesidad de cierta capacidad para
formular una demanda de particién; pero es dificil definirls,
No es, como decia Pothier, la capacidad de enajenar. En
efecto, el cddigo permite al tutor que pida la particidn con
la autorizacién sélo del consejo de familia, mientras que
paraenajenar,necesita la homologacién del tribunal. Lo que
prueba, al mismo tiempo, que la capacidad de administrar
no es suficiente para intentar esa accidn Llegamos 4 ia
condicidn que siendo la particidn acto de naturaleza espe-
cial, se necesita también una capacidad especial. (1)

246, Segin los términos del zrt, 465, el tutor debe te-
ner la autorizacidn del consejo de familia para provocar
una particidn; puede, sin estar auntorizado, contestar una
demanda de particidn dirigida contra el menor. ¢Por qué
lo puede sin autorizacién? La razén es que la particién
debe tener lugar desde que él es demandado, puesto que
nadie puede ser forzado & quedarse en la indivisién. Aho-
ra bien, desde el momento en que la particién es necesa-
ria, es initil hacer intervenir al consejo de familia para
autorizar un acto que él no puede impedir.

En lo concerniente 4 la accién de particién, se requiere
la antorizacidn, aun cuando la sucesién sea puramente
mobiliaria. Ya lo dijimos en otro lugar de esta obra (t. 5.
niim. 74). Esto prueba que la capacidad para litigar no
es suficiente para intentar la accidn de particién, porque
el tutor tiene el derecho de formular las acciones mobilia-
rias sin ninguna autorizacién. Pero la autorizacién del
consejo de familia no debe homologarse, como debe serlo
cuando se trata d= una ensjenacida.

Lo que decimos del menor se aplica al incapacitado. Se
ha fallado, sin embargo, que el tutor del incapacitado no

1 Demante, t. 3° phg. 220, nm. 142,



316 DB LAS SUCKSIONDS.

puede provocar la particidn de muebles indivisos entre el
incapacitado y mayores, sino con autorizacién del consejo
de familia homologada judicialmente; la corte se funda
en que la accidn, en este caso, debia conducir probable~
mente 4 una licitacidn. (1) Esto es un motivo para dudar,
porque la licitacidn es una venta, y de ella se trata enel ti-
talo de la Venta (art. 1686); en lugar de dar 4 los copro-
pietarios su parte en especie, el remate les da nada mds
una suma de dinero. No obstante, debe decidirse, segin
creemos, que es suficiente Ia licitacidn del consejo de fa-
milia. En efecto, la licitacién es la consecuencia forzada
de la particién cuando el inmueble no puede dividirss (ar-
ticulo 827); asi es que la cuestién debe resolverse confor-
me & los principios que rigen ls accién de particién; poco
16gico seria que para la particién baste Ia autorizacién del
consejo de familia, y que no bastase para el remate, que
es una consecuencia de la licitacién. Tal es, por lo demés,
la opinidn generalmente seguida.

247. Lios menores emancipados deben estar asistidos de
su curador para proceder & la particién de las sucesiones
que les tocan en suerte, sin distinguir si son actores 6 reos
(art. 840). Ellos no necesitan la autorizaciéndel conssjo
de familia; en otro lugar hemos dicho que ésta es la opi-
nidn general, con excepcidn del disentimiento de Delvin-
court (t. 5 2, nam. 226). Siendo incapaces se concibe que
tengan que estar asistidos por su curador, el cual tiene
por misién cubrir sa incapacidad.

248. ;Las personas colocadas bajo consejo judicial pue-
den hacer particién sin la asistencia de un conseje? La
cuestidn es controvertida. Nosotros ya la examinamos en
el t. 5, nim. 370.

249, En cuanto 4 los ausentes, hay que distinguir los
diversos periodos de 1a ausencia. En el primer periodo, 1s

1 Avgers, 19 de Janio de 1851 (Dsilos, 1851, 3, 163).
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presuncién de ausencia, el tribunal designa 4 un notario
para que represente 4 los presuntos ausentes en la parti-
cidn de las sucesiones que recaen en ellos antes de su au-
sencia (art. 113). Si se abre una sucesidn cuando la asis-
tencia de aquéllos se ha hecho incierta, se devuelve &
aquellos con quienes los ausentes habrian tenido el dere-
cho de concurrir, 6 los que hubieran escogido la heren:
cia 4 falta de los ausentes {art. 136). jEl notario que re~
presenta 4 los presuntos ausentes tiene derecho 4 intentar
la accidn de particién? Nosotros hemos examinado la cues-
tién en el titulo de la Ausencia (t. 2.°, nam. 142).

Después de la declaracién de ausencia, la accién de par.
ticién pertenece 4 los parientes que han tomado posesion
judicial (art. 817). No hay que distinguir entre los que
han tomado posesidn provisional y los que Ia han tomado
definitiva. En cuanto 4 éstos, ninguna duda podr4 haber,
puesto que pueden ensjenar los bienes del ausente. No su-
cede lo mismo con los provisionales, que sélo tienen un
polder de administracidn, y el derecho de administrar no
ea suficiente, en general, para entablar 1a accién de parti-
cidn. 8i1a ley lo conceds 4 los poseedores provisionales,
es porque no puede decirse que administran cosa ajena;
probable es que el ausente haya muerto y que los posee-
dores sean herederos y propietarios; ellos disfrutan, con
este titulo, de una parte de los frutos; la ley podia, pues,
referirge 4 su interés. El conyuge comiu en bienes, que
opta por la continuacidon Ge la comunidad, tiene todos los
derechos de un poseedor provisional. Luego € tiene cali-
dad para pedir la particién (art. 124}, (1)

250. El art, 840 habla de una particidn hecha 4 nom-
bre de los herederos no presentes, los cuales no deben con-
fundirse con los ausentes. La ley los distingue; los ausentes

son aquellos sobre cuya existencia se tiene mayor 6 menor
1 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, & 2°, pig. 488, nim. 677.
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duda; los no presentes son aquellos cuya existencia es cier-
ta, pero que no se encuentran en el lugar en donde su
presencia seria necesaria. ¢Por quién son representados
éstos? 3i han dejado un mandatario, deja de haber cues-
tidn. Pero ¢qué debe decidirse si se encuentran en paises
remotos? No puede tratarse de pedir la particién en su
nombre, porque para esto se necesita una manifestacién
de voluntad por su parte.. sPero si Ia particién la pide un
coheredero, de qué manera se procederd respecto de los
no presentss? La ley quiere que la particién se haga judi-
cialmente para garantir los intereses de los que no pueden
de pesar vigilarla. Queda por saber quien los representard
porque deben tener un representante; el texto lo supone,
supuesto que el art. 840 dice: “las particiones hechas 4
nombre de los aussnies & no presentes, son definitivas.” La
ley pone, pues, 4 108 no presentes, en 1a misma linea que 4 los
ausentes; éstos son representados por los poseedores judi~
ciales § por un notario, ;Quién representars 4 los 7o pre-
sentes? La ley no lo dice; lusgo tiene que procederse por
analogfa, y la analogia es evidente entre los no presentess y
los presuntos ausenies; si éstos deben ser representados por
un notario Jpor qué no habian de serlo también los otros?
2No es este el mejor medio de resguardar sus intereses?
Enséfiase, no obstante, que debe procederse contra ellos
por falta. (1) De esto resultarian grandes demoras, con
perjuicio de los herederos presentes. For otra parte, esto
no se halla en armonia con el texto. Si los faltistas no es-
tuviesen representados, no se podria decir que la particién
se hace en su nombre, como Ia ley lo quiere. (2)

251. La mujer casada es incapaz, pero inicamente en el
sentido de que debe estar antorizada por su marido para

1 Ducaurroy, Bonmer,yRonstam,t 2%, pég. 467, nGm, 677. De-
molombe, t. 15, pég. 548, nfim
2 Durantén, t. 7% pég. 209,nﬁm 112,
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ejecutar los actos juridicos concernientes & ella. Es pro-
pietaria de la heren~ia que se trata de dividir; luego pue-
de intentar la acciba de particion, como puede ejecutar
toda suerte de actos, con autorizacién marital. El marido
no tiene calidad, en principio, para representar 4 su mujer;
ésta no es incapaz como el menor, no pesa sobre ella ls
incapacidad sino en razén de su matrimonio, y esta inca—
pacidad la cabre la autorizacién de su marido. Hé alli por
qué ella, 4 diferencia del menor, es la que promueve. Sin
embargo, las capitulaciones matrimoniales pueden dar al
marido el derecho de promover. Nadaimpide que la mu-
jer, si es capaz en el momento en que celebra su contrato
de matrimonio, dé 4 su marido poderes plenos para que
proceda 4 la particidn de una sucesién qne en ella ha re-
cafdo, y aun de las sucesiones que pudieran recaerle; ella
dispone de sus bienes como le ocurre, supuesto que tiene
la libre disposicién de ellos, Hablamos de la mujer capaz;
si fuere menor, no pudria dar 4' su marido un poder que
ella misma no tiene. Verdad es que los menores pueden
celebrar, con autorizacidn, todos los convenios relativos al
matrimonio; aceptar, en consecuencia, el régimen que gus-
ten, pero no pueden derogar lasleyes que prescriben cier-
tas formas, en razén de su incapacidad. La mujer menor
podria, pues, dar & su marido procuracién para que haga
las particiones que 4 ella interesan, puesto que elia podria
adoptar un régimen que dé ese poder al marido, pero nv
puede dispensar 4 éste de que cumpla las formalidades que
la ley prescribe para las particiones en las cuales estén in-
teresados los menores.

El régimen que los consortes adopten al casarse, puede
dar al marido el derecho 4 pedir la particién de las suce-
ciones que corresponden 4 la mujer. Hay que distinguir,
conforme al art, 818, Si el marido se vuelve propietario
de los bienes que componen la herencia, ¢1 puede provo-
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car la particidn sin el concurso de su mujer, y esto es una
consecuencia evidente de su derecho de propiedad. Y sila
propiedad se le queda 4 la mujer, se debe hacer una nue-
va distincién en cnanto 4 los derechos del marido. 8i él
disfruta de los bienes en virtud del régimen que los cén-
yuges han adoptado, puede pedir una particién provisio-
ual, es decir, de goce; para hacer una particién definitiva,
8¢ necesita el concurso de la mujer nuda propietaria y
del marido usufructuario. 8i el marido no tiense el goce de
los bienes, la mujer sola tiene calidad para proceder 4 la
particién, con autorizacidn marital, 4 menos que el con-
trato dé al marido el poder de intentar las acciones de
particién de la mujer. Nos limitamos 4 planfear aqui el
principio: en cuanto & las aplicaciones, lag aplazamos para
el titulo del Contrato de matrimonio, en donde tienen su lu.
gar propio.

251 bis. jQué capacidad se requiere para contestar una
accién de particién? En principio, quien tiene capacidad
para intentar una accidn, la tiene también para contestar-
la. El art. 818 aplica este principio 4 1a particién de una
sucesién recaida en la mujer; pero la redaccién es inco-
rrecta. Conforme al texto, creerfase que “los coherederos
de la mujer no pueden provocar la particién definitiva
-sino trayendo 4 la causa al marido y 4 la mujer.” Pero
esta disposicidn no es tan general como parece. Ella sere-
fiere 4 la hipdtesis de que se trata inmediatamente antes,
es decir, al caso en que se trata de distribuir objetos que
no caen en comunidad; lIa mujer y el marido deben con-
currir entonces para pedir la particién, y en consecuen-
cis, también para contestarla; mientras que el marido pue-
de, sin el concurso de su mujer, provocar la particinn de
los objetos que casn en la comunided; luego también tie-
ne capacidad para contestar 4 una accidn de particién de

estos objetos.
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El que no tiene capacidad para formular una accidn,
tampoco la tiene para contestarla. El art. 465 establece
una excepcion 4 esta regla, respecto al tutor; édste debe es-
tar autorizado por el consejo de familia para provoear una
particidn, pero puede, sin esta autorizacidn, contestar 4 una
demanda de particién dirigida contra el menor. El arti-
culo 840, que parece exigir, en todo caso, la autorizacidn
del consejo de familia, debe estar combinado con el art{-
culo 465. ;Para quéuna autorizacién cuando la particién

debe tener lugar desde el instante en que se pida? (articulo
815), (1)

Nim. 2. ;jQuibn puede intentar la accién de particion?

252. El que intenta Ia accién debe tener la calidad de
heredero en el momento en que se pide la particién por-
que Ia accidn no es otra cosa que el ejercicio del derecho
de herencia. Puede suceder que el actor haya sido here-
dero, pero que haya perdido su derecho hereditario porla
prescripeidn. En otro lugar hemos dicho ya que el dere~
cho héreditario prescritie en el lapso de treinta afios; el
succesible que no procede dentro de este.plazo se vuelve
extrafio 4 la herencia, cesa de ser heredero, por lo que no
puede formular la accién de particidn aun cuando el suc~
cesible hubiese aceptado la herencia antes de Ia espiracién
de aquel plazo; puede ser rechazado por{la prescripcidn si
promueve particidn contra sus coherederos y éstos se han
apoderado de 1a herencia, como solos y tinicos sucesores
del difunto, La accidn, en este caso, no es de particién,
porque ésta supone que la calidad de heredero, en que
ella se funda, estd reconocids por el demandado; ésta es
una accién de peticidn de herencia, la cual prescribe tam-

1 Chabot, t. 2%, pig. 813, nfun. 3 del art. 840.
# de D, ToMo X.—4]
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bidn en treinta afios, y la prescripcidn se cuenta desde el
momento en que los herederos se han puesto en posesidn
de los bienes. '

258. La accidn de particién pertenece también 4 lob ce-
sionarios de Ia herencia; ellos tienen todos los derechos
del cedente, Por este motivo la ley ha dado 4 los cohere-
deros del cedente el derecho de retructo succesoral, El
heredero que vende los derechos succesivos no puede ya
ejercitarlos. jPero cudndo la venta existird respecto de los.
demds herederos? La cesién de un crédito no existe respec-
to de terceros, sino desde el df{a de la notificacién ¢ de la
aceptacién por el deudor (art. 1690). ;Pasa lo mismo con
la cesidn de la herencia? La cuestién es dudosa; nos—
otros la examinarémos en el titulo de la Venta. De to-
das maneras, el cesionario no puede pedir la particidn sino
cuando ha puesto su titulo en conocimiento de los herede-
ros; hasta ese momento el cedente queda investido res-
pecto de sus coherederos, y puede, en consecuencia, for:
mular la accidn de particién, Los coherederos no podrian
oponerle la venta que ha hecho de Ia herencia: esto serfa
prevalerse de los derechos del comprador, y el cesionario
es el Gnico que puede invocar la cesidn, porque los con-

tratos no tienen efecto sino entre los contrayentes.
El cesionario de objetos determinados no tiene la adcién

de pafticién; no adquiere la propiedad de las cosas sino
cuando compra durante la indivisidn; su derecho depende
de la particién. El es unicamente acreedor del cedente;
como tal, puede provocar la particidn de la sucesién (ac-
ticulo 2205). 8i es cesionario de una parte indivisa en un
inmueble, debe provocar 1a particién general antes de po-
der pedir la particién del inmueble, siempre por el mismo
motivo; la accién de particidn no pertenece més que al
copropietario, y el cesionario, en el caso que tratamos, no
llega 4 sér propietario sino cuando, por efecto de la par-
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ticidn, la cosa cae en el lote del cedente; €] estd entonces
en estado de indivisién cou el cedente y, por consiguien-~
te, tiene la accién de particién.

254. Los acreedores del heredero pueden, en nombre
de ésts, intentar la accién de particién. Pueden, por los
términos del art. 1166, ejercer todos los derechos de su
deudor, con excepcién de los que son exclusivamente in-
herentes 4 la persona. Se ha pretendido que el derecho de
pedir la particion era inherente 4 la persona del heredero.
Es cuestién dificilisima saber cudndo un derecho es inhe.
rente 4 la persona del deudor. Lo que si es claro, es que
los derechos puraments pecuniarios puedzn ejercitarlos
los acreedores, 4 menos que la ley los declare personales.
Ahora bien, la herencia y la accién de particidn que de
agquélls emanan son derachos exclusivamente pecuniarios;
y no hay texto que limite Ia accién 4 Ix persona del here-
dero. Esto es decisivo.

255, El derecho de los acreedores no es dudoso; pero
la aplicacidn del principio da margen 4 algunas dificulta-
des. Silos acreedores de un heredero menor provocan la
particién ghabrd necesidad de que obtengan la autoriza-
¢ién del consejo de familia? Se ha fallado la negativa, y
con razon. Hay gran diferencia entre el caso en que el
tutor provoca una particién y el caso en que lo hacen los
acreedores. La ley quiere queel tutor consulte al consejo
de familis, porque puede interesar al menor no dividir, y
uno es libre para no hacerlo. Mientras que la particidn
debe tener lugar cuando la pidan los acreedores, puesto
que es para ellos el ejercicio de un derecho; erte derecho
no puede ser estorbado por la intervencidn y la denega-
cién del consejo de familia.

8i el tutor del heredero menor hace una particién sin
observar las formas prescriptas por la ley, esa particién,
segtin el art. 840, no es nula, se la declara provisional, es
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decir, que 1a ley la transforma en una particién de goce
iLos acreedores podrdn, en este caso, provocar una parti-
cién definitiva? Si, y sin duda alguna. Una particién de
goce no es més que el mantenimiento de la indivisién; aho-
ra bien, segtin el art. 2205, lus acreedores no pueden per-
seguir la expropiacién de los muebles indivisos, antes de
la particién, y esta misma disposicién les permite que pro-
voquen la particion si lo juzgan conveniente. Esto decide
1a cuestién: el tutor no puede impedir & los acreedores que
ejerciten sus derechos, haciendo una particién provisional.

¢Los acreadores que provocan la particién son terceros
é proceden como cointeresados del heredero, sn deudor?
A nosotros nos parece que el art. 1166 decide 1a cuestion;
ellos no provocan la particién contra el deudor, sino 4
nombre de éste; luego el art. 2205 no es mds que la apli-
cacidn del art. 1166. Resulta de esto que los coherederos
contra los cuales los acreedores piden la particion, pueden
oponer 4 los actores una particién en lo privado, aunque
este documento no tenga fecha cierta respecto de los ter-
ceros. La corte de casacidn asi lo ha fallado. En el caso
88 objetaba que los acreedores habian adquirido una hipo-
teca del heredero, durante la indivisién; luego tenfan su
derecho real, y que con este titulo eran terceros. La corte
contesta que ese derecho real dependia del resultado de la
particién, supuesto que se desvanecia si ¢l inmueble no
caia en el lote del deudor. ;No debe decirse algo mds?
Aun cuando la hipoteca hubiese sido anterior 4 la indivi-
sidn, 1a accién de partwlén no habria pertenecido siempre
4 los acreedores sino en virtud del art. 1166; porque no
se concibe que un acreedor intente la accidén de particidn
en su nombre. (1)

1 Denegada, de 23 de Julio de 1866 {Dallos, 1866, 1, 497). Hay

una sentencia en sentido contrario, de la corte de Orleé.ns, de 11 de
Mayo ds 1861 (Dalloz, 1861, 2, 200),
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Como los acreedores no proceden en virtud de un de-
recho que Jes sea propio, sino dnicamente como cointere-
sados de su deudor, hay que decidir que estin sometidos
al derecho comin para el ejercicio e su accién, En el
titulo de las Obligaciones dirémos que los acreedores pue-
den ejercitar los derechos y acciones de su deudor, sin ne-
cesitar ni del consentimiento de éste, ni del permiso judi-
cial; pero al juez corresponde siempre examinar si la accién
descansa en un interés serio y legitimo, 4 si carece de in-
terés y es puramente vejatoria. Tales son los términos de
una sentencia de la corte de casacién. En el caso de que
se trata, un inventario levantado por el mismo actor com-
probaba que la sucesién no comprendia ningilin inmueble
y qua el activo mobiliario, importante 323 francos, era
insuficiente para pagar las deudas. Luego no habia dere.
cho itil que ejercitar, y por lo tanto, los acreedores care-
clan de interéds. (1) Los acreedores carecen también de
interds, y por consiguiente, de derecho, cuando el herede-
ro ha formulado una accidn de particidn. En este caso, los
acreedores pueden intervenir en la particién, lo que basta
para poner 4 cubierto los intereses. Pero gqué debe deci-
dirse si se ha llevado la accidn ante un tribunal incompe-
tente? Se ha fallado que, en este caso, los acreedores pue-
den entablar una nueva demanda. (2} Esto nos parece muy
dudoso. La conpetencia, en materia de particién, no es de
orden piblico; #i los coherederos estin de acuerdo para
proceder ante un tribunal incompetente, la particién no
dejar4 por eso de ser valida. Por lo tanto, los acreedores
carecen realmente de interés para intentar ofra accidn.
Ellos tienen derecho de intervenir en la particidn; esto
es una garantia suficiente; Jno es llegado el caso de decir,

1 Denegads, 24 de Febrero de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 64). o
2 Sentencia de Reglamento, de 29 de Julio de 1867 (Dalloz ,1868,

1, 34).
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con la sentencia que acabamos de citar, que los jueces
tienen el derecho de desechar la demanda por astar des-
provista de interds, ;Los acreedores del difunto pueden
también provocar la particién? Se ha fallado que los acree-
dores de la sucesidén carecen de derechos porque no tienen
ningln interds, (1) ;No es esto demasiado absoluto? Sin
duda que los bienes de la herencia son 1a prenda deaquéllos,
¥ que pueden conservar esta prenda pidiendo la separacidén
de los patrimonios; en este caso, no tienen ningln interéds
en pedir la particidn. Pero la separacién de los patrimonios
no es una obligacién, sino upa facultad; si el heredero
acepta la sucesidn lisa y llanamente, se vuelve heredero
personal de los acreedores del difunto; éstos pueden con-
tentarse con esta garantia, y no promover la separacidn.
Siendo ya acreedores del heredero, pueden prevalerse del
art. 1166; no vemos con qué derecho se les rehusaria el
beneficio ds una disposicién que todo acreedor puede in-
vocar.

- Nidm. 8. jContra quién debe intentarse la accidn?

256. La accion de particidn es reciproca; aquellos con-
tra quienes se intenta tienen los mismos derechos gue loa
que la intentan, puesto que se trata de liquidar herederos
comunes. Luego puede decirse que los demandados son
también actores. De donde se sigue que la accidén de par.
ticién no puede formularse sino contra los que tisnen el
derecho de intentarla.

257. gEs preciso que el demandado posea los bienes de
la sucesidn? Asilo han pretendido. Esto es confuodir la
accién de particién con la accién de peticién .de herencia.

Esta supone que la herencia es poseida en todo ¢ en par-

1 Poitiers, 21 de Julio de 1824 (Dalloz, Sucssidn, nlim, 2018, 1%}
Dozai, 13 de Janio de 1863 (Dallos, 1863, 5, 268). En sentido con-
trario ang:, 1° de Abril de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 93). Compa.
rese Massé y Bergé sobre Zachariswm, t. 2%, pég, 308, nota 2.
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te por aguel contra quien el heredero procede, porqueella
tiene por objeto la rostitucién de los bienes hereditarios.
No pasa lo mismo con la accidn de particién: esta es una
liquidacidn de derechos comunes; asi es que se dirige con-
tra los coherederos, importando poco que posean 6 nd. 8i
los bienes han sido enajenados, no por eso se les deja de
incluir en Ia masa, supuesto que la enajenacién no es vé-
lida sino cuando los bienes vencidos caen en el lote del
heredero vendedor. (1) |

258. La accién de particién debe intentarse contra to-
dos los herederos. En este sentido, es indivisible. No hay
cuestiones mds dificiles que las concernientes 4 la indivi-
sibilidad, por lo que no debe llamar la atencién que la ju-
risprudencia se muestre vacilante é incierta. La corte de
casacién ha decidido el prd y el contra; las cortes de Bél-
gica son més firmes, y admiten como punto fuera de duda
que la demanda de particién es indivisible. Nosotros nos
colocamos del lado de éste partido. Hay un punto primero
que nos parece claro, y es que una particién que no se hi-
ciere entre todos los herederos, no seria una particién, si-
no uno de esos actos que se llaman inexistentes, porque no
producen efecto alguno. Esto resulta de la esencia misma
de la particidn, que estd destinada 4 poner fin 4 1a indivisidn,
repartiendo los bienes de la herencia entre todos los que
tienen derecho en ellos; si uno de los herederos toma par-
te, no se le puede oponer la parti¢ion; respecto 4 él, la in-
divisién continla; ahora bien, sucede con la indivieién lo
que con la particidn; no se concibe la indivisidn respecto
del uno ni que haya indivisién respecto de los demés, co-
mo no se concibe parlicidn respecte de un heredero, sin
que haya particién entre todos. Y sila indivisién couti-
nia, no hay particién; luego la particidn que no se efectia
entre todos los que tienen derecho 4 ella, es una particién

1 Bruselas, 16 de Noviembre de 1830 ( Pasicrisia, 1830, pég. 213).
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inexistente, El art. 1078 consagra esta doctrina. Un as.
cendiente divide sus bienes entre sus descendientes, y su-
cede que uno de los hijos no estd incluido. La ley decide
que esta particién es nula por el todo. jQué quiere decir
esto? ;s un acto anulable? gy la accién denulidad no per-
tenece mds que al heredero excluido? La ley no habla
més gue de una accién de nulidad: ella dice que podré
provocarse una nueva particién; Inego considera la prime-
ra como inexistente. Por esto es que se admite 4 pedir es-
ta nueva particidn, no sélo 4 los hijos que han sido exclui-
dos de la primera, sino 4 aquellos mismos entre quienes
se ha hecho la particién. Esto es decisivo. S8i la particién
de ascendientes no existe 4 los ojos de la ley, cuando ne
se ha verificado entre todos los herederos, lo mismo debe
pasar con toda particién, porque el art. 1078 no hace mas
que aplicar los principios que derivan de la naturaleza de
la divisién.

¢Hay en el titulo de las Sucesiones un articulo que dero-
gue estos principios? Puede responderse con firmeza que
no lo hay, porque no es posible que lo haya. En realidad,
todas las disposiciones del cédigo implican la necesidad
de traer 4 la causa dtodos los que tengan derecho. gDe
qué modo se formardn los lotes si no concurren todos los
herederos 4 la particién? Los que no son llamados tienen
que hacer algunas devoluciones, y jcémo se compondrd la
masa distribuible si no se hacen esas devoluciones? Se ob-
jeta que nada impide que algunos de los herederos proce-
dan contra el retenedor de una parte de los bienes que
componen la herencia. La corte de Rennes contesta, y su
respuesta es perentoria, que Ia objecidn confunde la ac-
cién de peticién de herencia con la accidn de particidn.
La peticion de herencia es una accién de restitucién 6 de
reivindicacién; si los objetos que se reivindican son divi-
sibles, déjase entender que la accién es ignalmente divisi-
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ble. jAcasgo la accién de particién tiende tainbién 4 una
reivindicacién? Absolutamente nd. Existe un patrimonio
comin por distribuir,ycada heredero debe tener su porcién;
para que la tenga, hay que hacer un conjunto de operacio-
nes que implican la presencia y el concurso de todos los
que tienen derecho. Como estas operaciones no pueden di-
vidirse, resulta que la particidn esindivisible. (1) Un autor
se asombra, y con justa razén, de que 1a sentencia que aca-
bamos de analizar haya sido casada por la corte de casa-
cién {2) La corte invoca la definicidn que el art. 1217 da
de las obligaciones divisibles ¢ indivisibles: Ia obligacién
es divisible cuando tiene por objeto una cosa que en su
entrega es susceptible de divisidn, sea material, sea inte~
lectual;’ahora bien, los bienes que son objeto de la accidn
de particién sen divisibles, y por lo tanto, la accién tam-
bién lo es. A esto se contesta por lo comin que hay, ade-
m4és, otra indivisibilidad que la definida por el art. 1217,
y es la que Pothier llama indivisibilidad de obligacién;
dsta existe por mds que el objeto sea indivisible por natu-
raleza, cuando el punto de vista en que se la considerano
1a hace susceptible de ejecucidn pericial. Alora bien, la
particidn no puede ejercerce parcialmente, puesto que no
hay particién sino en tanto que la indivisidn cesa entre
todos los herederos. (3)

1 Rennes, 19 de Julio de 1845 (Dalloz, 18486, 4, 337). En el mis-
mo sentido, Bastia, 22 de Junio de 1857 (Dalloz, 1837, 2, 11). Sen-
tencia de casacitn, de la corte de casacién de Bélgica, de 29 de Oo-
tubre de 1857 ( Pasicrisis, 1857, 1, 423); Bruseilas, 12 de Agosto de
1861 ¢ Pasicrisia, 1862, 2, 17). OCompérese Dutrue, De la part écion, ph-
gina 277, niim. 285,

2 Sentencia de casacidn, de 13 de Diciembre de 1848 (Dalloz,
1849, 1, 38), Oompéhrese sentencia de casacién, de 22 de Junio de
1835 (Dalloz, Concjliacion, nfim, 217), Hay una sentencis en gentido
contrario (Denegads, de 10 de Abril de 1868, Dalloz, 1868, 1, 277).

3 Bioche, Diccionario, en la palabra Particeén, nam. 21 (Dalioz,
Sucesion, nfim, 1578).

P. de ». TOMO Xx—42
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¢No serid mis exacto decir que hay que prescindir en
ests punto de las definiciones de los arts. 1217 y 13187 Es-
tas:definiviones sdlo se refieren 4 las vbligaciones. Ahora
bien, la particidn.no es una obligacidn, sino Ia liquidacién
de un derecho preexistente. jEsta lignidacién es divisible?
Tal es 1a-cuestidn. La corte de casacidn no la centesta,
Praeiso es redolverla conferme 4 la naturaleza del dere-
cho;- prescindiendo de-las disposiciones que son extrafias.
4 la dificnited.

259! Las consecuenciis que resultan de las dos opinior
nes, nafuraimente son bien diferentes. Decidiendo que la
acoidn- de particién es divisible, Ia corte de casacidn ha. fa-
Ilado que si, en-un procedimiento de particién, uno de los
succesiblds no ha-sido citado en coneciliacién -y no ha to-
mado parte en la-instancia, 1a nuliddd 'de que é} se preva-.
le no puede hacerse comiin & los que han cubierto la falla-
de conciliaciou por una defensa del fondo.:(1) :Se ha falla-
do por:las cortes: que consideran la accién.de particidn
como-indivisible, que la apelacidn del juicio- recaido-4 la .
demanda de particidn, no es recibible si todos los coparti-
cipes que figuraban en primera instancia no han sido inti-
madox: (2) Se ha fallado, ademéds, que uno de los coparti-
cipes careee de interés y por lo tanto no es reécibible 4 pre-
valerse de la irregularidad cometida 4 su respecto en la
apelacién del fallo de homologacidn, cuando ha sido legal-
mente notificado 4 todos los demés. (3)

La corté de casacidn de Bélgica, al- decidir que laaecién
de particidn es indivisible, ha concluido que la apelacidn
interpuesta en tiempo 1util por alguno de los copartioipes
aprovecha al-que no ha sido-convocado sino después de la
espirgeidn del'plazo legal. Al mismo tiempo, la corte ha

1 Oungiioién, 22 de Junio de 1835 (Dalloz, Contiliteién, nGm, 217),

2 Tolona, 6 de Febrero de 1842 (Dalloz, Apelacfén civil, wim, 591).
BRennes, 19 de Julio de 1845 (Dalloz, 1848, 4, 387).

3 Burdeos, 14 de Enere de 1842 (Dalloz, Aplicacion, nim. 626).
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fallado que el principio de la indivisibilidad no se refiere
més que & la accién de particién propiamsnte dicha, es
decir, 4 las operaciones necesarias para llegar & la. parti-
cién. 8i se suscitan contisndas extrafias & la particién en-
tre las partes -que estin en instancia, no hay lugar 4 pre-
valerse de la indivisibilidad, y quedan bajo el impericidel
derecho comin. (1)

Nim. 4. ¢Cudndo debe intentarse la acoidn?
1, De la imprescriptibilidad de la accidn.

260. "El art, 815 dice que nadie puede ser forzado dque-
darse en la indivisién y que la particién puede provocarse
4 toda hora. Siguese de aquif que la accién de particién es
imprescriptible en tanto que dure la indivisién. En gene-
ral, toda accién prescribe; la imprescriptibilidad es upa
excepeidn. ¢Por qué se admite esta excepeién para lg ac-
cion de particién, por més que la ley no la establezea en
términos expresos? . Porque no se conoibe la preseripeién
en tanto que hay indivisidn. S8i prescribiera la accién, los
que poseen por indiviso durante treinta afios, llegarian. 4
ser propietarios exclusivos. Ahora bien, esto es.imposible,
porque es un contragentido juridico. ;Cdmo un comunista
habia de llegar 4 ser propietario, poseyendo .como.comu-
nista? El mismo titulo que invocara estariz en .su contrs,
porque este titulo comprueba que él posee con. qtros, por
indiviso, lo que ex¢luye una propiedad exclusiva..No pres-
cribe sino lo que uno posee; luego una posesién ingiyisa
no puede conducir d una propiedad divisa; esa.posesién
implica, al contrario, el derecho para los otros posesdores
por indiviso de pedir 4 cuslquiera hora la particién, y-de

1 Cusacién, 29 de Octubre de 1857 ( Pasicrisia, 1857, 1, 4235 Gom-

pérese Argelia, 28 de Febrere de 1866 (Dalloz, 1868, 1, 110), y Di..
16, 23 dé Diclembre de 1868 (Dalloz, 1870, 2, 219). ' 424
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obtener su parte en la propiedad de los bienes heredi-
tarios, (1)

261. Por lo comun los herederos disfrutan en comiin
de los bienes de la herencia durante la indivisién. Puede
suceder también que ellos se dividan el goce, de suerte que
cada cual disfrute separadamente de los bienes heredita-
rios. Esto es lo que se llama una particidn provisional, Y
Jacaso una particidn de goce, de cualquiera manera que
se haga, vuelve prescriptible la accién de particidn? N6,
porque hay siempre indivisién de la propiedad; la parti-
cién provisional misma prueba que Is propiedad ha que-
dado indivisa, y que, por consiguiente, la particidn puede
siempre pedirse. La divisién de goce no impide, pues, la
imprescriptibilidad de 1a accida. (2)

La jurisprudencia se halla en este concepto. Unos cohe-
rederos convienen en disfrutar alternativamente de un
molino cada tercer dfa. La corte de Poitiers decidid que
esto era una verdadera particidn, é invocd los usos que se
seguian en la comarca. A recurso interpuesto, la senten -
cia fué casada, Habria, cierto es, particién, dice la corte;
pero era una particign provisional de goce; la propiedad
del molino quedaba indivisa; luego la accidn de particién
definitiva era siempre admisible. (3) Y esto serfa asi aun
cuando por cualguier comercio, aun cnando fuese una tran-
saccion, las partes interesadas bubiesen convenido en man-
tener la indivisién, Este convenio no es vilido sino por
cinco afios: celebrado por término indefinido seria nulo
{(ndm. 240), y la particién podria pedirse inmediatamen-
te./(4)

1 Pothier, Delas sucesiones, oap. 4°, art, 1°

2 Durantén, t. 7°, pag. 167, nfim. 8%, Demolombe, ¢, 15, pag. 405,
nﬁ.‘.’!.n 'Sgtll:énoia' de 15 de Febrero de 1813 (Dalloz, Sucesion, nfime..
ro 1541). Compérese denegada, de 5 de Junio de 1839 (Dalloz, ihid,

nfim, 15643, 1°
4 Denegnda{de 9 de Mayo de 1837 (Dallos, Sucessdn, nfim, 1505, 17
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1I. Cuando la accidn se vuslve prescriptible

262. El art. 816 dice: “la particidn pued: pedirse, aun
cuando uno de los coherederos hubiese disfrutado separa-
damente de los bienes de la sucesidn, si no ha habidoe un
acto de particion, 6 posesién suficiente para adquirir la
prescripcion.” ¢Qué se entiende, en esta disposicidn, por ac-
to de particién y por posesidn suficiente para prescribir? La ex-
presidén acto de particidn parece indicar un escrito que com-
pruebe Ia particién; més adelante dirémos que tal es, en
efecto, la opinién bastante generalizada. Pero cuando se
recurre al antiguo derecho y 4 los trabajos preparatorios,
se convence uno que ese no es el sentido del art, 816. S4-
bese de qué autoridad gozaba el derecho romano, aun en
los paises de derecho consuetudinario, y la que era vene-
rada como la mds pura expresion de la doctrina romana,
Ahora bien, los glosadores ensefian que 51 un heredero po-
see &l solo la cosa hereditaria como suya, durante diez afios
entre presentes, durante veinte entre ausentes, probable es
que hubiese habido particion. Esta es una presuncién fun-
duda en los hechos. De aqui se concluye que ademds dela
particién de derecho que resulta del convenio probado en-
tre las partes, habia una particién dé Aecho que resultaba
del goce separado, por los coherederos, de los bienes de
la sucesién durante diez 6 veinte afios. Esta opinién habia
sigo consagrada por varias costumbres, que se conforma-
ban con una posesidn de diez afios. Se ha fallado que el
goce separado, por todos los coherederos, de una porcién
de bienes aproximadamente igual & la que les tocaba, ha-
cfa presumir una particién consumida, y hacia que no fue-
se recibible una accidu de nueva particidn; que tal era la
jurisprudencia general, fundada en l4s mdximas del dere-
cho romano. (1) Esta sentencia no da una idea del anti-

1 Amiens, 18 de Enero de 1823 (Dalloz, Sucesion, ntum, 1550).
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guo derecho; la opinién de los.glosadores no era seguida
por todes los autores; los mejores, Lebrun y Pothier, la
resistian; exigian una pesesién de treinta afios, es:decir,
una verdddera prescripcién, mientras que los.glosadores
admitian-una prescripcidn presumible. La gloea transpor
taba 4 la particidn Ia doctrina de la usueapidn, pero las
analogias-no son mds que. aparentes; por mejor -decir, no
sé encuentran, en -materia ‘de particidn, las condiciones
que se-requieren-en materia:de prescripcidn adquisitiva,
Ante todo; falta el titulo; se reemplaza por una prescrip-
cién-tuidada en la posesién; ahora bien, desprovista de ti-
tiilo-1a-posesidn sé-hace muy equivoca; porqus la posesién
separada puede explicarse por una -particion provisional
tanto como por una particién definitiva; de suerte que una
particién de -goce -se transforma.arbitrariamente en una
particién de propiedad. Asf, pues; la. particién‘de hecho
es. contraria 4 todo. principio; por esto la rechazeba Let
brun, y'Potier ni siquiera habla de ¢lla en su: Tratado:de
las sucesiones.

Los autores:del cddigo han deseclizdo la- -particidn de
hecho; no-aceptan que un goce separado-haga presumible
una phrticidn; lo que quiere’decir que repudian la' doc-
trina’de una- particién -presumible. Tal es el sentido de
estas palabras del art, 816: “si no hay ningin acto de
perticién.”. La expresidn acto da particién signifiea, pues,
un-eonvenio formal de particién Si realmente ha habido
particidn, dice el legislador, que se pruebe. Sino se prue-
ba que haya habido un convenio de particién, el goce se-
parado no podrd invecarse sino cuando reuns las- condi-
ciones requeridas para la presoripcién. Tal es la explica-
cién que Chabot da.del art. 816 en su informe 'al Tribu-
nado: ‘“‘segin la glosa, se presumia la particién por su goce
divisoy durante diez afios entre presentes; y veinte entre
ansentes.  Algunas -costumbres - tenfan una+disposicién se-
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mejante. Chabot.combaté-esta doctrina. £l parte-del-prin-
cipio de que ia acciun de particién puede ejereerse durani -
te treinta afios cuandv hay indivisién.- Nb es exacto-esto.
Tenia que decirse; al contrario, que la accién de particidn
es imprescriptiblé en tanto ' que hey, indivisidn; que.la
prescripcién punede, no obstante, comenzar, .cuando. hay.
goce separado, 4 titulo de propietario; pero- la: prescrip=
cién, cuando ne hay titulo, exige una-posesién de treinta-
afios. Ahora bien, en el caso de que se trata, no hay titulo.
En este sentido, el relator del Tribunado.tisne razén para:
decir .que seria contradictorio que- uno de los :herederos..
pudiera adquirir la parte de su coheredero ppr Bu gove.
menos Jargo, una posesién de diez 4 veinte afios. Después-
de todo, el goce separado no puede ser mds gue una. pre~
suncidn de particidn; y una . presuncidn- noidebe predoms--
nar-sobre el derecho de particidn que 4 cada heredero pes-
tenece, 4 menos que el goce hayn side bastante largo pars.
destruir el derecho por la prescripeién. Chabot acaba ppr.
dacir que la opinién general era contraria. 4 la de-los glo.
sadores y que el proyecto. consagra la doctrina “que un.
goce diviso-durants un tiempe que no podia.adguiricla
preseripcion, no- perjudicaba la accién de particién. (1),
Jamds existe particién por el selo hscho, dice Simedn; se.
necesita siempre un.aste que la nerme, i..menos que.la po-
sesiéniseparada que se haya.tenido se transforme en titu~
lo por ia prescripcidén.”

263, Asf es‘que no hay ya'presunta particién; para.qye-
la'aceién de particidn cese- de ser recibible; se mnecssita
que exista § un convenio de particién ¢ prescripcién. El
convenio de particién debe ser una particién definitiva, o8
decir, de propiedad; una particidn de goce, lejos de-ser

1 Chabot, informe al Tribunado, nfim. 55 (Loeré, t. 5°, psg, 125).
Simedn, : Discarso, ntin, 40 (Locré, t. 5°, psg, 140). Comphrese De-
molombe, t. 15, pig. 493, nam, 513.
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un obstdculo 4 1a accién de particién, prueba que la indi-
visién continds y que, por consiguiente, puede pedirse &
toda hora la particién aun después de treinta afios de goce
separado, porque el goce separado testifica la indivisién
(ndmt. 261). La aplicacién del principio ha suscitado al-
gunas dificultades. Sucede 4 veces que las partes hacen
una particion provisoria que difiere de la particién provi-
sional y de la definitiva. Difiere de la particién provisio-
nal, porque ésta no es még que una particién de goce, y no
da 4 los coparticipes ningiin derecho de disposicidn, per~
‘que la propiedad permanece indivisa; la particién provi-
soria, por el contrario, da 4 los herederos el derecho de
vender los bienes comprendidos en su lote. La particién
provisoria estriba, pues, en la propiedad, lo mismo que ia
definitiva, pero difiere de ésta en que las partes se reser—
van 4 proceder 4 una particién definitiva. Se ha fallado
que la particion provisoria atribuird la propiedad 4 los
coparticipes con condicién resolutoria; que la accién de re-
solucidn de la particién, como toda accién, prescribe en
treinta afios; de suerte que después de treinta afios la par-
ticién provisoria se vuelve definitiva, Interpuesto recurso,
lo recayd una sentencia de denegacidn; pero importa hacer
notar que la corte de casacidn evita reproducir la teoria
"de la corte de apelacién; ella no dice que la particién pro-
visoria es una particién de propiedad hecha con condicién
resolutoria, sino {inicamente que las partes se habian re-
servado hacer mds tarde una liguidacidn definitiva, y que
esta accidn prescribe, como ofra cualqniera, en treinta
afios. (1) La cuestién de saber si una particién puede ha-
cerse con condicidn resolutoria, es debatida; més adelan~
te la volverémos 4 tratar. Lo que &f es claro, es que al ad-
mitir la validez de una particidn provisoria de propiedad,

1 Bentencia de denegada apelacién, de 2 de Agosto de 1841 (Da-
los, Sucesion, nGm, 1558). pe .
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1a aczidn de resolucidn 6 de particién definitiva se vuelve
prescriptible; mientras que es imprescriptible si ha habi-
do una particién provisional.

264. El art. 86 decide también que no puede pedirsela
separacion cuando ha habido posesidn suficiente para adqui-
rir la prescripeidn. Asi' es que la accién de particidn es
prescriptible y 4 la vez imprescriptible por todo el tiempo
que los herederos disfruten en calidad de comunistas; en
este sentido es como el art. 816 dice que puede pedirse la
particién, aun cuando uno de los herederos hubiese disfru-
tado separadamente de parte de los bienes de Ia sucesién;
la ley supone que ¢l ha disfrutado 4 titulo de comunista,
en virtud de una particién de goce, y un goce que prueba
la indivisién de la propiedad no puede ciertamente im-
pedir la accidén que tiende 4 la particién de la propiedad.
La accidn de la particidn se vuelve prescriptible cuando
el goce de comunista cede el lugar al goce de propieta-
tario; esto es lo que la ley llama una posesidn suficiente para
adguirir la prescripcion. ¢Cémo se opera esta transformar
cién? ;8e necesita que se haya trastrocado la posesion, con-
forme al art. 22387 Los que poseen por otro, jamis pres-
criben, gea cual fuere el lapso de tiempo: tales son el
arremdador, el usufructuario (art. 2236), No obstants, los
poseedores precarios pueden prescribir si el titulo de su
posesién se halla #rastrocado; para esto se necesita una cau-
sa proviniente de un tercero, 6 una contradiceidn opuesta
al derecho del propietario (art. 2238); los retenedores pre-
carios no pueden por su voluntad sola cambiar la causa
y el principio de su posesidn, es decir, transformar una
posesién precaria en una posesién que puede servir de ba-
se 4 la prescripcidn (art, 2240). ;Se aplican estos princi-
pios 4 la posesién de comunista? Excelentes autores asi lo
precisan y, tedricamente, tienen razn. En efecto, el he-

: P. de p. ToMo X.--43
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redero que poses 4 titulo de comunista, posee por otro tan"
to como por si, puesto que posee una cosa que ie pertenece
en comiin con sus coherederos; esta posesion no es suficien-
te para prescribir; por mejor decir, ella impide la prescrip.
¢idn, tanto como la posesidn 4 titulo precario del arren—
datario 6 del usufructuario, jPuede cambiarse 4 sl mis-
mo la causa y el principio de su posesién, transformando
una posesién de comunista en posesiénde propietario ex~
clusivo? 8egan los principios, né; porque poseyendo co-
mo comunista, continiia poseyendo con tal titulo; 1a indi-
visidn en virtud de la cual él posee, es una protesta per—
manente contra su pretensién de poseer 4 titulo de propie-
tario exclusivo. Luego se necesita una intervencién de su
posesidn para que pudiese prescribir.

Tal es 1a teoria; pero gel cédigo 1a consagra? N§; los ar-
ticulos 2336 y siguientes no hablan més que de loa que
retienen Ia cosa del propietario, y el comunista no es un
retenedor precario, sino propietario, y deriva su derecho
de posesién, dela ley, sies heredero legitimo, Luego el ar-
ticulo 2238 no se aplica 4 los comunistas, También la tra-
dicién no permite que se extiends 4 los comunistas lo que
1a ley dice de los posecedores precarios. Pothier, que ha
servido de guia en esta materia 4 los autores del cdédigo,
comienza por decir, como el art. 816, que hay lugar 4 1a
acci6n de particién aun cuando hubisre goce separado de
uno ¢ de varios de los herederos; porque e supone que asf
poseen los unos por los otros. No obstante, continia Po—
thier, si este goce y esta posesidn separada durase treinta
6 més afios, en este caso los herederos podrian mantenerse
en au posesidn por la prescripcién de treintd afios, contra
la accién de particion que contra ellos se intentase. (1)
Chabot, en su dictamen al Tribunal, se expresa en el migt
mo sentido (vdm. 262). No se trata de un trastrocamiento

1 Pothier, De las sucesiones, cap. 47, art. 1°, pfo, 1°
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de posesién. Es la posesion separada, continuada “por trein-
ta afios, la que sirve de base 4 la prescripcién. ;En qué
prescripcidn se funda? “El lapso de tiempo, responde
Pothier, hace presumir que ha habido una particién y que
el acta ha podido extraviarse.”

Esta doctrina es poco juridica. ;Cdmo una posesin
que, en 8u origen, es una posesién de comunista, ha de
poder cambiarse, por el lapso solo de tiempo, en una po-
sesidn de propietario exclusivo? Claro es que el lapso de
tiempo no explica tal transformacidn. Se puede decir que
la posesién indivisa es por su esencia temporal, que la in-
division debe cesar para reemplazar 4 una propiedad divi-
dida; supuesto que esto estd en la naturaleza de las cosas,
se le puede presumir ficilmente; as{ es que cuando la ley
quiere ver que su goce separado continite por treinta afios,
supone que ha habido una particidn, y por consiguiente,
declara prescripta la accién de particién, (1) Esta expli-
cacidn es plausible, pero no da cuenta de la prescripeidn;
y hasta podria inducir 4 error, haciendo creer, como lo
dice el relator del Tribunado, que el gore de comunista es .
lo que funda l4 prescripcidn después de treinta afios de
posesidn separada. Esto es inadmisible. La prescripcién no
puede apoyarse sino en una posesidn de propietario. Luego
se necesita sino un trastrocamiente de derecho conforme
al art. 2240, al menos uno de hecho, es de decir, que el
poseedor se mezcle como propietario exclusivo.y que cese
de proceder en calidad de comunista. Puede suceder que,
desde el principio, la posesién del heredero haya sido una
posesién de propietario; entonces no hay necesidad de su
trastrocamiento; todas las probabilidades estdn, en este
caso, por la existencia de una particién convencional cuya

1 Demants, t. 3%, pag. 217, nfim. 140 bis 3° Compérese Duocaurrey,
Bounier y Roustain, t, 2°, pag. 446, nfim. 651; Zachariae, edicién de
Aubry y Rau, t. 4.° pig, 408, nota 12.



340 DB Li% SUCREICHNA,

prueba no puede rendirse, porque no ha habido escrito ¢
porqus el escrito sehaextraviado. Si bubiese habido un con-
venio de particion provisional, Ia accién de particidén que-
daris imprescriptible, aun cuando el goce separado hubiese
durado mds de treinta afios, porque esta posesién seria una
posesién de comunista, que jamés puede servir de base &
la prescripcidn. La prescripeidn no podria comenzar, en
esta hipdtesis, sino cuando se probase una inversién de
titulo. Nosotros lo resolverlamos asi, no en virtud del ar
ticulo 2240 que solo atafie 4 los retenedores precarios, sis
no en virtud de los principios generales de derecho, Estos
principios estdn confirmddos por el texio del ari. 816; la
ley exige ura posesién suficients para prescribir; esto se
refiere no sélo &l tiempo que se requiere para la prescrip-
cién, sino también 4 los caracteres que debe reunir Ia
posesidn, segtin el art. 2229, para que ésta pueda fundar la
prescripcidn, :
285. Hemos supuesto, en lo que acabamos de decir, que
la prescripcién admitida por el art, 816 es la de treinta
afios. Esto es lo que generalmente se ensefia. (1) Sin em.
bargo, hay alguna dificultad en la teoria. Se pregunta, en
primer lugar, si se trata de una prescripcién extintiva 6
de una adquisitiva. Unos dicen que es extintiva, y otroa
dicen que es 4 su vez adquisitiva y extintiva. (2) Es claro,
segun el texto del art. 816, que se funda en la posesidn,
supuesto que la ley exige una posesion suficiente; ahora bien,
toda prescripcion basada en la posesién es adquisitiva,
Esto no es una cuestion de palabras: si la prescripeidn
fuere sencillamente extintiva, no se podria exigir que reu-
niese los caracteres determinados por el art. 2229. Resul.
ta, adenéds, que la prescripeién es de treinta afics; no
puede tratarse de la prescripcidn de diez 6 veinte, la cual

X Vdéanse las antoridades en Dalioz, Sucesion, néim, 1552, -
2 Zooherim, edicién de Aubry y Rau, t. 4°, phg. 376, nota 9.
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exige un titulo, porque el heredero no lo tiene. Una vez
adquirida Ia prescripcidn, el heredero puede oponerls 4 1s
accién de particidn que contra él se intentuce; y en esta
sentido, es extintiva.

Se presenta también la cuestién cuando la sucesién mo-
biliaria. Be ha pretendido que, cn este caso, habia que
aplicar el art. 2279; de suerte que serfa suficiente una po-
sesién de un instante para que el heredero puedieta recha-
zar la accién de particién. Esta opinidn no ha sido bien
recibida. El art. 2279 no entra en la cuestidn; pero gcudles
son los verdaderos motivos para decidir? Acerca de este
punto hay incertidumbre y confusién en la doctrina y en
la jurisprudencia. Asi es que la corte de casacién dice que
los herederos tienen el derecho de reivindicar los valores
mobiliarios en tanto que se hallen en manos de los que los
han recogido como herederos, el precio previnients, si
han sido enajenados. (1) La expresién de refvindicar es
inexacta y se presta al error. Precisamente cuando los
muebles son revindicados s cuando el poseedor puede
prevelerse de l1a mdxima de que en materia de muebles la
posesién equivale 4 titulo. Luego i la accién de los here-
deros fuese una reivindicacidn, habria que aplicar el articu-
lo 2279. Pero es de toda evidencia que la accidn de parti-
cién no es de reivindieacidn, y con esto basta para que no
sea aplicable el art. 2279. Es initil ir en busca de etros
motivos; el que acabamos de invocar estd tomado del
principio mismo del art. 2279, (2)

266. 4Cuando comienza 4 correr la prescripciénde trein-
ta afios? Si nos atuviéramos 4 la doctrina de Pothier, ha-
bria que decidir que la prescripcién comienza con 14 po-

1 Qasacitn; 10 de Febrero de 1840 (Dalloz, Sucesién, ntim. 1667).

2 Véanse las diversas opiniones en Durantén, t. 7°, phg. 171, mh...
mero 96; Demante, t. 3", pig. 219, nGm. 140 dis 7*; Duooaurroy, Bo-
nnier y Roustain, t. 2°, pég. 448, nam. 663; Zsohsriw, t. 4°, pégi-
na 377, nots 11; Demolombe, t. 15, pég. 516, nam, 531.
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sesién separada. Debe decirse al contrario, que la posesidn
del heredero, en tanto que sea sin goce de comunista, no
puede servir 4la prescripeién. Esto sé dijo ya en el anti-
guo derecho: una posesién de corunista, aun cuando. du-
rase cien afios, no puede invocarse contra la accién de
particidn, Preciso es una posesidn suficiente, dice el articu-
lo 816, es decir, una posesidn que resulte de los caracteres
exigidos por la ley; antes que todo, se necesita que sea una
posesién 4 titulo de propietario. Es una cuestién de hecho
que serd muy dificil de juzgar si la posesidn fué en un
principio una posesién de comunista (nim. 264). El que
invoca la prescripeidn deberd probar cuindo ha comenza-
do 4 poseer 4 titulo de propietario. (1)

La prescripcidén puede suspenderse 6 interrumpirse. Se
aplican los principios generales, que expondrémos en el
titalo de la Prescripcion.

267. ¢En qué cavos puede oponerse esta prescripcién &
la accidn de particidn? Ateniéndose al texto del art. 816,
habria que decir que no hay lugar 4 la prescripcién de la
accidn de particién sino en el caso en que uno de los coke-
redervs disfrute separadamente de parte de los bienes de la
sucesidn; hay acuerdo en decir que el texto no debe enten-
derse en un dentido restrictivo. La restriccién careceria
de sentido; desde el momento en que se admite la pres-
cripeién, hay que admitirla en todos los casos que puedan
presentarse. Los autores del cédigo han seguido muy ser-
vilmente 4 Pothier, que prevee ora un caso, ora dos,
en lugar de plantear el principio en términos generales
que abracen todas las hipdtesis. Todos reconocen que los
términos de la ley no son mds que enunciativos,

Asf es que hay prescripcién cuando un heredero silo ha
poseido, no una parte de los bienes, como lo dice el articu-

1 Demeolombe, t. 156, pég. 516, niim. 530. Zacharim, t. 4°, pagl.
na 408, nota 13.
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lo 818, sino todos los bienes. Se da como razén, que estando
poseida la sucesién en totalidad por uno de los coherede-~
ros, 1a accién de particién intentada contra él se confunde
con la accidn de peticidn de herencia, la cual prescribe,
sin duda algura, en treinta afios. Esto no es enteramente
exzcto. La accién es una peticidn de hereacia cuando el
heredero que ha poseido la totalidad de los bienes preten-
de ser el linico heredero; si, 4 la vez que poseyendo sepa-
radaments los bienes dejadcs por el difunto, él reconocs
la calidad de heredero en los dem4ds, la accién es una de-
manda de particién. Luego hay que ver si la accién de
particidn es prescriptible en este caso. Se dice que la po-
sesién del heredero es una posesion de comunieta; que,
como tal, no puede servir de base 4 la prescripcidn; que
hay excepcidn tinicamente en la hipdtesis prevista por le
legislador, y que el art. 816 no admite excepcidn sino
cuando uno de los herederos posee una parte de los bienes;
por otra parte, no se puede suponer, dicen, que haya ha-
bido particién cuando uno solo de los herederos posee toda
12 herencia. Bajo el punto de vista de los verdaderos prin-
cipios, estos argumentos tendrian gran fuerza. Perolaley
se apartado del rigor del derecho; Inego hay que colocar-
se en el concepto de los autores del eédigo, para interpre-
tar el art. 816, Ellos admiten la prescripcién cuando hay
una posesién separada 4 titulo de propietario: tal es el prio-
cipic; importa poco, después de esto, lo que se posee, si s
una parte ¢ si es la totalidad de la herencia. En cuanto sl
motivo en que ge funda la prescripcién, puede contestarse
gue una posesidn de treinta afios permite suponer que los
demds heredercs han sido desinteresados por el que posee
todos los bienes. Es posible también que los otros hayan
tenido que hacer devoluciones, y que, por consiguiente,
la integridad de fos bienes haya venido 4 tocar uno solo. (1)

1 Tal es Ia explicacién de Demante, t. 3*, p4g. 219, néim, 140 bis 5°
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La solucidn seria Ia misma si varios coherederos hubie-
sen disfrutado indivisamente de todos los bienes de la su-
ceslén, mientras que otros herederos no hayan disfrutado
nada shsolutamente; la exclusién de algunos de los here-
deros vonstituye un goce separado en provecho de los de-
mis; por lo mismo, hay lugar d prescripcién. Nosalarma-
mos moderadamente por los motivos de este estado de
cesas: la pregcripcién se funda en razones generales de in-
terés piblico, y no deja de ser aplicable, aun cuando en un
caso particular esas razones no recibieran aplicacién. Esta,
por lo demds, es 1a opinidn general. (1)

8i eads uno de los herederos ha poseido un lote separa-
damente, nos encontramos entonces en Ia hipétesis més fa-
vorable para la prescripcién, por més que el art. 816 no
1o preves, 1o que prueba que se harfa mal en cefiirse de-
masiado servilmente al texto, interpretdndolo en un senti-
do restrictivo. Claro es que, en este caso, la suposicidn de

-una particidn es muy verosimil. Sin embargo, el hecho
sdlo de que los herederos han disfrutado cada uno separa.
damente, aun cuando sea por treinta afios 6 m4s, no bas-
taria para desviar la accién de particion; se necesita que
haya prescripeion, es decir, una posesion que presents los
caracteres que la ley exige. Posible es que haya habido
upa particién provisionsal; y en verdad que un goce de co-
muanista, en virtud de un convenio de indivisidn, no podria
invecarse contra la accién de particidn, Se necesitaria en-
tonces, seglin nuestro sentir, un trastrocamiento de pose-

Compérese Ducaarroy, Bonnier y Boustain, t. 2°, pig. 447, ndme.
ro 652, Durantén, t. 7°, pig. 169, n6m. 92; Demolombe, t. 15, pagi-
ngp 526, nm. 44, La jurisprudencia es del misme gentir: Burdeo,
2 de Julio de 1831 (Dalloz, Sucesion, nfim. 1653) y Denegada, do 2
dp Junio de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 208).

1 Demants, t. 3", pbg. 218, ntim. 140 4is 4%, Demolombe, t. 15, p4-
gins 526, ntm. 544; Zacharise, edicién de Aubry y Rau, t, 4°, pigi-
na 377, note 10: .
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8idn para que de esa manera los comunistas pudiesen pres-
cribir. (1)

268. Puedse haber lugar 4 la prescripcién ordinaria de
diez 6 veinte afios. Si uno de los herederos vende durante
la indivisidn un inmueble de la herencia como pertene-
ciéndole, el adquirente, si es de buena fe y si su posesidn
reuns los caracteres exigidos por la ley, adquirir4 la pro-
piedad del inmueble por nsucapién y podrd oponer ésta 4
los herederos que intentaran contra €l la accién de reivin-
dicacién. Aqui no se trata de la accién de particidn, y se
permanece bajo el imperio de los principios generales que
rigen la prescripcidn. (2) Si la venta tuviere por objeto
los derechos succesivos del heredero, el cesionario ocupa-
ria el lugar del cedente; tendria lcs derechos de éate y
podria, en consecuencia, pedir la particién; estaria tam-
bién ligado por todas las obligaciones de aquél, y en con-
secuencia, obligado 4 responder 4 la accién de particidn.
Por lo tanto, se vuelve 4 la hipdtesis del art. §16. Unode
nuestros buenos autores dice que el cesionario estaria su.
jeto 4 la accién de peticién de herencia, 6 si se quiere, 41a
accién de particién. (3) Estaes una inexactitud, al menos
en el lenguaje, vy hay que evitar con cuidado toda ex-
presidn incorrecta que pueda hacer caeren el error. Du-
rantén confunde la peticién de herencia con la accién de
particién; las dos acciones difieren esencialmente, y difie-
ren sobre todo en cuanto 4 la prescripcion; la peticidn de
herencia prescribe en treinte aios, segin el derecho co-
man, mientras que la accién de particién es imprescripti-

ble por regla general. Luego después de treinta afios, el

1 Compérese Demante, t. 3°, p. 218, nfim. 140 bis 3° Seguimos
on esta hipotesis, la opinién de Zachari, edicién de Anbry y Ranu,
t. 4°, pdg. 378, nota 13. ) .

2 Durant6a, t. 7°, p&g. 170, nGm. 94 y las autoridades oitadas por
Dalloz, Sucesion, ntm. 1562,

3 Durantén, t. 7°, pig. 170, ntm. 95.

P. de v, TOMO x—44
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cesionario.. podria- invocar la prescripcién contra una.ac:
cién de peticién de herencia, mientras que no podria ope-
nerls.4 la accidn de pariicidn si la indivisidn hubiese con-
tinuado.

269,. El art. 816-da, adema4s, lugar 4 una dlﬁcultad Se
supone que uno delos herederos ha paseido separadamen.
te upa.parte.de.los bienes de la herencia durante treinta
afios;. gestard - obligado 4 devolver 4 la sucesién los bienes.
cuyo goce:separado ha tenido? Se pretende gue él debe la
devolucidn, porque la prescripcién que él. invoca se basa:
principalments en la:presuncidn de una particién anterior,
y dicen, el heredero-que pide la particidn declara que ésta .
no ha. tenide lugar, y por consiguiente, que su posesidn,
ha.sido. siempre precaria. (1) Esta opinidn es contraria &
los principios mds-elementales. La prescripcién de treinta
afios no.exige ni titulo ni buena fe; y desde.el momento.
en que:se. vence, el poseedor es propietario; y jcon qué
derecho se-]e-obligaria 4 devolver los bienes que le per—
tenecen? .

§ II1.—~DE LA PARTICION PROVISIONAL.

270. La expresitn particidn provisional tiene una signifi-
cacidén técnica en derecho. Podria creerse que ss trata de
una particidn provisional de Ia propiedad; pero no es este
el gsentido qne la ley le presta, sino que la emplea para de-
signar una particidn de goce. Esto resulta con claridad del
art. 818. Cuando una sucesién recae en la mujer, y el man
rido no tiene mds que el goce de los bienes, quedindole Ia
propiedad 4 1a mujer, la ley decide que el marido no pre-
de_provooar Ja.particidn sin el concurso de:su mujer;. él
puede inicamente, si tiene el derecho do disfrutar- de sus-

1 Demolombe y los aniores que oita, t. 15, pAg. 520, nawm. 537.
En sentido contrario, Zacharise, ediciém de Aubry y Ran, t. 4°, pa-

gina 378, poba 12..
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bienes, pedir una perticidn provisional, es decir, una'parti-
cién que le procure el goce al cual tiene ¢l derecho, ‘Hay,
pues, dos especies de particiones: una que se lama defini-
‘tiva, porque pone término 4 la indivisién: el-art. 883 de-
termina los efectos de ésta; es declarativa de propiedad,
lo que quiere decir, que cada heredero es-propietario de
‘los bienes comprendidos en su lote, 4 contar desde la aper-
tura de la herencia, -mientras que se supone.que jamds'ha
tenido la propiedad de los dem4s efectos de la sucesidn.
Asi es que la particion definitiva borra la indivisidn como
si jamés hubiese existido; cada heredero es propiesarioex-
clusivo de los bienes comprendidosen su lote, 4 contar
desde el momento en que se abre la sucesién. Pasan las
cosas.de otra suerte con la particidn provisional; duta, al
contrario, mantiene la indivisién, pnesto que la-propiedad
queda indivisa y el goce solo es el dividido (1) La parti-
cién provisional tiene ademds esto de particular, que pue-
de resultar de la ley. En principio, la particién es un con-
venio y asi es siempre la particién definitiva. Cuamdo un
heredero adquiere por prescripcidn todo & parte de los bie-
nes de la herencis, la ley supone que ha habido un actode
particién (ndm. 264) Jamds hay particién definitiva en
virtud de la ley, salvo para las deudas y los créditos; mien-
tras que la particién provisional puede resultar 6 de con-
venio 6 de la ley.

N 1. Ds lu particidn provisional voluntaria.

271. El art. 815 permite que se suspenda la particién
durante un tiempo limitado que no puede exceder de cin-
co abos, En este caso, los herederos se quedan en la indi-
visidn por efecto de su voluntad y arreglan sus intereses
como se les ocurre. Puede suceder que los hijes, por mo-

1 Chabot, t. 2°, pag. 313, néim. 1 del art. 840.
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tivos de respeto y de bien parecer, dejen el goce de los
bienes al superviviente de sus padres; no hay entonces
ninguna particidn, ni siquiera de goce, puesto que el go-
ce Integro se le queda al padre 6 4 la madre. Puede tam-
bién suceder que los herederos se dividan el goce: este
convenio remeda una particidn ordinaria si se da 4 cada
heredero un lote que represente exactamente su parte he-
reditaria. Apesar de la apariencia, hay una diferencia ra-
dical entre la particidn de goce y la particién de propie-
dad, y es que la particién provisional deja indivisa la pro-
piedad, y el goce sdlo es el dividido.

272. Siguese de aqui que debe haber una diferencia en-
tre la particién provisional y la definitiva, en cuanto 4 la
capacidad que se requiere para convertirlas, Para la par-
ticién definitiva, Ia ley exige una capacidad especial (nt-
mero 245). La ley no se explica sobre la capacidad que
se requiere para hacer una particién provisional, salvo
cuando se trata del marido usufructuario de los bienes de
su mujer; ¢! puede, con tal titulo, pedir una particién pros
visional {art. 818). ¢Debe concluirse de aqui que el tutor,
que el sucesor emancipado 6 no emancipado, tienentambién
el derecho de hacer una particidn provisional? General~
mente se ensefia que el tutor tiene calidad para consentir
una particién de goce. (1) Nosotros hemos sostenido la
opinién contraria en el titulo de la Tutels (t. 5, nim. 78).
El art. 818 decide la cuestidn, 4 lo que nos parece; el ma-
rido tiene el derecho de pedir una particién provisional;
Jacaso como administrador? N, €l lo puede, “si él tiene el
derecho de disfrutar de los bienes de la mujer;” Inego es
porque é1 tiene el goce de la sucesién por lo que puede pe-
dir la particién provisional. Bajo el régimen de 1a comuni«
dad, el marido no puede pedir la particidén provisional sino

1 Duranéén, t. 7% pég. 192, nim. 109, Ducaurrey, Bonnier y Rous-
tain, t, 2¢, pag. 465, nfim. 679,
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de las sucesionea que disfruta; él no puede pedir la parti-
cién de los bienes que estuviesen excluidos, aunque tenga
su administracién. Luego la calidad d¢ administrador no
es suficiente para proceder 4 una particido provisional, y
por lo tanto, el tutor no puede consentirla.

Esto decide la cuestién para el menor emancipado. La
ley lo coloca entre los incapaces (art. 1124), lo que no quie-
re decir que todo contrato que él haga sea nulo de dere.-
cho. Ss distingue. El menor puede pedir la nulidad de los
actos que celebre, cuando la ley prescribe ciertas formas
para la validez. En nuestra opinidn, la particién provisio-
nal no puede hacerse sino con la autorizacidn del consejo
de familia; lusgo si el menor lo celebra solo, el acto es nu-
lo en la forma (art. 1311); lo que permite al menor prove-
car su nulidad, probando que la autorizacidn dzl consejo
de familia no se ha obtenido.

En cuanto al menor emancipado, se enseia que ¢l pue-
de hacer una particidn provisional en la autorizacién de
su curador; (1) en efecto, ¢l tiene el poder de administra-
cidn y ademss el goce. Pero se olvida que 8l es incapaz, y
que no puede ejecutar el solo mis que los actos de pura
administracién (art. 484). Y sacaso una particidn provisio-
nal es un acto de pura administracién? Ciertamente que
nd; el interés del menor puede estar en proceder inmedia-
tamente & la particién definitiva, y aun cuando él estu~
viese interesado en dividir el goce, puede ser gravemente
perjudicado en la particién de los bienes; por lo queim-
porta que esié asistido.

Por la misma razén creemos que la mujer separada de
bienes no podria hacer particién provisional, aunque ten-
ga la administracién y el goce de sus bienes. No esella
sola la gue debe decidir si debe haber una particién defi-
nitiva 6 una particién de goce: y, en todo caso, es {mpor-

1 Domante, t. 8", pég, 256, nfim. 170 bis 20
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tante que esté asistida de su marido en el acto de Ia par-
tigidn,

278. Vamos 4 suponer que la particidn. provisionsl estd

vilidamente consentida. ;Cudles son los efectos? Da 4 los
coparticipes un derecho en los frutos de los hjgnes cuyo
goce se les atribuye. Luego cuando se proceda 4 la parti-
¢idn, no habra lugar 4 entregar los frutos percibidos por
los herederos; ellos los ganan, pero tampoco habra lugar
4 reclamar suponiendo que la particidn haya sido desigual
{(art. 220). La particién provisional, como sdlo al goce con-
cierne, Ia indivisién continia en cuasto 4 la propiedad.
Jfwmego debe aplicarse el art. 815, y la particién podré pro-
vacarse. No obstante, si el convenio eglebrado entre los he-
redaml mantiene la indivisién durante un cierto plazo, es
. evidente que la pa.rtlcldn no podrd pedirse sino 4 la espl-
racidn del plazo, con tal que no exceda el término de cin-
co afigs.

274, dCudl es-e] efecto de la particién prov;awnal en lo
concerniente 4 la prescripcion de la accién de pasticién?
Chabot contesta que la accién de particidn definitiva se
extmgue en el lapso de treinta afios, que se cuentan desde
Ia partlcxén pruvmonal (1) Eato nos parece contrario 4
.todo principio. Chsbot combate 4 los que epsefian que la
parnclén provzsmnal debe :‘\nuhrse en diez afios, y gne,
_por coneugumnte. la particién provxs:onal se vuelve defi-
mtlva, #i no ha sido atacada dentro de aquel plazo. [Este
es.1n grror, que Chabot refuta perfectamente la particidn
provisional es vélida; luego no puede tratarse de pedir su
Jbulidad. jPero no se engaiia él mismo, ensefiando qus Ia
accién de particién prescribird después de treinta afios de
particién provisional? ;Cémo comenzaria & correr la pres-
cnpc;_d_n el dia en que se hace la parucldn provisional,

_cuando esta particién consagra la indivieién? gy puede tra-

1 Ohabot, t. 2°, pég. 314, nfim. 5 de] srt. 849,
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tarse de prescripcidn, en tanto que subsista la. indivisién
de la propiedad? Luegn debe decirse que la. prescripeién
no comenzard 4 regir sino desde el dia en que cese la. in-
divieidn, en el-sentido de que el heredero ‘poseerd, no 4
titulo de comunista, siro 4 titulo de propietario.. A nues.’

tro juicio, esto no puede hacerse sing trastrocando la. po-
sesidu (num. 264)..

Nim. 2. De la particién provisional legal.
1. ;En qué casos ¢3 legal la particién provisional?

275. El art. 466 dice que la particién. hecha por el -tu~
tor 4 nombre del menor no produce el efecto que tendria
entre. mayores, sino cuando se hace judicialmente, en las
formas prescriptas por la ley: “otra particidn caalquiera
na-se considerard como provisional.” Esta.disposicién estéd
reproducida.en el art 840, que dice: “Las_particiones he-
chas conforme 4 las.reglas anteriorss, preseriptas por loa
tutores, con la autorizacion de un consejo de familia,.son.
definitivas; no son més que provisionales, si no sehan.ob-
servado las reglas prescriptas.” Asi es que el cddigo. su~
pone que el tutor ha sido autorizado por el consejo de
familia para. proceder 4 la particién, porque no ha obser-
vado las formas prescriptas; tal particidn:es provisional.
La ley es la.que declara tal por derogacién del derecho
comtn. Cuando un acto concerniente 4 menores no puede
hacerse sino bajo ciertas formas, y cuando el tutor no las
ha ohservado, este acto es nulo en la forma, dice el articu-
lo-1311; luego habria que declarar nula la particién cuan-
do el tutor no ha procedido en las form&s legales. ;Por
qué 1z ley, en lugar de anular la particién, resuelve que es
provisional? Por interés del menor y por interés general,
La anulacién de una particién. entrafia la nulidad: de. los
actos ejecutados por los.copertieipes, aun:los actos de ad-
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ministracién y de goce. Esto transforma profundamente
lag relaciones civiles, Mis valia mantener las particiones,
decidiendo que valdrian tanto como particiones de goce;
no debiendo entregarse los frutos, los actos de admirnistra-
cién permanecerdn vdlidos; las partes interesadas sabrdn
que ellas no pueden ejecutar actos de disposicién; los de-
rechos de los tercaros no se comprometerdn, y no habré
acciones recursorias. Lo qne no impedird, 4 nuestro jui-
cio, que el menor y todos los coparticipes puedan provocar
una particién definitiva cuando gusten, y de esta manera
todos los intereses quedan protegidos.

276. La particién es, pues, provisional cuando las re-
glas prescriptas para la particién hechasfjudicialmente no
se han sbreviado, sea en todo, sea en parte. Se ha fallado
que la particién es provisional cuando se ha hecho por
atribucidn, mientras que la ley quiere que los lotes sean
sorteados (art. 834) (1). En este caso, todas las demds for-
malidades se habian usado; pero en razdén de la inoliser—
vancia del sorteo, forma esencial para los coparticipes, la
participacidn habria debido anularse; la ley la manliene
déndole los efectos de una particién de goce. Esto supone
que la particién fué hecha por el tutor, y que éste obtuvo
la autorizacién dél consejo de familis. Si el tutor proce-
diere 4 la particién sin estar autorizado, la particidn seria
nuls, aunque se hubiesen observado todas las formas lega-
les. En efecto, el tutor que no estd autorizado no tiene
ninguna calidad para proceder; luego, conforme al dere-
cho comin, el acto que ejecuta es nulo. La ley deroga el
derecho comiin cuando no se han observado las formas
legales, y no lo deroga cusudo el tutor ha obrado con su
autorizacidn. Hay una razén para esta diferencia.

Cuando el tutor estd autorizado para hacerla particién,
tiene calidad para proceder; luego el acto puede mante-

1 Parfs, 23 de Juniode 1840 (Dalloz, Suoesién, ntim, 1831}).
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necse, si no como particién definitiva, al menos como pro-
visional; porque para esta 1iltima, la ley no prescribe for-
mas. Si, &l contrario, el tutor procede sin estar autorizado,
él no tiene ninguna calidad, ni aun para hacer una parti-
cién de goce; luego lo que ¢l hace debe ser nule.

277. Lo mismo sucede con Ia particién hecha por los
menores emancipados; es provisional, segin el art. 840,
cuando el menor procede 4 ells, asistido de un curador,
pero sin observar las reglay prescriptas por la ley. Bi se
aplicare el derecho comin, esta particién seria nula (arti-
culos 484 y 1311. La ley la mantiene, atribuyéndole los
efectos de una particién provisional. Pero si el menor hu-
biese hecho la particidn sin estar asistido de su [curador,
la particién seria nula. Las razones para decidir son las
mismas que acabamos de dar para el tutor.

278. Qué debe decidirse si un menor no emsancipado
hace una particidn sin el concurso de su tutor? Bemejan -
ta particién seria nula, aun cuando el menor hubiese ob-
servado las formas legales. Esto no es més qué la apli-
cacién del derecho comin (artfculo 1311}, y el cddigo no
lo deroga; ni habré lugar 4 derogarlo, si se considera la
particidn como provisional, porque el menor no tiene de-
recho 4 hacer una particién provisional. La particin serd,
pues, nula. Lo mismo serfa de una particién hecha 4 nom.
bre del menot por un tercero que contra él hubiese decla-
rado. Esta particidn se vuelve vdlida si el menor se ra
tifica, en sumayor edad, por aplicacién del principio de
que la rauificacién equivale al mandato; se supone que se
han observado las formas legales. 8i no lo hubiesen sido,
la particidén serfa nula en la forma (art, 1311); pero podria
confirmarse, siempre en virtud del devecho comdun. - En
ningin caso serfa provisional la particién; porque para que
una particidn sea provisional, se necesita 6 que las partes

P. do D. ToMO X,~—45
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hayan gqnerido hacer una particién de goce 6 que hayan
hecho una particién sih observar lasformas legales, en los
casos previstos por la ley. No podré haber particién legal
sin texto; ahora bien, el art. 840 no declara provisional
en cuanto al menor, més que la particién que ha hecho el
tutor autorizado por el consejo de familia, sin observar
1as reglas prescriptas por el cddigo civil.

Se ha fallado que si un menor celebra una venta de sus
derechos succesivos, esta particién bajo forma de venta no
tiene valor sino como particién provisional. (1) 8e preten-
dia que era vélida como particién definitiva, porque el
menor habia consentido la cesién con asistencia deaque-
llos cuyo consentimiento era necesario para su matrimo-
nio; ahora bien, los convenios hechos por un menor con
esa asistencia, son vélidos (arts. 1309 y 1398). Esto era
hacer una falsa aplicacidn del principio que considera al
menor como capaz de hacer todos los convenios mitrimo-
niales; el art. 1398 limita expresamente este principio 4
los convenios concernientes al matrimonio. En cuanto 4
los que son extrafios al matrimonio permanecen bajo el
imperio del derecho comin. Luego si se trata de actos
que exijan ciertas formas, preciso ea que éstas se obser—
ven, en principio, bajo pena de nulidad. Ahora bien, tal
es la particion (art. 466). Luego la particidn no podia va-
ler sino como particidn de goce, y no era vélida sino como
provisional, aun con la condicidn exigids por el art. 840,
es decir, que el menor estuviere asistido de su tutor auto-
torizado por el consejo de familia.

279." El art. 840 reputa también provisionales las par-
ticiones hechas 4 nombre de los ausentes 6 no presentes,
si se han observado lasreglas quela ley prescribe. En
cuanto 4 Ios ausentes, 1a ley da poder 4 los que tienen la
posesién para que los representen (art. 249). Si ee proce-

1 Grenoble, 5 de Agosto de 1859 (Dalloz, 1862, 2, 39).
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diere 4 la particién sin que los ausentes estuvieren repre-
sentados por los posecdores, serfa nulala particién y no
provisional, porque la ley no la declara tal sino en razén
de la inobservancia de lIas formas; la falta de calidad im-
plica lanulidad del acto. Lo que estamos diciendo de
los ausentes se aplica también 4 los no presentes (nime-
ro 250). En este dltimo caso, sucede con frecuencia que
uno de los coparticipes asume 4 su coheredero no presen-
te; esta particién serd definitiva, pero su validez depende.-
rd de la satisfaccidn del heredero que no estaba presente 4
la particién. Sino se hubiesen observado las formas, la
particién no dejaria de ser definitiva, porque la ley no Ia
declara provisional; dnicamente serfa nula, y no se vol-
verfalvdlida sino por una confirmacidn.

280. E) art. 840 no habla de la particién hecha por la
mujer 4 sunombre. Esta particidn nunca es provisional
en virtnd de la ley. El marido puede, en su nombre, ha-
cer una particidn provisional de Ias sucesiones recaldas en
su mujer cuando tiene el goce de los bienes de ésta (818);
en este caso, la particidn es provisional en su principio,
porque el marido no tiene poder para hacer una particién
definitiva. 8i el marido hiciere en su nombre una parti-
cién definitiva, el acto serfa nulo, porque el marido no
tiene calidad para representar 4 su mujer. 8i la particién
se hiciere 4 nombre de la mujer, seria también definitiva;
pero no llegaria & ser vélida sino por la satisfaccién de la
mujer. Se ha fallado, y con razén, que la particién rectifi-
cada de esa manera es definitiva y vilida 4 contar desde
el dia en que el marido la subscribié. (1) Es definitiva,
.porque el marido habla en ella 4 nombre de la mujer pro
pietaria, Luego es una particidn de propiedad, Es valida
desde el dia en que sehace, y no desde la ratificacidn, por-
que la ratificacién equivale ¢ mandato; retrograda, pues,

1 Denegada, de 11 de Febrero de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 280).
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~ desde dia en que se celebrd el acto. La particién no puede
ser provisional, en razén de la inobservancia de las for-
mas, porque la ley no prescribe formas para las particio~
nesen que estd interesada la mujer. Ella puede proceder con
la autorizacidn de su marido, sin forma de ninguna clase.
Y si no'estd autorizada, la particién serd nula; estd no es
més que el derecho comin (art. 225), y la ley no lo dero-
ga en materia de posesion. Luego jamas hay particidu pro-
visional legal para la mujer. (1)

281. Resulta de lo que acabamos de decir, que la parti-
cidn, hecha por el tutor, por el menor emancipado 6 nd, y
la particién hecha 4 nombre de los ausentes 6 no presentes,
es unds veces provisional en virtud de la ley, otras veces
nila. Grande es la diferencia entre la partici&n pula y la
provisional. Cuando es nula, se aplican los priucipios ge-
nerales que rigen la nulidad de los actos. La nulidad no
estd establecida, en el caso de que se trata, sino por inte-
rés de los incapaces; luego es relativa (art. 1125); los in-
capaces solos pueden prevalerse de ella. La accion de nu-
lidad deber4 intentarse dentro de los diez afios (art. 1304);
no puede ya intentarse si la particién se ha confirmado;
la prescripcién de diez afios es ella misma una confirmacidn
técita. Tal es el derecho comin, y la ley no lo deroga en
materia de particién. Vamos & ver que los efectos de la
particién provisional legal son enteramente diferentes.

I1. Ds los efectos de la particion provisional legal.
1. Rsspecto de doa incapaces.

282. La particién que se reputa provisional en virtud de
la ley, tiene los mismos efectos que la particidn provisio-
nal voluntaria. No es una particién nula, sino particién de

goce, y, como tal, vdlida. Asf, pues, la indivisién subsiste,

1 En sentido contrario, Delvincourt, t. 2° pAg. 349, nGm. 9 Tou-
Lier, t. 2, pfig. 254, nam, 408,
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por més que los coparticipes hayan tenido la intencidn de
ponerle término; cada uno de ellos disfruta de los bienes
puestos en su lote, y hace suyos los frutos; la propiedad
permanece indiviga, pero los eohereleros pueden pedir
una particién definitiva. Esto es claro en cuanto 4 los in-
capaces. JDeben ellos pedir la nulidad de la primera par-
ticidn? Ls cuestidn carece de sentido. Esta particidn es
valida, luego no puede tratarse de provocar su anula-
¢idn (1); pero no es mds que provisional, es decir, que la
sucesidn, en cuanto 4 la propiedad, permanece indivisa.
Luego hay lugar 4 aplicar el art. 815; la particion puede
pedirse siempre. Puede serlo después de los diez afios,
porque el art. 1304 no es aplicable; la accidn es una de-
manda de particidn, y no una accién de nulidad. gDentro-
de qué plazo debe formularse la accidn de particion? De—
ben aplicarse siempre los principios generales. La accion
de particidn es imprescriptible, por regla general; se vuelve
prescriptible cuando los herederos ponen separadamente
4 titalo de propietarios. En el caso de que se trata, los he.
rederos poseerdn ordinariamente por tal titulo, supuesto
que su intencidn era hacer una particidn definitiva. Verdad
es que la ley declara su particién provisional. Pero la ley
no puede impedir que de hecho los coparticipes se crean
propietarios y como tales poseean. Luego la prescripeion
correrd generalmente 4 contar desde la particidn, y por
consiguiente, la demanda de particién definitiva deberd
hacerse en los treinta afios, Habria excepcion si los here-
deros, sabiendo que las formas legales no se han observa-
¥ que su particidn no es mds que provisional, poseye-

1
"1 Paris, 3 de Febrero de 1812 (Dalloz, Suezsion, nim. 2233, 1°)
Bruselas, 3 de Agosto de 1843 (Pasierisia, 1843, 2, 216), Una sen.
tencia de denegadn apelacion. de 1a corte de casacién de Franocia,
de 12 de Mayo de 1823) Dalloz, en la palabra Sucesidn, nam, 2234),
decido gue el menor debe pramover dentro de los diez afios confor-
me al art, 1304, La sentencis no da ningn motivo.
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sen 4 titulo de comunistas; habria entonces indivisién, en
el sentido del art. 815, y, en consecuencia, la accién de
particién seria imprescriptible. (1)

283. ¢La particién provisional puede ser confirmada por
los incapaces, en el sentido de que se transforme en par-
ticién definitiva? A nuestro juicio, no puede tratarse de
una confirmacidn. . Se confirma un acto viciado, y nulo en
razén de ese vicio; la confirmacién tiene por objeto bo-
rrar el vicio y hacer el acto plenamente vélido (art. 1338).
Cuando la particidn es nula/puede confirmarse, porque se
estd4 bajo el imperio del derecho comim. Cuando la ley
declara que la particién es provisional, no hay acto nulo;
habla, es verdad, nn vicio que infectaba la particidn y la
nulificaba, porque no se habian observado las formas pres
criptas por la ley; pero la ley, al derogar el derecho co~
mén, decide que la particién no seré nula, que serd pro-
visional, es decir, vilida como particidn de goce, Y gpuer
de tratarse de confirmar una particién vilida? jde renun-
ciar & una accién de nulidad cuando la ley declara que la
particidn no es nula, sino provisional? Una particién pro-
visional es una particién de goce, es decir, el manteni-
miento de la indivisién; y cuando hay indivisién, la par.
ticién puede siempre pedirse. Luego si los incapaces quie-
ren mautener la particidn provisional 4 titulo de particién
definitiva, deben hacer un nuevo convenio, que equivalga
4 particién definitiva. Esta no es vanadisputa de palabras.
Una cosa son los requisitos’ para la confirmacidn, y otra
los requisitos para la particién. Los efectos también son
diferentes. La confirmacién retrograda, de suerte que sila
particién provisional pudiera confirmarse, serfa definitiva,
con todos sus efectos, 4 contarss desde el dfa de la prime.
ra particidn; mientras que si la transformacidn de la par-

1 Comp#rese Aubry y Ban sobre Zachariwm, t. 4°, pag, 385, no.
ta 18; Demolombe, t. 15, pig. 688, nGm, 693.
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ticidn provisional en definitiva no puede hacerse sino en
virtud de un nuevo convenio, la particién definitiva no
existird sino 4 contar desde dicho convenio.

La jurisprudencia y la mayor parte de los autores son
contrarios 4 la opinién que acabamos de ensefiar. Esto de-
pende de la opinién generalmente admitida sobre el efec-
to que produce la particién provisional legal respecto de
las partes capacea que en ella han intervenido. Vamos é
examinar dicha opinién. A nuestro juicio, la doctrina do-
minante se h apartado del texto y del espiritu de la ley.
De aquf las incertidumbres y las perplegidades de la ju-
risprudencia. La misma anarquia reina entre los autares;
cada uno tiene su parecer particular. Nos hemos obliga-
do 4 deedeiiar tales pareceres, porque la critica detallada
nos llevaria muy lejos.

2. Efecto ds la particién provisional legal reepecto de las partes
capaces.

284. La dificultad est4 en saber si la particidn que la ley
reputa provisional, lo es también/respecto de las partes que
son capaces, O si es definitiva 4 su respecto y provisional
respecto de los incapaces, A nuestro juicio, la particién
es provisional respecto de todas las partes contrayentes.
Tal es la opinidn de Delvincourt y de Durantén. (1) Ella
se funda en el texto y en el espiritu de la ley. Todos los
articulos concernientes 4 la, particidn provisional legal, es-
tan concebidos en términos generales. El art, 466 dice que
la particién tendr4, respecto al menor, todo el efecto que
tendris enirs mayores, si se hacs judicialmente con las for-
mas prescriptas por la ley; otra particidn cualguiera no se
considerard provisional. Luego la particidn es 1a que se
considera provisional por el todo, es decir, respecto de to:
das las partes contrayentes: hechas en las formas legales,

1 Delvinoourt, t, 2%, pég. 147. Durantén, t. 7%, phg. 269, ntim. 181.
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88 le tiene por Ascha entre mayores: hecha sin esas formas,
debs reputarse como hecha entre menores; es decir, que,
en el primer caso, es definitiva respecto de todos, y en el
segundo, provisional respecto de todos. Esto eslo que di-
ce el a-t. 840: las particiones regulares son provisionales.
El espiritu de la ley est4 en armonia con los textos. ;Qué
cosa es la particién? Un acto que pons término 4 la indi«
visidn, sea de la propiedad, sea del goce; lo que era indi-
viso se divide. sPueden suprimirse estos efectos, coi—
siderando la particién como definitiva respecto de los
mayores y como provisional respecto de los menores?
Esta serfa una cosa tan anémala, que se necesitaria un tex-
to nifs que formal para que pudiers aceptarse. Una parti-
cién 'de'fiutos es Ia-divisién de la herencia; la indivisién
- 88 borra-como si jamds hubiese existido, Una particién
provisional, es la indivisidn; cada heredero tiene un dere-
cho indiviso sobré la propiedad, y nioguno tiene un dere-
cho dividido. jSe concibe que estos dos estados diametral-
mente contrérios, coexistan? jque haya 4 la vez divisién é
indivisién? Se admite que la accién de particién es |indivi-
sible, y ¢por qué? Porque la indivisién no puede cesar res-
pecto de unos sin que cese respecto de otros, Luego siella
subsiste, debe subsistir por el todo. Hay un heredero ma-
yor y btro menor que dividen la herencia; y como no se
_observan las formas, la particién se declara provisional,
{Qué quiere decit estoP sEL menor serd el dnico en estado
‘de indivisién? Esto es imposible; él no puede estar ez la
indivisién por su cuenta ¥ enteramente solo; la indivisidn
implica que su coheredero también se halla en estado de
indivisién, Luego la divisidn 4 laindivisién no pueden su-
ptimirse. Por el hecho solo de haber indivisién, existe res-
pecto 4 todos. Luego la particién es provisional respecto 4

todos. o
285, La jurispradencia ha consagrado la opinién con
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traria. (1) Ella decide que la particién es siempre provi-
sional respecto del menor cuando no se han observado las
formas legales. En cuanto al mayor, la corte de casacién
distingue: si la intencién de las partes fuese hacer una par-
ticién definitiva, serd definitiva respecto de las partes ca-.
paces, y provisional respecto de las incapaces; pero i su
idea no ha sido tratar definitivamente, la particidn serd
provisional respecto de todos, La cuestién de saber si la
particin serd definitiva 6 provisional respecto de los mas
yores que han tratado con menores, depende, pues, de la
intencién de las partes contrayentes. Esta distincidn que
se hace entre los capaces y losincapaces estd en oposicién
con el Lexto; la ley es general y no dice que la particién
es definitiva respecto de unos y provisional respecto de
otros, sino que dice que la particidn es provisional. La dis-
tincidn es, ademds, contraria sl texto, en que hace depen-
der de la intencién de sus partes interesadas la cuestidn
de aaber si la particidn es definitiva ¢ provisional, mien-
tras que la ley se fija en la observancia é inobservancia de
las formas que ella prescribe. Por altimo, la jurispruden:
cia se halla en oposicién con el texto de Ia ley, porque su-
pone que cuando las partes no observan las tormas legs-
les, tienen la intencién de hacer una particidn provisio-
nal. La intencidn de las partes siempre es hacer una par-
ticién definitiva, porque la provisional es una excepcidn
que, en general, es poco favorable 4 las partes contrayen-
tes, y que siempre es contraria al interds general. Asi es
que cuando los herederos dividen, su idea es hacerlo defi-

1 Bentencia de denegada apelacién, de 24 de Junio de 1839 (Da.
ltoz, Sucesion, nfim. 2227) y de 9 de Marzo de 1846 (Dalloz, 1848, 1,
286), Tiyon, 23 de Mayo de 1868 (Dalloz, 1869, 2, 112), Bruselas, 21
de Marzo de 1838 ( Pasicrisia, 1838, 2, 86). En el mismo seutido Au-
bry y Bau, sobre Zacharim, t. 4*, pig. 382, notas 13, 13 y 14. Demo-
lombe, t. 15, pig. 689, nlim. 694, y lus autores que oitan.

p. de D. ToMo X.—40



362 DE LAS SUCEATONTS.

nitivamente. No hay més que consultar los casos que se
han presentado aute los tribunales para convencerse de
ello. Una particién se hace con todas las formas que la
ley prescribe; pero la distribucién de los lotes se hace por
atribucidn, siendo que la ley quiere que se sorteen: esta
particidn es provisional, dice el art. 840. Y sesto quiere
decir que las partes hayan tenido la idea de hacer una
particién de goce? Ciertamente que nd; ellas han querido
hacer una particién definitiva, y no obstante, la ley la de-
clara provisional, porque no se observaron lag formas. Asi
es que poco importa la intencién de las partes; la ley no
la toma en consideracién, mientras que la jurisprudencia
hace de ella la hase de sus decisiones.

La jurisprudencia invoca el art, 1125; éste, 4 decir ver-
dad, es el dnico argumento juridico que puede hacerse
valer contra la opinidn que estamos sosteniendo. Segin
los términos de este articulo, los incapaces no pueden ata-
car, por causa de incapacidad, sus compromisca, sino en
los casos previstos por la ley. Las personas capaces de
comprometerss no pueden oponer la incapacidad del me-
nor oon quien han contraido. 8i, como la jurisprudencia
lo supone, las partes han querido hacer una particidn defi.
nitiva, el actoes nulo como tal, y valido Gnicamente como
particién provisional. gPor qué la ley transforma una par-
ticion nula en una particidn provisional? Ciertamente que
.no es por interés de los mayores, sino Unicamente en razén
de los incapaces y por interés de éstos. Luego, por apli-
cacidn del priacipio establecido por el art. 1125, debe de-
cidirse que la particidn serd provisional respecto de los
menores, pero que permanece nula respecto de los mayo-
res, en el sentido de que respecto de ellos la particion serd
definitiva; ellos no pueden prevalerse del carécter provi-
sional que la ley imprime 4 1a particidén por interéds de los
mayores. La respuesta 4 esta argumentacin es muy sen—
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cilla y nos parece perentoria, y es que la particidn irre-
gular en la cual intervienen menores no es una particién
nula, sino provisional, en virtud de Ia ley. Tan cierto es
que esta particién no es nula que, por confesién de aque-
llos 4 quienes combatimos, los menores no proceden por
accidén de nulidad cuando piden una particién definitiva,
y que, por consiguiente, el art. 1304 no les es aplicable.
Esto decide la cuestidn. Bi los menores no atacan el acto,
no se puede aplicar vi el texto ni el espiritu del art. 1125;
el texto, puesto que supone una accién de nulidad: el es-
piritu, porque la ley tiene por objeto amparar el interés
de los menores; shora bien, ella ha provisto 4 esto no dan-
do 4 Ia particion irregular mds que un cardcter provisio-
nal. Por interés de los menores es por lo que la leyno ha
declarado nula la particién. Ahora bien, si se la considera
como definitiva respecto de los mayores, se reproducirén
todos los inconvenientes que la ley ha querido prevenir.
Los mayores no podrin disponer de los bienes compren-
didos en su lote, porque de uno 4 otro dia pueden los me-
nores pedir una nueva particidn; si disponen de los bienes,
los actos que hagan serin nulos cuando haya una nueva
particidn; de aqui las acciones recursorias y la incerti-
dumbre de la propiedad, cosa que el legislador ha queri-
do evitar. Y gpor qué se compromete el interés de los ter-
ceros, que es también el interés general? jAcaso 4 favor de
los menores? Bl interés de éstos estd plenamente garantido
por la indole provisional de la particidn, porque podrin
pedirla definitiva cuando quieran.

Exn realidad, la jurisprudencia hace una nueva ley, y
no vemos que esta ley sea mejor que el sistema del cédi-
go civil. El eddigo dice que la particién irregular es una
particién provisional, en razén de su irregularidad. La
jurisprudeucia distingue dos particiones irregulares. Una,
que las partes han querido hacer definitiva; es nula como
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tal, y aunque nula compromete 4 los mayores respecto de
los menores; respecto de los menores, €3 provisional en el
sentido de que, ya mayores, podrin mantenerla, confir-
mandola 6 pidiendo una nueva. Y si, al contrario, las par-
tes no han querido tratar definitivamente, la particién serd
provisional respecto de los mayores como respecto de los
menores, y cada una de las partes contrayentes podra siem-
pre pedir una particion definitiva, El cédigo no conoce
més que una sola particidn irregular, 4 la que declara pro-
visional; lusgo la jurisprudencia deroga el cédigo. gAcaso
por interés de los menores? Este es un semillero de liti-
gios, lo que prueban las recopilaciones de sentencias, 3Cé-
mo saber si la intencion de las partes es hacer una partiy
cién definitiva, 6 si han querido hacer una particién pro-
vigional?

Se contesta que debe presumirse, en general, que las
partes han querido hacer una particidn de goce. Y gquién
da al juez el derecho de crear una presuncidn? Y ad-
mitiendo que é] pueda fundarse en una presuncién que
la ley igoora, él se pondrd en oposicidn, las mds de las
veces, con la voluntad yerdadera de las partes: éstas no
tienen la idea de hacer una particidn provisional, sino que
quieren tratar definitivamente; la ley es la que transforma
gu voluntad, en el sentido de que de una particidn irre-
gular y nula, hace una particién provisional, Asi es que,
en la‘aplicacidn del principio, s jurisprudencia viene 4
parar en presunciones arbitrarias, y en teoria viola 1a ley.
Esto es lo]que vamos 4 probar, al examinar las cousecuen-
cias que se derivan ds la opinién general.

286. Cuando la particidn no es provisional sino respec-
to de los menores, stos solos tienen 6l derecho de pedir una
particidn definitiva. Luego 4 ese respecto hay indivisidn,
¥ la indivisién no puede existir respecto de los herederos
menores sin que también exista respecto de los mayores.
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Esta indivisién duraré por todo el tiempo que los incapa-
ces quieran mantener la particién provisional.

¢Quién terminard este estado de cosas? La jurispruden-
¢ia admite que los menores ya mayores, podrin confirmar
la particién provisional. Esta confirmacién puede ser ex-
presa 6 tdcita, segun el derecho comin (art. 1539). Aqui
el error nos parece evidente, y lo reconocen los editores
de Zacharise. Se confirma como acto nulo; ahora bien, la
particién provisional no es nula, luego no hay lugar 4 con-
firmarla. La jurisprudencia, en esta materia, es un tejido
de contradicciones. Por una parte, ella decide que nohay
lIugar 4 aplicar el art. 1304, porque no se trata de una ac-
cién de nulidad; por otra parte, ella decide que la parti-
cidn puede ratificarse por la ejecucién voluntaria que el
menor hace de ella en su mayoria, lo que ciertamente es
la confirmacién tdcita definida por el art. 1339. Ahora
bien, 1a preacripcion del art. 1304 es también una confir-
macidn tdcita; luego se acepta y se rechaza 4 la vezia con-
firmacidn. (1)

Los editores de Zachariw, 4 la vez que colocdndose al
lado de la jurisprudencid, dan otra ioterpretacién. No es
una confirmacidn, dicen ellos, sino una renuncia. Los me-
notes pueden pedir una particién nueva, pero estdn en li-
bertad para renunciar este derecho, y lo renuncian al
aceptar la particidn provisional como definitiva, lo que
puzden hacer poniéndola en ejecucién. (2)

{Cuéntas dificultades se engendran por separarse del
texto de 1a ley! Ella declara que la particién es provisio-
nal, es decir, que hay una divisién, y ;de qué manera ae
pone fin & la indivisién? Por medio de una particién defi-

1 Bruselas, 8 de Agoato de 1843 ( Pasicresia, 1852, 2, 150). Laju_
risprudensia francesa 8¢ halla en el mismo sentido. Véanse algunas
sentencias ds denegada, de 4 de Mayo de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 254)
¥ de 15 de Julio de 1868 gaﬂoﬁ. 1869, 1, 373).

2 Aubry y Rau, sobre Zachari®, t.74°, pig. 385, nota 19.
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nitiva, es decir, por un convenio formal sobre la distribu-
cién de la propiedad. Luego no basta nua simple renuncia
de los menores, porque la renuncia es un acto unilateral;
se necesita el concurso de consentimiento de todas las par-
tes interesadas. Se ha fallado, en este sentido, que el con~
venio por el cual se transforma una particidn provisionsl
on definitivs, cuando es una verdadera particidn, se deben
apreciar las reglas que rigen la particién; en la opinién
de los que exigen un escrito, para la prueba de la parti
ci6n, se necesitaria un escrito para probar que la particién
provisional se ha convertido en definitiva, ¢ para probar
1a particién definitiva si se hace una nueva,

287. Quede una dificultad en la opinién’ general. Los
mayores no pueden pedir una nueva particién cuando en
su intencién, la particién irregular era definitiva. Pero si
los menores no proceden, glos mayores quedardn obliga-
dos 4 permanecer en la indivisidn en tanto que los meno-
res no quieran pedirjuna particidn definitiva? Tal es, en
realidad, la situacién de las partes en la opinidn que esta-
mos combatiendo; verdadero callején sin salida que da
por resultado, contra la expresa prohibicién del art. 815,
una indivisién forzosa; los menores pueden ponerle térmi-
1o, los mayores ndé. Los editores de Zacharise ensefian que
los herederos mayores tienen el derecho de interpelar 4
sus coherederos menores, cuando lleguen 4 la mayor
edad, si es que quieren mantener la particién provisional,
4 si consienten en proceder 4 una particién definitiva. Nes
gindose 4 esto, los mayores tendrdn el derecho de pedir
una nueva particién. No hay una sola palabra de esto en
la ley. Aubry y Rau confiesan que el cédigo ignora las
ociosas interrogatorias; lo que equivale 4 confesar que se
ha hecho la ley para salir del laberinto que la doctrina
general crea con perjuicio de los coparticipes mayores. (1)

) Zaohari®, edicién de Aubry y Ran, t. 4°, pég. 384, nota 16.
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En lugar de estos ambages mo es mds sencillo y mds ju-
ridico ajustarse al t(x‘o, que declara provisional la par-
ticién en tdrminos absolutos; lo que permite 4 todos los
copropietarios pedir una particién definitiva?

§ IV.—DE LA PARTICION DEFINITIVA.

Niim. 1. Principios generales,

L Condiciones intringsecas.

288. La particién exige, en general, una operacién ma-
terial, la formacién de lotes que se atribuyen 4 cada uno
de los coherederos, sea por convenio, sea por via dela
suerte. Las cosas pasan asf cuando hay inmuebles 6 mue-
bles en la herencia. En cuanto 4 los créditos, la misma ley
hace su division; esta particién legal produce sus efectos
aun cuando los demis bienes estén todavia indivisos (ni-
mero 213), Puede suceder que toda la herencia consista
en créditos; en este caso, en rigor, es imitil la particidén.
La corte de casacidn asi lo ha fallado en una hipdtesis
singular. No existian ni muebles ni inmuebles, porque
todos los bienes se habian vendido para pagar las dendas;
el activo hereditario se componia de un crédito contra
uno de los herederos; dividiéndose este crédito de pleno
derecho entre todos los herederos, cada uno de ellos po-
dia reclamar su parte, sin particién ninguna, y sin que
fuese necesario proceder 4 una liquidacién, llenando las
formalidades ordinarias prescriptas por la ley para la va-
lidez de las particiones. Nada habia que liquidar; luego
1a particidn se hacia en virtud de la ley, no debiendo in-
tervenir el juez sino cuando hay disputa sobre el arreglo .
de las porciones de cada heredero. (1)

289. La particidn no #s mds que una liquidacion de de-

1 Denegada, de 17 de Enero de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 302),
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rechos preexistentes; los herederos adquieren la propie-
dad de los bienes del difunto en virtud de la ley; todos
tienen un derecho igual en los bienes; de aqui un princi-
pio fundamental, y es que cada uno de los heredercs pue-
de reclamar su parte en especie de los bienes dejados por
el difunt,. Aun cuando uno de los herederos recibiera en
dinero 6 en créditos el valor de su porcién hereditaria,
antes de toda particién, deberfa ser convocado 4 la parti-
cidn que hicieren sus coherederos; al recibir valores, él
contrae la obligacién de devolverlos 4 la masa, pero no
renuncia al derecho que tiene por la ley de reclamar su
porcidn en especie de los bienes del copropietario. La cor-
te de Agen habia fallado que habiendo recibido el here-
dero su parte hereditaria en créditos, los dem4s herederos
habian podido proceder vdlidamente 4 la particién de la
herancia. Esto era desconocer el derecho de copropiedad
del heredero. La sentencia fué casada. (1).

290. Teniendo cada uno de los herederos un derechoin-
diviso en los bienes de la herencia, todos deben ser lla.
mados 4 la particidn. Hemos dicho (nim. 258) que la ae-
cidn de particién debe intentarse contra todos los herede-
ros. Se ha fallado que una particidn hecha con la interven-
cién de todos los interesados,es una particidn proviso-
ria. (2) Seria mds justo decir que es inexistente; una liqui-
dacidn sin el concurso de todos los interesados, no es con-
cebible. Semejante particién no es una particidn, y déjase
comprender que no puede oponerse & los herederos que
en ella no figuran; éstos, queddndose en la indivisidn,
pueden 4 toda hora pedir una nueva particién. Hay mds:
los mismos herederos que han procedido 4 esa particién
no pueden provocar otra, porque ellos también se quedan
en la indivisidn y pueden 4 toda hora ponerle término.

1 Oasacién, 13 de Ma.‘fo de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 232),
9 Liejs, 3 de Agosto de 1852 ( Pasicrisia, 1852, 2 345),
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El art. 1078 lo dice respecto de las particiones de ascen-
dientes, y hay identidad de razén para las particiones or-
dinarias.

Esto decide la cuestidn de saber si la particién puede
hacerse por algunos de los herederos sin el concurso de
los demds. No comprendemos que se discuta la cuestidn.
Los herederos que no sean convocados 4 la particién jacaso
no son copropietarios por indiviso de la herencia? Y la
particion hecha sin ellos jpuede despojarlos de su derecho?
Luego la indivisién permanece indivisa 4 su respecto. Y
una sola y misma sucesién gpuede estar indivisa respecto
de unos y dividida respecto de otros? Creemos initil in-
sistir, puesto que tal es la opinién general,

291. Cuestién distinta es la de saber silos herederos
pueden, de comin acuerdo, hacer una particién - parcial,
es decir, pueden dividir una parte de los bienes dejando
low otros indivisos, No es dudosa la afirmativa. En efecto,
la ley permite 4 los herederos mantener la indivisién por
el todo, por un tiempo determinado que puede llegar hasta
cinco afios; con mayor razén pueden ellos dejar ciertos bie-
nes indivisos y dividir los otros. La ley dice, ademds, que
la particién puede pedirse siempre; Iuego si hay bienes
divisibles, los herederos tienen el derecho de provocar su
particidn. Esto se funda también en la razén. sPor qué los
herederos no habian de aprovecharse inmediatamente de
los bienes que son susceptibles de dividirse? Forzarlos 4
que se estén en la indivisién gno es ir contra las miras de
la ley que favorece la particién? (1)

No podria ponerse en duda el derecho de los herede-
ros. La tinica dificultad es saber si la particidn parcial es
definitiva, 6 si estd subordinada 4 la liquidacidn general.

1 Burdeos, 18 de Agosto 1827 (Dalloz, Sucesion, nim, 1628). Paris
3 de Julio 1848 (Dalloz, 1848, 2, 142).

®. deo v, ToMO x—A47
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En principio, toda particién es definitiva, puesto que tie-
ne por efecto declarar la propiedad de los coparticipes;
éatos, considerados como que han sido siempre propieta-
rios, pueden, naturalmente, disponer de los bienes com-
prendidos en su lote. Bu deracho es irrevocable, y no
puede, en consecuencia, depender de la nueva particién
que e haga de los bienes que han quedado indivisos.
Los dos actes son independientes uno de otro, y producen
cuada cual su efecto separadamente.

292. Sucede con frecuencia que los hijos, herederos de
sus padres, lignidan simultdneamente las dos sucesiones y»
por consigiiente, la comunidad que existia entre sus pa-
dres. La comunidad, las sucesiones paternsy materna
¢pueden ser objeto de una sola y misma particidn? La cues-
tidn da lugar 4 algunas dificultades. Un primer punto si
ea claro. 8e necesita primeramente que la comunidad esté
liguidada; ella tiene su active y su pasivo; las deudas de-
ben pagarse, y después se distribuye el excedente por.mi-
tad entre los herederos del padre y los de la madre; en
el caso que tratamos, la mitad se atribuird & Ia sucesién
paterna y la otra mitad 4 la matérna. La liguidacién del
~pasivo de la comunidad presenta una dificultad sobre la
cual estén divididos los mejores ingenios. Se pregunta si
los herederos deben hacer entrega 4 la comunidad de las
sumas que han recibido, ¢ si la entrega debe hacerse por
mitad 6 cada una de las dos sucesiones. La jurisprudencia
estd en el dltimo de estos conceptos. (1) Tenemos algunas
dudas, que expondrémos en el titulo del Conirato de matrie
momonio.

Cuando ]a comunidad estd liguidada, se procede 4 la
particidn de las dos sucesiones. jLos herederos pueden
reunirlas en unasola masay no hacer més que una sola par-

1 Cassoién, 31de Marzo do 1848, & conelusiomen contrarias del pro-
motor fmeal Delangle (Dallos, 1848, 1, 135).
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ticién? En principio, no hay duda alguna. Son los mismos
herederos, los mismos bienes estdn indivisos entre ellos;
Jpor qué verificar dos operaciones, y si hay lugar, dos
procedimientos, cuando uno solo es suficiente? Esto supo-
ne que no hay acreedor interesado que formule oposicién.
El acreedor de una de las sucesiones puede formular opo-
sicién & intervenir en la particién para amparar sus inte-
reses. Si los herederos proceden 4 la particién 4 pesar de
esa oposicion, el acreedor opositor podra pedir la nulidad
de la particidn, y la anulacién caerd sobre las dos sucesio-
nes, supuesto que se han confundido en una gola masa. (1)
Si el acreedor interviene, y si no entabla oposicién ni con-
tra el fallo que ordena la particidn por confusién de las
divisionés, ni contra la particién que se ha efectuado por
ejecucidn de ese fallo, ya no se le recibe 4 pedir que se di-
vida el lote que habia tocado 4 su deudor en dos partes
qua representen los derechos paterno y materno; porque
una vez consumada la particidn, cesa de haber sucesidén
paterna y materna distintas y no hay mds que un propie-
tario 4 quien se tiene por haber tenido siempre la propie—- :
dad de los bienes comprendxdos en au lote.

Ios mismos principios se han aplicade en otros casos,
Uno de los herederos concede una hipoteca sobre un in-
mueble de la sucesién durante la indivisién. El acreedor
hipotecario interviene en la particion, la cual comprende
los bienes paternos y maternos; el inmueble toca en suerte
é su coheredero del dendor que le ha concedidq la hipo-
teca, y en consecuencia, ésta cae. ¢Puede él en segmda ne—-
gar la validez de la partlclén? Ciertamente que né: esto
no es mas que la aplicacién del principio establecido por
el art 882, gegiin lo verémos més adelante. (2)

293. ;Puede hacerse Ia particidn con condicidn resolu-

1 Denegada, de 14 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 325).
3 Rouen, 17 de Enero de 1849{Dallez, 1850, 2, 970).
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toria? 8, y sin duda alguna. La particién es un con-
venio; y las partes interesadas tienen libertad comple-
ta en lo concerniente 4 las cldusulas de los contratos que
quieren celebrar. Se objeta que la particidn hecha con cldu-
sula resolutoria seria contraria al principio estallecido
por el art. 815, supuesto que tendria por efecto restable-
cer la indivisi¢n cuando la condicién se realiza. La obje—
cién es insignificante. Bs verdad que la resolucién de Ia
particién tendrd por efecto mantener la indivisidn, supves-
to que se considerard como Ia particién como si jamds
hubiese existido; pero las partes pueden quedar en la in-
division, si asi lo desean; todo lo que el art. 815 prohibe,
es la indivisién forzosa.

La resolucién produce tantos inconvenientes pars las
partes contrayentes, sobre todo en una particién, que ra-
ras veces sucederd que los herederos consientan en volver
4 poner & juicio sus derechos. No obstante, hay algunos
ejemplos que citarémos al tratar de 1a anulacidn de 1a par-
ticién. Se han presentado algunos casos singularessobre cu-
Ya vaturaleza hay cierta duda. En una particién de bienes
situados 4 orillas del mar, las partes estipulan lIa condi-
cién siguiente: “Si aconteciere,’ por efecto del mar, des-
truecidn total 6 parcial, entonces se procederia 4 nuevos
lotes ignalesde los objetos que continuasen existiende.” El
suceso previzto acontecid mas de treinta afios despuéda de
la particidn. Se entablé un pleito sobre la validez de Ia
cldusula. de fallé que ella coustitufa un convenio eventual
de indivision, y que, por consiguiente, no era obligatorio
més all4 de cinco afios, contados desde el acto de parti-
¢ién. (1) Se ha criticado esta decisién diciendo que la
particidn, en el caso de que se trats, noera definitiva, que
por consiguiente, la indivisién subsistia y daba 4 cada uno
de los herederos el derecho de pedir una particidn defini-

1 Caen, 12 de Marzo deo 1846 (Dalloz, 1867, 2, 96).
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tiva dentro de los tres afios. A nosotros nos parcce que la

.cldusula era una verdadera condicidn resolutoria; debia
procederse ¢ nusvos lotes; por lo que los antig:os, es decir,
la primera particién, quedaba revocada ¢ resuelta, porque
la particidn no es mds que un sefialamiento de lotes. En
vano se dice que pudiendo destruirse la particion después
de treinta afios de posesidn, realmente la indivisién ha
cesado, supuesto que la condicién resolutiva no impide
que la particién sea lisa y llana; pero queda resuelta, si
se realiza la condicién prevista; entonces la indivisién se
restablecerd retroactivamente; luego puede suceder que
ells haya durado més de cinco afios; pero jes esa una indi-
visién forzada? Nosotros hemos contestado de antemano 4
la objecién. Tan poco forzada es la indivisién, que desde el
dia en que se restablece la particién, podrd pedirse. En
cuanto que resulten de la incertidumbre en que se hallan
las partes contrayentes, esto es asunto suyo, y noimpide
que el convenio sea legal; toda resolucién de un contrato
translativo de propiedad perturba las relaciones civiles, lo
que no impide que la ley lo autorice. (1)

Un caso andlogo se ha presentado ante la corte de Nan-
cy. Se habia estipulado en una particién que si se descu-
brian unas canteras en los bienes divididos, su uso seria
comin & todos los coparticipes, salvo la indemnizacién al
propietario del suelo. La corte decidid que la cldusula era
nula como contraria al art. 815. (2) A nosotros nos pare-
ce que la cldsula no creaba ninguna copropiedad, y ella
no Jcontenia siquiera condicién resolutoria: loa lotes se
mantenian; luego los coparticipes seguian siendo propietas
rios de los bienes puestos en sus lotes; sdlo /que las partes,
queriendo mantener la igualdad entre ellos, ponian en co-

1 Demolombe, t. 15, pég. 585, nim. 614.
2 Nancy, 12 de Marzo de 1846 (Dalloz, 1846, 2, 120),
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min un goce eventual; no vemos qué tenga. esta cldusula
de contrario al art, 815.

. LI Forma de la particidn.
1. Particién convencional y judicial.

294. Bajo el punto de vista de la forma, el cddigo civil
distingue dos especies de particiones,:1a convencionaly la
- judicial. Segin los términos del art. 819, los herederos,
~ cuando estdn presentes y son mayores, ;pueden hacer la

. particién en la forma y por la escritura que juzguen con-
veniente. Si no estén presentes todos los herederos, ¢ si
entre ellos hay menores sun emancipados, la particién de-
be hacerse judicialmente (art. 838). Sucede lo mismo si
los herederos, aunque mayores y capaces, no se ponen de
acuerdo (art. 823). El cédigo de procedimientos reproda-
ce estas disposiciones, pero con modificaciones n la ex~
presién: segin los arts. 984 y 985, 1a particidn debe hacer-
se judicialmente caando entre los coherederos se encuen-
tran personas que no gozan de eus derechos; mientras que
8i todos los herederos gosan de sus derechos civiles, pueden
hacer la particion como se les ocurra, Esta formula no es
exacta, porque los menores gozan de sus derechos, pero
no tienen un ejercicio. En cuanto 4 los ausentes, la incer-
tidumbre que reina sobre su existencia es lo que hace ne-
cesaria la intervencién judicial, y no su incapacidad, Los
no presentes pueden tener el goce y el ejercicio de sus de-
rechos, y, sin embargo, la particién en que estén interesa-
dos deberd hacerse judicialmente. Es, pues, preferible no
servirse de la expresién impropia que emplea el cddigo de
procedimientos civiles, y cefiirse al principio tal como lo
formula el eddigo civil.

295. La particidn en que estdn interesados menores de-
be hacerse en las formas que la ley prescribe para poner &
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cubierto sus intereses, y no tiene que distinguirse que xean
v no emancipados (art §38). Como dichas formas se esta-
blecen en raadn de su incapacidad, debe decidirse que son
de orden phblico y que no pueden derogarse. Yarece re-
sultar de uma sentencia de la corte de Pau, que el tator
puede ceder los derechos succesivos del menor con la au-
torizacién del conseje de familis. (1) Este esun error. No
pueden reemplazarse garant{as establecidas en favor de
los incapaces, por otras garantias, aun cuando el consejo
de familia tanto como el tribunsal las juzgaren suficientes;
no corresponde ni al consejo ni al juez derogar una ley de
orden piblico. Por la misma razén debe decidirse que 1a
particién no puede hacerse en forma de transaccién. Hay
una sentencia contraria de la carte de casacién, pero ks
decisién carece de valor doctrinal, porgue la corte se limi-
ta & decir que la observancia delas|formalidades presceip
tas para la transaccion por el art. 467 hace inaplicables
las disposiciones de los codigos civil y de procedimien
tos concernientes 4 las formalidades de la particién judi-
cial. (2) Esto equivale & decidir la cuestién por Ia cues-
tidn. Dicese que podria ser fitil al menos que hubiese una
particién de atribucion, es decir, que en lugar de sortear
los lotes, se atribayeran & eada uno de los coparticipes los
bienes que le procuran mayor ventaja. Esto es may cier-
to, pero el legislador es el duico que puede tener en cuen-
ta tal consideracidn, autorizanda 8l juez 4 que ordens nna
particién de atribucidn i el interés del menor lo exige; el
intérprete no tiene tal poder. Los autores se pronuncian
.por la opinion contraria. (3) :

1 Pau, 30 de Enero de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 57).

2 Denegads, de 30 de Agosto de 1815 (Dallos, Sucesion, nfime
ro 1844). En sentido contrario, Paris, 23 de Julio de 1840 (Dalloz,
thid, nim, 1831},

3 Zacharie, edicién de Aubry y Ram, £. 4% pag. 378, nota 1y pé-
gina 396,nota31. Demante, t. 3°, pag. 254 nt{l - 168 bis,
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298, Los incapacitados son asimilados 4 1os menores. En
cuanto 4 las personas colocadas bajo consejo, pueden ha-
cer una particidn convencional, por el hecho solo de que
la ley no prescribe que se haga judicialmente 1a particién
en que ellos estdn interesados, En efecto, Ia particidn ju~
dicial es una excepcidn que la ley establece en razén de la
incapacidad de ciertas personas; ahora bien, los que estdn
colocados bsjo consejo no estdo puestos entre los incapa~
ces, La ley, al menos, habria debido exigir que fuesen asis-
tidos de un consejo, pero no lo ha hecho; y esto permite
sostener que no es necesaria la asistencia del consejo (1)

297. Bi no estdn presentes todos los herederos, la parti-
cién debe hacerse judicialmente (art. 838). En materia de
sucesion, se llaman no presentes los que no estdn en el lu-
gar, por més que una sentencia sea cierta. Ellos pueden
hacerse representar por un mandatario, con la condicién
de que el mandatario sea especial. ;Se necesita también
que el mandato dé poder pars proceder 4 una particién
extrajudicial? El poder de dividir implica el poder de
consenéir una particidn convencional, supuesto que este
modo de dividir constituye el derecho comiin; esto se fun-
da tambida en la razén, porque la particidn convencional
corta los gastos de una particién judicial. (2). Bi los here-
deros no presentes no han constituido maundatario shabrd
que designdrseles y proceder por falta? Nosotros ya he-
mos contestado 4 la pregunta (ndm. 250). A nuestro juicio,
el tribunal debe comisionar 4 un notario para que repre~
sente al no presente en la particién que deber, en este ca-
so, tener lugar judicialmente. El notario comisionado no
podré hacer particién convencional; el art. 985 del cédigo

1 Oompfrese Demolombe, t, 18, pag. 577, nfiw. 595, y el t. 5 de
mis Principios, nim. 370.

2 Demante, t. 3%, phg. 229, nGm. 147 bi¢ 1° Demolombe, t. 15, ph-
gina 579, ntun. 599. Massé y Vergé, sobre Zacharie, t, 2%, pag. 362,
nota b.
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de procedimientos, que habla de los herederes no presen-
tes, pero debidaments representados, impone que han cons-
tituido un mandatario: los que deben al juez su mandato
no gozan dsl mismo poder qus los que lo deben &l here-
dero capaz para disponer de sus bienes,

298. La mujer casada estd entre los incapaces (arti-
culo 1124); pero su incapacidad consiste en una sola cosa,
y es que debe estar autorizada por su marido para ejcn-
tar los actos juridicos que le interesan. Con esta automiza-
cién puede ella proceder 4 urna particién extrajudieial.
Hay alguna duda respecto de la mujer casada bajo el ré-
gimen dotal, y como la dificultad estriba en los principios
especialea de dicho régimen, la aplazamos para el titulo
del Contrato de matrimonio.

299. Hay también lugar 4 la particidn, aunque los he~
rederos sean capaces y estén presentes, si no se ponen de
comin acuerdo; es decir, si uno de ellos se niega 4 consent
tir en la particidn extrajudicial, 6 si surgen contiendas so-
bre el modo de proceder 4 ella, 6 sobre la manera de ter-
minarla. Desde el momento en que hay disputa, el tri-
bunal debe intervenir para evacuarla. La ley arregla las
formas bajo las cuales debe procederse judicialmente, son
las mismas para los herederos capaces que para los inca-
paces. ‘Hay, sin embargo, una diferencia importante.
Cuando hay incapaces, 1as formalidades son de orden pi-
blico, y no se pueden derogar; mientras que los herederos
capaces no estén obligados 4 proceder judicialmente; des-
de que se ponen de acuerdo, pueden abandonar las vias
judiciales y proceder de tal manera que discurran (articu.
lo 985 del cédigo de procedimientos). Por aplicacién del
mismo principio, debe decidirse que, 4 Ia vez que conti-
nian procediendo judicialmente, los herederos capaces
pueden separarse de las formas judiciales para una 4 otra

P. de . ToMo X.—48
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de las operaciones de la particidn. Asi, en general, los in.

wuebles se venden por via de remate judicial si no pue-

den dividirse con comodidad. Sin embargo, dice el arti--
culo 827, «i las purtes son todas mayores, es decir, capa

ces, pueden consentir que el remate se haga ante notario.

Del mismo modo, si la incapacidad llega 4 cesar durante

el curso de la instancia, los herederos podran proceder co-

mo quieran,

300. jPuedenlos acreedores pedirque la particién sehaga
judicialeente? No se trata de los acreedores de la suce-
sidn, porque no tienen en esta calidad derecho para pro-
vocar la particién (nim. 255), Los acreedores del heredero
tienen este derecho (niim. 254), pero ninguna disposicion
los antoriza para que provoquen una particién judicial.
El legislador se ha guardade mucho de concederles tal de.
recho: 4 los herederos corresponde hacer la particién co-
mo se les ocurra (art. 819), y si se ponen de acuerdo, seria
absurdo que un acreedor pudiera forzarlos 4 proceder ju-
dicialmente. Mds adelante dirémos qué garantias les otor-
ga la ley. Bi ellos pueden pedir la particién es & nombre
del heredero; pero no es el acreedor el que figura en la
“particién, sino el heredero; el acreedor puede inicamente
intervenir en ella para poner 4 cubierto sus intereses. (1)

2. Formas de la particién convencional..

301. La particién convencional se hace por via de con-
sentimiento, es decir, que se necesita un convenio formal.
Por lo demds, la ley deja completa libertad 4 las partes
interesadas en cuantod la forma 6 4 Ia escritura (art. 819),
Las partes pueden hacer la particion en la forma de ven-
ta 6 de trueque 4 de transaccién: puedes formular un es-
crito de sus convenios, sea ante notario, sea en documento

1 Massé y Yergé, sobre Zacharise, t. 2%, pAg. 363, nota 7.
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privado, ¢ hacer una particién verbal. La ley no las pres-
cribe nada, ni nada les prohibe. La lay hipotecaria belga
ha puesto uni derogacidn considerable 4 este principio,
ordenando la transcripcién de las escrituras declaratorias
de propiedad inmobiliaria; l1as escrituras de particidn que
comprenden inmuebles, deben, pues, transcribirse para que
puedan oponerse 4 terceros: y solo se admiten 4 registro
las escrituras auténticas, Nosotros no hacemos mds que
hacer constar esta innovacién; mas adelante nos ocuparé-
mos de ella.

302. Entre las partes no se requiere forma ninguna para
la validez de la particién, y 1a prueba se rinde segin el
derecho comiin. Este punto es controvertido, Una senten.
cia de la corte de casacidn, pronunciada por un excelente
dictamen del consejero Ubexi, pondr4 fin al debate, como
es de suponerse. No es que la jurisprudencia sea para nos-
otros und ley, como lo dice el relator de la ltima senten-
cia. Sila corte de casacidn admitiera esta falsa méxima,
el error en que pudiera caer no tendria remedio, porque
se perpetuaria y acabaria por adoptarse como una verdad.
En la cuestién que vamos 4 examinar, la corte ha variado,
para honra suya. Ha comenzado por decidir que la escri-
tura ds purticién que, segin los términos del art. 816, es lo
tinico que puede oponerse 4 la accién de particidn, 4 falta
de prescripcién, es necesariamente su instrumento escrito;
que, en consecuencia, toda particién, definitiva 4 provisio-
nal, no existe sino en virtud de un escrito regular y vali.
do; que si el escrito es nulo, la particidn es radicalmente
nula por no tener existencia alguna. (1) Esto equivalia 4
decidir la cuestién por la cuestidn, porque la corte no da
ningiin motivo en apoye de su opinién, Por regla general,

1 Qasacion, 8 de Junlio de 1838 {Dalloz, Contrags de matrimonio,
ndm. 2301). Hay un gran niimero de sentencius en el mismo senti.

do citadas por Dalloz, 1867, 1, 97. La mayor parte de los autores
ensefian oata opinién (ibid).
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el escrito no se exige como una condicién de validez ni de
existencia de los convenios; sélo sirve de prueba. Ia ley
hace excepcidn de la regla para un pequefio niimero de es-
crituras, la donacidn, el contrato de matrimonio y Ia hi-
poteca; se les llama 4 dstas solemnes, porque Ia solemni-
dad 6 1a forma est4 prescripta para la existencis misma
del contrato. Y jacaso la particion es una escritura so-
lemne? Como los contratos solemnes son una excepcidn,
se necesitarfa un texto formal para que la forma fuese de
Ia substancia de la particién. Y gexiste tal textof Se citan
dos articulos. El art, 816 dice que la particién puede pe-
dirse, aun ouando uno de los coherederos hubiese gozado
separadamente de parte de los bienes de Ia sucesidn, st no
ha habido una escritura de particidn, 6 posesién suficiente
para adquirir Ia prescripcidn. El art. 819 dice que si los
herederos son capaces, pueden hacer la particién en la
forma y por medio de la eseritura que las partes juzguen
conveniente. La palabra escritura, dice la corte de casa-
cién, en su primera sentencia, significa un escrito; Si esto
fuera verdad, el texto decidiria la cuestién y no habria
necesidad de otra razdn. El relator de la \iltima sentencia
contesta que la pelabra escritura significa unas veces el es-
crito que comprueba el convenio, y otras veces el conver
niomismo. Cuando laley (art. 888) admite la accidn de res-
cisién contra todo acto que tiene por objeto hacer cesar la ia-
divisién entra eoherederos, ciertamente que no entiende-el
escrito, sino el convenio. Elwrt. 1167 autoriza 4 los acree.
dores para que ataquen los aclos hechos con fraude de sus
dereckos; no son los escritos, son los convenios, 4, en tér-
minos generales, es todo heoho juridico. En el art. 778, 1a
palabra acto tiene la misma aceptacién. Es indtil multipli.
car los ejemplos. Supuesto que la palabra tiene dos acep-
ciones, hay que ver en;cada caso cudl significacién le
atribuye la ley. Esto equivale 4 decir que el espiritu de
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la ley es decisivo. Ahora bien, nosotros sabemos por la
tradicidn, por los discursos y los dictdmenes del Tribuna-
do, cudl es el sentido del art. 816; nu tiene por objeto Te-
solver que la particién tenga que hacerse por escrito, sino
abolir las particiones ds hecho que existian en el antigno
derecho (nim. 262); v ;cdmo se quiere que el art. 816 ha-
ya decido una cuestién que es extrafia al objeto deesa dis-
posicién?

El verdadsro lugar de la materia os el art. 819; v sendl
es el principio que establece este articulo? El de nma liber-
tad absoluta, ilimitada, en cuanto 4 la forma. ;Y se qniere
que este mismo artioulo haya exigido un escrito pera la
validez, qué digo, para la existencia de la particidn, por-
que agrega: por el acto que lag partes juzguen conveniente!
¢Puede una sola y misma disposicién decidir el pré y ol
contra? sdejan plena libertad 4 las partes en loreferenta-d
la forma, y en seguida prescribir una forma bajo pena-de
nulidad? Esto es imposible. La palabra acfv, en el art. 819,
significa un hecho juridico, una venta, un trueque, una
transaccion. Es claro que la particidn puede hacerss por
medio de uno de estos contratos; 1o que es uma nueva
pruebs de que no se necesita un escrito; jacaso la venta
no es vAlida independientemente de todo escrito? sy -por-
qué habia de ser de otro modo cuando la venta contiene
una particién? La ley se expresa de distinta maners cuan-
do quiere hacer de la forma una condicién substanocial del
acto. “Todos los actos que impliquen donacién entre vivos
se celebrardn ante notario, bajo pena de nulid1d” (artien-
lo 98). “Todos los convenios matrimor:iales se redactarin
por escritura ante notario” (art. 1394). “La hipotecs.oon-
vencional no puede consentirse sino por escritura celebra-
da en forma auténtica” (art. 2127). Cuando laley no exmige
formalmenteun eacrito como condioidn de valides:dlel con-
trato, 1a jurisprudencia decide que el escrito no sirve-més
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que de prueba. Esto es de toda evidencia respecto de la
vents, por mds que el art. 1582 diga: “puede hacerse por
escritura auténtica 6 por documento privado.” Asf se ha
fallado para la transaccidn, 4 pesar de los términos del
art. 2044, que dice: “Este contrato debe redactarse por
escrito.”’ (1) Esto es decisivo. (2)

303. Bi la particién no es un acto solemne, siguese que
permanece bajo el imperio del derecho comun eu cuanto
4 la prueba. (3) Luego podréd probarse por testigos cuan-
do el objeto del litigio no exceda de cincuenta francos.
Ciertamente que este es un caso rarisimo; de hecho, la
prueba testimonial serd de escasa aplicacidn; no se recu-
rrird 4 ella sino cuando haya un principio de prueba por
escrito, lo que aleja el riesgo que ofrecen los testimonios.
Déjase comprender qus el escrito que sirve de principio
de prueba debe emanar de la parte 4 Ia que se opone, por-
que tal es el derecho comiin; también este derecho es el
que debe aplicarse en cuanto 4 los requisitos para la ad-
misién de Ia prueba testimonial. (4) En los casos en que
la ley admite 1a prueba testimonial, el juez puede resolver
la contienda por medio de prevenciones graves, precisas
y concordantes (art. 1553); luego cuando hay un comien-
zo de prueba por escrito, la particién podré establecerse
por las prevenciones que resulten de hecho admitidas, y
de las circunstancias de la cansd. La jurisprudencia ofre-
ce varios ejemplos de esto; remitimos al lector 4 las sen-

1 Bentencia de casacién, de 28 de Noviembre de 1864 (Dalloz,
1865, 1, 106). -

2 Sentencia de 21 de Bnero de 1867 (Dallos, 1867, 1, 97), y las
sentencias oitadas sin nota (ibid). Hay que agregar, Bruselas, 5 de
Abril de 1845 ( Pasierisia, 1848, 2, 317). Lieja, 21 de Mayo de 1859
( Pasicrisia, 1860, 2, 132). CompArese Demolombe, t. 15, pig. 508,
nfim, 521 y los autores que € oita. Zachari®, t. 4°, pig. 380, nota 6
(Dallog, Sucesién, nim. 1621). ‘

3 Bourges, 19 de Abril de 1839 (Dalloz, Sucesion, ntm, 1024, 3°)

4 Benteneia de denegada apelacion, do 27 de Abrii de 1836 (Ds-
Hoz, Casacitn, nGm, 1635).
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tencias que casi no pueden servir més que de perjuicios,
porque las circunstaiicias varian de un caso 4 otro, (1) En
la opinién contraria, nv se admiten estas proposiciones,
cosa que es muy légica. Y hasta se ha fallado que el ju-
ramento no podia diferirse en esta materia, 4 pesar del ar-
ticnlo 1358, por cuyos términos el juramento puede dife-
rirge sea cual fuere la contienda. (2) Esto seria légico, si
hubiera una disposicion formal gune declarase que la par-
ticién es un acto solemue; pero desde el momento en que
el escrito no es mds que uua cuestién, de prueba, el articu-
lo 1358 debe aplicarse. Hay otras decisiones que todo son,
menos juridicas, de cuando se admitiera que la particién
debe estar formulada por escrito. Asf es como se ha falla.
do que resulta del art. 816 que, si ha habido entre los
coherederos una particion precedente no constante en es—
critura, tal particidn no ha sido més que provisional; y
que la particidén provisional puede establecerse por medio
de testigos 6 por medio de prevenciones: tantos erroves co-
mo proposiciones. (3)

304. Cuando se levanta un escrilo para hacer constar
la particidn, se deben aplicar las reglas que el cddigo es-
tablece sobre la prueba literal. Se ha fallado en este estas
do que una escritura de particién debe hacerse en tantos
originales como coparticipes figuren en ella. (4) Esta deci-
8ién nos parece muy juridica. La particién es un convenio
bilateral; ahora bien, las escrituras de cardcter privado
que contienen convenios sinalagnidticos, no son vélidas,
conforme al art. 1325, sino en tanto que se han hecho en
tantos originales como partes hay con un interés distinto,

1 Burdeos, 20 de Noviembre de 1852 (Dalioz, 1853, 2, 83). Lyon,
1* de Junio de 1859 (Dalloz, 1861, 2, 173). Agen, 25 de Enero de
1859 (Dalloz, 1859, 3, 186),

2 Tolosa, 30 de Agosto de 1837 (Dalloz, Sucesion, ntim, 1622, 6°)

3 Grenoble, 1° de Diciembre de 1859 (Dalles, 1861, 2, 175).
4 Rennes, 2 de Julio de 1821 (Dalloz, Sucesién, nim, 1637, 1°)
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Hay una sentencia contraria de la corte de casacidn, sen-
tencia de caso espeeial mds bien que de doctrina. La cor-
te cita el art, 86, por cuyos términos los herederos mayo-
res y parientes pueden hacer la particién en la forma y
por m.dio del acto que les parezca conveniente; en segui-
da la sentencia comprueba de hecho que no sélo habia ua
convenio verbal de particién, sino que habia prueba escrir
ta y completa de este convenio, (1)

{Hay que inferir de esto, como lo hace el compilador
de sentencias, que entre herederos mayores y presentes el
escrito que comprueba la particién no estd sujeto 4 nin-
guna forma? La sentencia no dice esto, y el art. 815 me-
nos ain; el objeto de esta disposicidn no es determinar las
formas que las partes deben ohservar en la redaccidn de
la escritura; el art. 1325 es el que arregla esta materia, y
este articulo, enteramente general, es aplicable 4 la parti-
cidn como 4 todo convenio sinalagniitico: se necesitaria
una definicién formal para autorizar al juez 4 que hiciera
una explicacidn.

305. Existe un escrito, pero no lo firman todas las par-
tes. El escrito es nulo, no tiene duda, porque un escrito
no firmado carece de todo valor. Y porque sea nuloel es-
crito jdebe concluirse quela particién también lo es? Plan-
teada de tal suerte, la cuestion debe decidirse negativa-
mente; todo lo que resulta de la nulidad del escrito, es
que no hay prueba literal de la particidén; lo que no impis
de que las partes prueben que hubo una particién verbal.
Hay otra dificultad: se pretende gue cuando un documen:
to no estd firmado por todas las partes, prueba esto que no
trataron ellas definitivamente, y que sélo hubo un proyec-
to de convenio, el cual no tuvo resultado. Que de hecho
puede ser asi, es incontestable, pero negamos que asi deba

ser en todos los casos en que el documento no esté firma-
1 Denegada, 20 de Febrero de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 107).
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do por todas las partes, porque; sno puede suceder quela
falta de firma se deba 4 la negligencia? Una mujer casada
comparece en un acto de particién, autorizada por su ma-
rido; el marido firma, pero la mujer se olvida de hacerlo, y
¢se concluird ds esto que no hay més que ua proyecto de
particidn. (1) La jurisprudencia, no obstante, consagra la
opinidn que estamos combatiendo. Una reciente sentencis
de la corte de Donai ha fallado que Ia presuncién es que
las partes hacen depender sus convenios de la perfeccién
del acto; y esta decisién fué confirmada en sentencia de
denegada apelacién. (2) Nosotros preguntariamos que cudl
es el texto que establece esa presuncion? ¢Y hay presun-
cion sin ley? Mucho dudamos de que el legislador esta-
blezca alguna vez semejante presuncién, porque equival-
dria 4 transformar los convenios no solemnes en contra-
tos solemnes, Las partes lo prueban, es cierto, pero, 4
nuestro juicio, para esto se necesitaria un cléusula formal,
porque es una derogacién de un principio general. La
perfeccion de los contratos es independiente de la validez
de las escrituras en que constan: tal es la regla y tiene
que aplicarse entanto que las partes contrayentesino ha-
gan excepcién. Volverémos 4 la cuestidn al tratar de las
Obligaciones,

306. Ha habido una escritura de particién, pero estd
adiré. Bi las partes confiesan 1a existencia de la particidn,
y4 no queda més que determinar sus clausulas. La prueba
testimonial se admite, en este caso, indefinidamente, y tal
es la disposicién del art. 1348, ndm. 4 y por consiguiente,
el tribunal puede recurrir 4 presunciones (art. 1358). Se

1 El caso 8o ha presentado aute la corte de Rouen, sentencia de”’
9 de Noviembre de 1861 (Dslloz, 1863, 5, 267),

2 Donai, 9 de Febrero de 1869, y denegada, de 9 de Noviembre
de 1869 ( Dalloz, 1870, 1, 215).

P. de b, TOMO X—~49
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he fallado en este sentido que los jueces pueden tomar la
prusba de la atribucidn de los lotes enlas circunstancias
de la causa, y principalments en la posesién exclusiva de
los coparticipes: esta posesién es la ejecucidn de la par-
ticién. (1)

. 8. Formas de la particion judicial,

307, Segin el derecho francés, las formas de la parti-
cidn judicial son las mismas en todos los casos en que ha-
ya lugar 4 ¢lla. La ley de 12 de Junio de 1816 ha dero-
gado bajo este concepto el eddigo civil. Cuando menores
d incapacitados estédn interesados en una particidn, ésta se
hace por el ministerio de un notario, por ante el juez de
paz del cantdn en donde se ha abierto la sucesi6n. Los me-
nores no emancipados estin representados por sus tutores,
¥y si hay oposicién de intereses entre el tutor y su pupilo,
por el suhrogado tutor. Si el menor estd emancipado, de-
be estar asistido de un curador; la ley permite 2l menor
emancipado que se haga representar por su procurador es-
pecial, pero la asistencia del curador es de rigor (art. 9 de
1a ley). .

Segin los términos del art. 838, si hay varios menores
que tengan intereses opuestos con la particién, debe dar-
se 4 cada cual un tutor especial nombrado por el consejo
de familia. Para que haya lugar 4 darles un tutor espes
cial, se necesita que los intereses de los sucesores sean
opuestos; no es suficiente que ellos figuren en la particién.
Hs tan evidente esto, que no valdria la pena decirlo si
hubiese recaido una sentencia de la corte de casacién so-
bre la cuestién; (2) como para probar que no hay cosa

1 Denegada, de 20 de Boero do 1841 (Dallog, Sucesion, name-

ro 1625, 17y .
2 Setencia de denegada apelacién, de 8 de Noviembre de 1814

(Dalloz, Sucesidn, nam. 15695).
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cierta que no engendre algin litigio, aun cuando Laya un
texto de ley.

308. La particién de menores permanece como judicial,
puesto que se hace ante un magistrado; pero la ley de
1816 abroga las largas y dispendiosas formalidades pres-
criptas por los cddigos civil y de procedimientos. El juez
de paz es el que preside las operaciones; se ha fallado que
estdn sometidos 4 su autoridad el notario y todos los que
asistan 4 la particién; (1) él répresenta 4 la justicia. La ley
le encarga especialmente que cuide de que los lotes sean
formados debidamente, y en general, de que los interases
sean puestos 4 cubierto. Cuando los herederos mayores y
los tutores de los menores no se ponen de acuerdo sobre
ia formacidn de los lotes, 6 cuando los diversos tntores
no estén de acuerdo entre sf, ¢ cuando el juez de paz lo
halle conveniente para los intereses de los menores, ] de-
signa 4 uno 6 4 varios peritos encargados de la formacién
de los lotes, los cuales hacen juramento antes de dar prin-
cipio 4 sus operaciones. La reparticién de los lotes puede
hacerse por via de la suerte, y por la de atribucién. Esto
es una innovacidén importante al cddigo civil que prescribe
el sorteo de una manera absoluta como garantia de igual-
dad. Pero la igualdad del azar es una falsa igualdad; y
antes que todo, importa tener en cuenta los intereses y
las conveniencias de cada una de las partes contrayentes.

309. Segin la legislacién francesa, las formalidades
prescriptas para la particién de las sucesiones recaidas en
menores son largas y costosas; en consecuencia, las partes
interesadas tratan de eludir Ia ley para ahorrar los gastos
Uno de los medios mds nsuales es que el tutor reanime al
menor, y que ¢ste, llegado 4 1a mayor edad, apruebe la
division. ;Qué efecto tiene semejante particién? Ia ley la
declara provisional (art. 849); y la declaracién del tutor

1 Gante, 9 de Dipiembre de 1863 (Pasicrisia, 1854, 2, 36).
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no puede cambiar su naturaleza. Asi es que el menor po-
dria pedir una particién definitiva. ;Qué debe decidirse si
Ilega 4 ser heredero del tutor? Se ha fallado que la parti-
cidn no dejaba de ser provisional, salvo al menor el salir
responsable, como heredero del tutor, y dentro de los li-
mites de su derecho hereditario, de los dafios y perjuicios
resultantes de la eviccidn que ocasione la nueva parti-
cién. (1)

309 bis. La ley de 1816 no habld més que de los menores
y de los incapacitados, Una decisidn del rey de los Paises
Bajos, de 14 Septiembre de 1818, ha extendido el beneficio
de la ley de 12 de Junio 4 los ausentes. En esta expresion
general de ausentes, sin duda deben incluirse los no pre-
sentes, porque hay idénticos motivos, Luego no queda mis
que un solo caso, en el cual deben observarse las formas
de Ia particida judicial, tales cuales las trazan los cddigos
civil y de procedimientos civiles, y es la particién entre"
mayores que no estdn de acuerdo. Hay litigio, y tode li-
tigio debe llevarse ante los tribunales. La materia perte-
nece al procedimiento més que al derecho civil, por m4s
que el cédigo se ocupe de ella. Répidamente pasarémos
sobre esas formas como lo hacen todos los intérpretes.

Nim. 2. D la particién judicial.
1. Reglas generales.

310. ¢Las reglas que el cédigo civil y el de procedi-
mientos prescriben para la particién judicial son obligato-
rias para el juez? Apenas si se puede proponer la cuestién.
Todo lo concerniente al procedimientc es de orden pibli-
co, porque el procedimiento traza Jus reglas por las cuales
el poder judicial cumple su misidn. Luego sin decirlo se

1 Bourges, 23 de Noviembre de 1818 (Dalloz, Sucesién, niime..
Yo 1601). : _ <
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entiende que los tribunales no pueden derogarlas, Eise
permite 4 los herederos mayores que se separen de las
formas legales, ¢s por una razén muy senciila; desde el
momento en que estdn de acuerdo, cesns todo litigo, v, en
consecuencia, todo procedimiento. Pero en tanto que el
litigio continfe, el juez no puede, tea cual fuere el pre -
texto, apartarse de la ley: tales son los términos de una
sentencia de la corte de Lieja, Tratdbase de decidir si dos
sucesioues recajdas en diversos interesados deben ser ob-
jeto de particiones distintas y separadas. Cuando los here-
deros estdn de acuerdo, pueden hacer lo que quieran, salvo
que los acreedores formulen oposicién. Pere ningiin texto
da tal poder 4 los tribunales; y el silencio dela ley es deci.
sivo en esta materia, porque el juez no tiene mds derechos
que los que la ley le otorga. (1)

311. Cuando los herederos no estdn de acnerdo sobre la
particidn y se entabla un proceso, hay que proveer 4 la
administracion de la herencia. Aunque en litigio sobre
la particién, nada impide que los herederos arreglen ellos
la administracién provisional de los bienes. Sino llegan
4 ponerse de acuerdo, esta contienda, como todas las de-
més, se lleva ante el tribunal. En la prictica francesa, por
lo comiin es el juez de informacién el que nombra al ad-
ministrador de la herencia. Se ha decidido que el juez
podia dar al administrador, en primer lugar, el poder de
ejecutar todo género de actos conservatorios, lo que ya se
subentiende, ademds, los actos de administracién definiti-
va: esto es recibir y debatir toda suerte de cuentas; perse-
guir 4 los deudores, distribuir los caudales. A nosotros
nos parece que esto es excederse de loslimites de 1as atri-
buciones que se confian al juez, ;Cuél es el principio de
su competencia? La urgencia de medidas inmediatas, y

1 Liejs, 23 de Marzo dé 1881 ( Pasicrisia, 1862, 2, 97), y 11 de Ene.
ro de 1882 (Pasicrisia, 1864, 2, 259).
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por lo mismo, provisionales, porque el derecho de las pan
tes interesadas se reserva en cuanto al fondo. Esto exclu-
ye todo acto definitivo. (1) No insistimos, porque la cues-
tién pertenece al procedimiento. S8e ha notado que desde
hace algin tiempo la jurisprudencia da 4 la jurisdiccién
de informacién una extensién considerable: esto depende
de los trdmites y gastos que acarrea la jurisdiccién regu-
lar de los tribunales. Hay que poner un remedio directo
4l mal, en lugar de exagerar la competencia de un juez
excepcional que no ofrece 4 las partes interesadas las ga-
rantias de la justicia regular.

312, El art. 822 dice: “La accién de particién y las dis-
putas que surjan en el curso de las operaciones, estdn so-
metidas al tribunal del lugar de la apertura de la suce-
sién.” Ya hemos expuesto los principios que rigen la com-
petencia en materia de sucesién (t. 8°, nims. 524-529). El
art. 823 agrega que, “si hay disputas, sea sobre el modo
de proceder 4 la particién, sobre la manera de terminarla,
el tribunal pronuncia como en materia sumaria.” Se lla-
man negocios sumarios los que tienen poca importancia
pecuniaria, 6 que requieran celeridad; se instruyen con
més sencillez y se juzgan en la audiencia, en un simple
acto, sin procedimientos ni formalidades (cddigo de proce-
dimientos, arts, 404y 405). Las disputas que no presentan
m4s que dificultades de procedimiento, son sumarias por
naturaleza: tales son, en general, las dificultades que sur-
gen con motivo de la particidn, sea sobre el modo de pro-
ceder § elly, sea sobre la manera de terminarla. gQuiere
decir esto que todas las disputas entre herederos sean su-
marias? Ciertamente que nd. 8i uno de los herederos rehu-
sa proceder & la particién, porque no reconoce la calidad
de succesible al actor, no se trata entonces de formas de
procedimiento; por lo mismo, se vuelve al derecho comdn.

1 Donai, 3 de Diciembre de 1867 (Dalloz, 1867, 2, 241 y la nota ).
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Lo mismo serid si un heredero, sin negar la calidad de suc-
cesible, por ejemplo, 4 su hijo natural, disputard la parte
que 4 ¢éate es debida, 0 que invoque la prescripcidn contra
la accion de particién. Estas graves dificultades son ex-
trafias al procedimiento, y deben, en consecuencis, juz-
garse en las formas ordinarias: lus formas ocasionan de
moras y gastos, pero asi son ellas, y tienen que eer al me-
nos la garantia de una buena justicia. (1)

11. Formalidades preliminares.

314. “3i no estdn presentes todos los herederos, si hay
entre ellos menores ¢ incapacitados, debe fijarse el sello
dentro del més breve plazo, sea 4 instancia de los herede-
ros, sea por diligencia del procurador del rey adserito al
tribunal de primera instancia, sea de oficio por el juez de
paz de la circunscripcidn en donde se ha abierto la suce-
sién. Si todos los herederos estin presentes y son mayo-
res, No es necesaria la oposicién de sellos robre los efec-
tos de la sucesidn” (art. 819). La oposicien de sellos es
una medida urgente y de 1a mayor importancia, en el dia,
sobre todo, en que los valores mobiliarios son muy con-
siderables. Asfes que no podriamos aprobar el cambio
que €l codigo de procedimientos ha introducido en el ci-
vil, estableciendo que la oposicién de ellos no se requiere
ya cuando el menor 6 el incapacitado tienen un tutor (ars
ticulo 911); la negligencia del tutor podrd comprometer
la fortuna de su pupilo. M4s logico habria sido modificar
el cédigo civil en otro sentido, prescribiendo la oposicién
de los sellos como regla absoluta, aun para el caso en que
los herederos estuviesen en el lugar; su presencia no im~

1 Ohabot, t. 2°, pag. 262, nam. 1 del art, 823. Duycaurroy, Bon.
nier y Rouatain, t. 2%, pfig. 445, nim. 661. Demolombe, t. 15, pégi..
na 625, nGm. 837, Paris, 3 de Agosto de 1851 (Dalloz, 1854, b, 405),
23 de Febrero de 1849 (Dalloz, 1849, 2, 23)).
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pedird que los que estdn en posesidn distraigan los efectos
mobiliarios que componen 4 veces Ia mayor parte del aca
tivo hereditario,

814. Segiin los términos del art. 823, el tribunal comi-
siona, +i hay lugar para las operaciones de la particion, 4
uno de los jueces sobre cuyo informe el tribunal decide
las contiendas. El nombramiento del juez comisario se’
hace por el mismo fallo que pronuncia sobre la demanda
de particién (cddigo de procedimientos, art. 969). Es fa-
caltativo. 8i el tribunal halla que no es necesario comi-
sionar 4 un juez para las operaciones de particién, decre-
ta inmediatamente sobre todas las disputas que puedan
surgir, sea sobre el modo de proceder 4 la particién, sea
sobre 1a manera de terminarla. Pero si el tribunal prevé
que puedan surgir nuevas dificultades duraute el curso del
procedimiento, nombra entonces 4 uno de sus miembros
para que presida las operaciones de particién. La misidn
del juez comisionado consiste en dirigir las operaciones
sobre las cuales los herederos estdn de acuerdo en escu-
char Ias observaciones de las partes sobre las dificultades
que las dividen y en tratar de conciliarlas, 8i no lo logra,
no tiene derecho & decidir las diferencias, y debe limitar-
se 4 rendir informe al tribunal. (1) Como lo dijo el Tri-
bunado en sus observaciones, el juez comisario es un con-
ciliador, y un informante si es preciso decidir. En este
sentido es como el tribuno Simeén ha expuesto el espiritu
de la ley. El juez serd 4 menud, un mediador, y en todo
caso, pondrd al tribunal en aptitud de pronunciar pronta
y equitativamente, (2)

815. En Francia, una ley de 2 Junio de 1841 ha estatui-
do que el tribunal, en el mismo fallo, nombre al notario

ante el cual comparecen las partes. Segin el cédigo civil,
1 Chabot, t. 2°, pag. 263, ntme, 2 y 3 del art. 823,
3 Obeervaciones del Tribunado, nfim. 21 (Locré, &, 5%, phg. 85)y
Disourso de Simeén, nim. 110 (Locré, 6. 5°, pig. 140).
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el juez comisionado es el que después de la estimacidn y
la venta de los muebles y de los inmuebles, envia, si hay
lugar, 4 las partes ante un notario {(art. 828, y cddigo de
procedimientos, art. 976). La corte de Bruselas ha fallado
que el tribunal no puede, al pronunciar sobre una deman-
da de particidn, enviar las partes ante un notario. Heto
no es més que la aplicacién del principio que gobierna
esta materia; el procedimiento de particidn estd regido por
los dos cédigos; y no es de la incumbencia del juez mo-
dificar sus formalidades. (1) En el fondo, el tribunal que
habia nombrado un notario desde el principio del proce~
dimiento habla fallado bien, en el sentido de que tal nom-
bramiento puede abreviar las formalidades judiciales; la
ley francesa ha dado al tribunal el poder que el cédigo le
niega implicitamente; pero el juez no puede derogar la
ley, aun cuando sea por interés de las partes, salvo que
ellas se pongan de acuerdo entre si.

IIT. Estimacidn de los bienes.

316. “La estimacién de los muebles, si no ha habido
tasacidn de inventario por personas conocedoras, 4 justo
precio y sin aumento.” Segln el cédigo de procedimientos
(art, 943, 3 °), el inventario debe contener la descripeidn
y la estimacidn de los efectos, la cual se hard en su justo
valor y su quinto dinero. Es probable que no haya inven-
tario; en este cago, personas conocedoras hardn la valua.
cién. Se entiende por esto oficiales ministeriales, comisa~
rios valuadores G otros que tienen derecho de proceder 4
las ventas mobiliarias. La expresiOn sin el quinto dinero
que se halla en los dos cédigos, se refiere 4 un uso estable-
cido en la antigua jurisprudencia. Como la estimacién de

los muebles se refutaba inferior 4 un valor real, se concluia

1 Bruselas, 4 de Diciembre de 1816 (Pasicrisia, 1818, pag. 248 ),
?. de D. ToMO X.—50
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de esto que los tutores y todos los que estaban obligados
4 restituir el valor de los muebles que no volvian & pre-
sentar en especie, debian pagar sobre la estimacién su
quinto dinero, es decir, un suplemento que, en Parin, se
elevaba al quinto de la estimacién. Este uso singular pro-
ven(a, segln se dice, de que el edicto de 1566 habia hecho
% los tasadores responsables del monto de sus apreciacio-
nes; en consecuencia, no ee atrevian 4 estimar los mue«~
bles en su verdadero valor. Como esta responsabilidad ya
no existe, el quinto dinero no tiene ya razén de ser; los
oficiales encargados de hacer la tasacién deben, pues, es-
timar los muebles en su justo valor, y los que est4n obli-
gados 4 restituirlos no estdn ya obligados 4 pagar nada
sobre la estimacidn. (1)

317. “La estimacién de los inmuebles se hace por peri-
tos” (art. 824), Conforme al cédigo de procedimientos (ar-
ticulos 955 y 971), el tribunal nombra uno é tres expertos,
conforme 4 la importancia de los bienes, 8i las partes ma-
yoresy capaces consienten en ello, no s8 nombrard més
que un solo perito. El cédigo civil no hace intervenir al
tribunal sino cuando las partes interesadas rehusen nom-
brar los peritos (art. 824). Esta es la regla general consa-
grada por el cédigo de procedimientos (arts. 304 y 306).
El art. 466 parecia exigir el nombramiento por el tribu-
nal; pero ha sido derogado por el art. 824 y por el cddigo
de procedimizntos civiles.

El art. 824 agrega que el acta de los peritos debe pre—
sen*ar las bases de la estimacidn. Esto quiere decir que
los peritos no deben limitarse 4 dacir que estiman tal in.
rausble en tal suma, sino que deben dar 4 conocer las bax
ges en las cuales apoyan la estimacidn; por ejemplo, si han
tenido en consideracién el precio de log arrendamientos
existentes, ¢l estado de los bienes, Ia naturaleza, su situa-

1 Merlin, Reperiorio, €n la palabra Crue.
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cidn, sus productos. El objeto de la ley es ilustrar 4 las par-
tes y al juez; si las bases son falsas, el tribunal puede, hasta
de oficio, ordenar una nueva informacién judicial {(art. 322,
cédigo de procedimientos). ;Es preciso que cada pieza de
tierra sea estimada separadamente? Esto es bastante légico
y hasta necesario para la formacidn de los lotes. S8in embar-
go, parece que la intencién del legislador ha sido no exi-
gir una estimacién detallada; un articulo que lo declara-
ba fué desechado por el consejo de Estado. Treilhard hace
notar qus la estimacidn no debe hacerge en masa, porque
seria necesariamente inexacta. Chabot concluye de esto
que debe tomarse un justo medio, estimando separada-
mente cada objeto distinto é independiente de los demds,
cada cuerpo de dominio. (1) Prefeririamos una estimacién
detallada de todo objeto que pudiera ponerse en un
lote.

Segun el art. 466, los peritos deben también proceder 4
la formacidn de los lotes. El art. 824 les encarga tnica-
ménte de preparat esta operacidn, indicando si el objeto
estimado puede ser dividido con comodidad y de qué ma-
nera; fijando, en caso de division, cada una de las porcio-
nes que puedan formarse, y su valor. Esta autonomia entre
los dos art{culos ha sido explicada por el cddigo de proce-
dimientos (art. 975). De esto resulta que el art. 466 debe
observarse en el caso de que la demanda de particién no
tiene por objeto mds que la divisidén de uno 6 varios in-
muebles sobre los cuales los derechos de las partes estdn
ya liquidados; en todos los demés casos, sc aplica el arti-
culo 824, es decir, que se procede 4 la formacidn de los
lotes ante el netario, Se ha fallado, y con razén, que el
tribunal no podrd dar 4 los peritos el poder de componer
los lotes, lo que no es més que la aplicacién del principio

1 Chabot, t. 2*, phg, 268, nfms, 5 y 6 del art. 524,
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de que el juez no puede cambiar en nada la recla ana la

398 DE LAS SUOBSIONDS

cubrir 1as deudas y cargas de la sucesién. Cuando hay
deudas y el dinero no es suficiente para psgarlas, el em-
bargo es inminente; suponiendo que los herederos no sean
solventes, los acreedores pedirdn la separacién de los pa-
trimonios y perseguirdn la venta forzada de los bienes.
Importa 4 los herederos prevenir estos gastos por medio .
de una venta voluntaria. 8i no estén de acuerdo, la mayo-
ria decidird. Se pregunta qué debe entenderse por mayo:
ria. Se ba fallado que debe calcularse la mayoria por la
cuantia de las partes que los herederos estén llamados &
recoger..(1) La decisidn no estd motivada; segin la nota
del compilador, parece que lo que preocupd 4 la corte de
Caaute, es 1a autoridad del derecho romano, Nosotros cree-
mos que el derecho romauo nada tiene que ver en este
debate. ;Qué significa la palabra mayoria? La mitad més
uno de los votos. Tal es la opcién comin en las leyes co-
mo en la costumbre. Hay casos en que, por excepeidn, la
ley se contenta .con una mayoria relativa, y casos en que
la mayoria se computa, no por el nimero de los votantes,
8ino por los intereses que ellos representan. Asi, el codigo
de comercio exige para la validez de un concordato entre
el quebrado y los acreedores, primero, Ia mayoria numé-
rica, y después, que esta mayoria represente las tres cuar-
tas partes de la totalidad de las sumas debidas ;Hay que
aplicar esta distincién por analogia al caso previsto por
el art. 8267 Tan evidente nos parece la negativa, que no
comprendemos que se haya discutido la cuestidn. Los acree-
dores que consienten el concordato renuncian 4 una parte
de los créditos; luego es muy natural ¢ue los pequefios
créditos no se impongan 4 los créditos mds fuertes. Mien-

tras que el art. 826 se funda en diverso principio, cada he-
raders tiena deracho £ g1 narta an GANEM A Tk mirima
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loe herederos deben figurar en la misma linea, Sila ley
da 4 la mayoria el prder de obligar 4 la minoria, es por-
que hay un interds cowiln 4 los acreedores, el de impedir
que los gastos de expropiacién absorban una parte del
activo hereditario.

Estando 1a minoria ligada por la mayor{a, los herederos
opositores tendrian interés en impedir la venta pagando
su parte en las deudas; pero gtienen tal derecho? Nos pa-
rece clara la negativa, Es imposible determinar la parte
de uno de los herederos en los muebles, antes de que estén
terminadas las operaciones de la particién; y sélo su par-
te en los muebles seria lo que el heredero pudiera recla-
mar, Los herederos opositores no tienen mds que un solo
medio de impedir la venta, y es pagar todas las dendas
mobiliarias; ellos quedardn entonces subrogados en el de-
recho de los acreedores. Este ultimo punto es, sin embar-
gv, dudoso; la subrogacién legal es de estricta interpreta-
cién, y la ley no concede la subrogacién més que al here.
dero beneficiario {art, 1251, nim. 4), pero los herederos
podrian estipular la subrogacién. En todo caso, desde que
satisfaga 4 los acreedores, la venta carece, pues, de razén
de ger. (1)

Las formas de la venta se rigen por el cddigo de proce-
dimientos (arts. 945 y siguientes). El art. 952,dice qu» si
todas las partes son mayores, presentes y de acuerdo, po-
drian vender en lo extrajudicial. La ley pone una restric
¢cién: “y que no haya ningln tercero interesado.” 8i hay
acreedores, ellos pueden exigir que se haga la cuenta con
todas las formalidades prescriptas por las leyes sobre pro.
cedimientos; estd en su interés que se observen estas for—
mas, sea para prevenir el fraude, sea para hacerse saber el
precio de los inmuebles por las pujas. (2)

1 Gante, 18 de Febrero de 1835 ( Pasicrisia, 1835, 2, 82).
2 Chabot, t. 2, pdg. 272, nim, 4 de!l art, 826,
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321. «Si los inmuebles no pueden dividirse con como-
didad, debe procederse & la venta por remate” (art. 827).
La ley no reproduce para los inmuebles las excepciones
qus pone para los muebles. Como la venta no puede tener
lugar sino en los casos determinados por la ley, debe con-
cluirse que los inmuebles no pueden venderse, aun cuan-
do la mayoria de los herederos lo pidiera para el pago de
las deudas. Es bastante dificil dar una razén jurfdica de
esta diferencia entre los musebles y los inmuebles; depen-
de, sin duda, del espiritu tradicional del derecho francés,
que da mayor importancia 4 los inmuebles que 4 los mue-
bles. Pero cuando son embargados los inmuebles, los he—
redercs no pueden oponerse 4 su venta; si la ley no lo di-
ce como lo hace para los muebles, es porque no necesita-
ba decirlo, siendo esto de derecho. (1)

Ademds del caso de expropiacidn, hay otro en el cual
la venta debe tener lugar, y es cuando lus muebles no pue-
den dividirse cémodamente. El interés de los herederos
exige entonces que se vendan los inmuebles, porque si se
vendieran 4 pesar de la incomodidad, resultaria uns de-
preciacién, porque su goce seria oneroso y diflcil, y 1a pér-
dida recaeria en los coparticipes. Y jcudndo puede decirse
que los inmuebles no son cémodamente divisibles? Esta
s una cuestién de hecho, en cuyadecisidn el tribunal goza
necesariamente de alguna latitud; (2) é1 debe considerar
el devecho que tienen los herederos 4 tener su parte en
especie, con el interés que tienen en que los bienes no se
deprecien por su divisidn. (3) Darémos algunas explica-
ciones tomadas de Ia jurisprndencia. |

Una sucesidn recae en tres coherederos, 4 uco por mitad,

1 CompArese Demante, t. 3°, pig. 141, ntim. 160,

2 Véare un ejemplo en una sentencis de Bruselas, de 37 de Julio
de 1862 ( Pasicrisia, 1862, 5, 350).

3 Colmar, 23 de Agosto de 1831, y 4 recarso, denegacién de 21
de Agosto de 1832 (Dalloz, Sucessn, nfim, 1723). :
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4 cada uno de los otros dos por una cuarta parte, Se trata
de dividir entre ellos su inmueble, y no se le pnede divi-
dir sino en dos lotes: el heredero que tiene derecho 4 la
mitad querria la divisién en especie, los otros dos se opo-
nen, porqnre gi se les da la mitad no podrén tener su parte
en especie, porque dicha mitad no es divisible. La corte
de casacidn falld que siendo el inmuelile indivisible, debia
rematarse; y siendo la disposicidn de la ley obligatoria
para el juez, casé la sentencia que habia decidido lo con-
trario. (1) jDebe aplicarse el mismo principio al caso
en que la sucesidn se divide por lineas? Be supone que el
inmueble se divide cdmodamente en dos partes, pero que
siendo indivisible cada mitad entregada 4 las dos lineas,
habrd lugar 4 remate en aquelia de las lineas en que ha-
ya més de un heredero. Se fallé que el inmueble debia re-
matarse por el todo. (2) En efecto, las dos lineas no for-
man dos sucesiones aparte, no hay mds que una sola y
misma herencia; luego todos los convocados 4 ella son
coherederos; en consecuencia, deben aplicdrseles los prin-
cipios establecidos por la ley; cada cnal tiene derecho 4
su parte de bienes en especie, y si no pueden tenerla todos,
el bien debe ser rematado. La cuestién es controver—
tida. (3)

La corte de Bruselas fallé que un inmueble no deja de
ger divisible, por méds que esté gravado de usufructo; hay,
al contrario, un motivo mds para dividirlo, porque la nu-
da propiedad se vende dificilmente y con pérdida. Enel
mismo caso se trataba de saber si un inmueble gravado
con una renta debia considerarse como indivisible: la cor-
te resolvid la cuestidn afirmativamente, en razén de los in-

convenientes que resultarian de las acciones recursoriss

1 Qasacitn, 10 de Mayo de 1826 (Dalloz, Sucesion, nfim. 1733, 1%)
2 Burdeos, 30 de Julio de 1838 (Dulloz, Sucesién, nfim, 1734).
3 Véause las autoridades en Dalloz, Sucesién, nfun. 1735.

P. de D, TOMO T—51
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si uno de los coparticipes no cubriese su parte en las ren~
tas vencidas. (1) Esta decisién no es conforme al texto ni
al espiritu de la ley. En el art. 807 no se trata de accio-
nes récursorias, ni de los inconvenientes que de ellas re-
sultan; la Gnica cosa que el tribunal tenga que examinar
ed gi el inmueble es 6 no cémodamente divisible.

322. Fl cédigo de procedimientos explica el art. 827 y
modifica lo que tiene de demasiado absoluto. Puede suce-
der que cada inmueble sea declarado iudivisible, y que,
no obstante, no haya lugar al remate: esto sucede, dice el
art. 974, sila totalidad delos inmuebles puede dividirse
cémodamente, es decir, si se pneden poner inmuebles de
un valor aproximativamente igual en cada lote. Laley no
exige una ignaldad obsoluta, porque esto seria, las mds de
las veces, pedir un imposible; la desigualdad puede com-
pensarse de alguna manera. Esta es también una cuestién
de hechos que se abandona 4 la prudencia de los magis-
trados, Los tribunales emplean 4 veces otro medio para
prevenir la venta de los inmuebles y establecer una ser-
vidumbre en uno de los bienes en provechn del otro. En
otro lugar hemos examinado la cuestién de saber en qué
sentido puede hacerse esto (tomo 89, niim. 144).

El art, 914, prueba que, en el espiritu de laley, 1a par-
ticién en especie esla regla, y el remate la excepcidn. De
esto resulta que si nada mds uno de los inmuebles es in-
divisible, 1a particién en especie debe operarse en los de
mAs. La corte de Caen asi lo falld, y estono tiene duda. (2)

323 El remate puede hacerse judicialmente ¢ ante no-
tario. Si uno de los coparticipes ¢s incapaz, los extrafios
deben admitirse 4 la venta; la publicidad de la venta se
requiere siempre cuando se trata de garantir los intereses
de los incapaces (arts. 839 y 1687 del cddigo de procedi-

1 Bruselas, 20 do Agosto de 1825 (FPasicrisia, 1835, pag, 490).
2 Gaen, 24 de Agoato de 1868 (Dalloz, 1871, 2,168),
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mientos, art. 970). Respecto 4 las formas de la licitacién
judicial, no debe perderse de vista que la ley de 12 de Ju-
nio de 1816 ha derogado el cédigo civilen lo concernien-
te 4 Ia venta de los bienes que pertenecen 4 los menores.
Abandonamos esta materia al procedimiento.

V. Formacidn de la masa divisible,

324. Podria creerse que cuando los bienes son estima-—
dos y vendidos, si hay lugar, todo queda terminado: la
masa estd compuesta sea de muebles ¢ inmuebles en espe-
cie, cuyo valor es conocido, sea del precio proviniente de
gu venta; ya no queda mds que formar los lotesy atri-
buirlos 4 cada uno de los herederos. Fsto es asi cuando
uuicamente se trata de dividir uno é varios inmuebles sobre
los cuales estdn liquidos lus derechos de las partes; en tal
caso, los peritos componen los lotes, y en seguida se sor-
tean (cédigo de procedimientos, art. 975). Pero por lo co-
min los derechos de las partes no estan liquidos; ellos tie-
nen que hacer privaciones cuyo resultado es aumentar ¢
reducir la masa divisible. Estas prestaciones reconocen por
causa las indemnizaciones que deben los que han admi-
nistrado los bienes, 4 los que se les deben las devolucio-
nes 4 que estdn sujetos los donatarios, lag deudas y crédi-
tos que los herederos pueden tener respecto al difunto. El
juez comisionado emplaza 4 este efecto 4 las partes ante
un notario elegido por ellos é nombrado de oficio. Se pro:
cede, ante el notario, 4 las cueitas que los coparticipes se
deben; hecha la cuenta, cada uno de los coparticipes de-
vuelve los dones que ha recibido, 4 las sumas de que es
deudor (arts, 828, 829, y cédigo de procedimientos articu.
lo 976). Es ante ¢l notario como deben wverificarse estas
operaciones, y no ante el juez; por la naturaleza de las
funciones, los notarios son m4s aptos para proceder 4 las
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cuentas y liquidaciones que los magistrados, porque esta
materia pertenece 4 la jurisdiccién voluntaria més bien
que 4 la contenciosa, Por esto se ha fallado que es obliga-
toria la comparecencia ante un notario; el tribunal no
puede retener las operaciones materiales de la parti-
¢ién. (1)

325. El notario comisionado procede solo v sin la asis-
tencia de un segundo notario 6 de testigos; él no estd lla-
mado 4 lavantar acta de las declaraciones de las partes;
la particién es judicial y el notario es el delegado de la
justicia; oye 4 Ias partes, pero ¢stas no deben estar presen-
tea 4 su trabajo, asi como es necesaria su presencia en la
redaccidn de las escrituras (cédigo de procedimientos, ar-
ticulos 976-978). Se ha fallado que la liquidacidn puede
hacerla el notario solo, sin el concurso de las partes; &s-
tas se limitan 4 producir las piezas y documentos nece-
sarios para establecer la liguidacidn, salvo el criticar des-
pués el acta de liquidacién. (2) El notario, por més que
sea un delegado de la justicia, no es un juez, por lo que no
le corresponde decidir las dificultades qus ante él se ven-
tilen, sino que debe limitarse, segin los términos del arti-
culo 837, 4 levantar acta de los dichos respectivos de los
coparticipes, y remitirlos después al juez-comisario. El
mismo juez no tiene derecho 4 decidir, sino que rinde su
informe al tribunal, que es ¢l dnico que tiene poder para
estatuir sobre las contiendas. Se ha fallado que loa here-
deros no pueden recurrir directamente ante el tribunal (8);
en efecto, el juez-comisario es un mediador que debe tra-
sar desde luego de conciliar 4 las partesy rendir después
su informe, sobre el cual decide el tribunal.

Se presenta una dificultad en la aplicacidn de estos prin-

1 Denegadn, de 19 de Jullo de 1838 (Dalloz, Sucesion, nGm. 1742),
Uomphrense los autores que allf se citan.

2 Amiens, 21 de Diciembre de 1830 (Dalloz, Sucsién, ntim. 1753).

3 Bruselas, 6 de Octnbre de 1821 ( Pasicrisia, 1821, pig. 461).
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cipios. Se pregunta si el tribunal puede, antes de comisio-
nar & un notario, resolver las dificultades que le sométen
los coparticipes, y fijar de este modo las bas~< delas ope-
raciones 4 las que se debe proceder ante el Lutarie. Seha
fallado la afirmativa, v no nos parece dudoss. No hay
ningtn texto que se oponga 4 que el tribunal decida esta
contienda; importa, al contrario, 4 los herederos que las
operaciones del notario no sean complicades y que no es-
tén estorbadas 4 cada momento por dificultades que éste
no tiene calidad para resolver. Es también claro que si se
consnma la particidn y se intenta una accién de nulidad
por uno de lbs coparticipes, el tribunal debe decidir sin
llevar 4 las partes ante un notario (1); 4nicamente después
de la anulacidén de la particién serd cuando haya lugar &
enviar & las partes ante un notario, para la nueva parti-
cion 4 que haya de procederse, La cuestidn se pone dudo-
sa cuando, después de la comparecencia ante notario, los
caparticipes hacen conocer al tribunal de una contienda
que entra en las operaciones de particidn confiadas al no-
tario. La corte de casacidn ha fallado que los tribunales
pueden siempre, antes como después del informe del nota-
rio, pronunciar sobre las dificultades que las partes les so-
metan, y 4 medida que se presenten. (2) Se ha criticado
esta decisidn, y con razdn, 4 nuestro juicio (3); es contra-
ria al texto formal del art. 837, asi como al espiritu de la
ley. El cédigo quiere que el notario mande 4 las partes
ante el comisario, porque es ua ensayo de conciliacidn,
como lo dice el Tribunado (nim. 314), y la conciliacién
es de orden publico.

326. “Cada heredero hace entrega 4 la masa, segtn las

reglas que luego se establecerdn, de los dones que se fle

1 Danegada de Ia saia de lo ¢ivil, de 23 de Agoato de 1869 (Da_
Hoz, 1869, 1, 469),

‘:} Denegada, 25 de Julio de 1838 (Dalloz, Sucesion, nlim, 1746).

3 Dutruo, D¢ la particion, phg. 345, nfim, 356.
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hayan hecho y ds las sumas de que es deudor” (art. 829).
El cbdigo tiene una seccidn aparte sobre 1a devolucidn de
las liberalidades que el difunto haya hecho 4 uno de sus
herederos; por el momento basta recordar que esa devolu—
cién se hace en especie; los herederos separan cada uno
de la mash de la sucesién una pBrcién de bienes igual 4 la
que el donatario devuelva, y para que.ests porcién sea
exactamente igual, la ley quiers que el separo se haga en
objetos de 1a misma naturaleza, calidad y bondad que los
objetos no devueltos en especie. Asiea que los herederos
separan inmuebles, cuando es un inmueble el que no se
ha devuelto en especie; y muebles, cuando éstos no se han
devuelto en especie (arts. 829 y 830). El cédigo afiade:
siemprs que sea posible. Si en la sucesién no hay objetos de
la misma naturaleza, calidad y bondad, fuerza es que la
separacidn se haga en otros objetos, mobiliarios dinmovi-
liarion. (1)

827. La ley pone en la misma linea la devolucisn de las
deudas y la de las donsaciones (art. 829). Esto no ofrece
ninguna dificultad cuando se trata de sumas debidas por
uno de los herederos del difunto: la ley. considera tales
deudas como un anticipo de herencia que el difunto hizo
4 su presunto heredero. La devolucién de las deudas se
hacia, pues, desde luego, tomdndolas en lo menos posible
de los caudales de la sucesién. Nada més natural si el he-
redero estuviese obligado 4 poner esa suma en la masa; él
14 recobraria después como heredero, lo que darfa lugar 4
tradiciones indtiles. Es m4s sencillo que él no entregue Ia
suma que debe y que los otros herederos perciban una su-
ma semejante. Si el numerario no es suficiente para satis-
facer 4 todos los herederos, éstos toman muebles, y, 4 falta
de mobiliario, inmuebles de la sucesién. Esto resulta
hasta la evidencia de la combinacién de los articulos

1 Chabot, t. 2°, pag: 291, ntim, 1 del act. 830,
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829 y 830, Este modo de pagar las deudas 4 que estd
obligado uno de los li :rederos respecto al difanto, tiene una
consecuencia muy grave, y es que los herederos, acreedo-
res de un coheredero, son pagados de preferencia & todos
los demds acreedores del- heredero deudor, aun cuando
sean privilegiados.

Tal es, por 1o menos, la opinién generalmente adoptada,
la cual nos deja algunas dudas que expondrémos al tratar
de la devolucidn (nim 638).

328, (Se debe aplicar el mismo principio, con la conse-
cuencia que se deriva, 4 las dendas de uno de los herede-
ros hacia la sucesién, por ejemplo 4 la restitucidn de los
frutos que él ha percibido? Cuestidn célebre es ésta, y
acerca de ella estdn divididos los autores y los tribunales.
M4s adelante (nim. 642) la tratarémos.

329. Cuando se han hecho las devoluciones, el notario
compone la masa qus ha de distribuirse por lotes entre los
coherederos. La masa comprende: 1. © los bienes muebles
¢ inmuebles que pertenecian al difunto al morir, y el pre-
cio de los que se han vendido; 2. © los bienes donados por
el difunto 4 sus herederos y que se han devuelto en espe-
cie; 3. © las sumas que los herederos deblan al difanto;
4.° las sumas que deben 4 la sucesién. Sobre esta masa
hay que verificar separaciones antes de proceder 4 la for-
macion de los lotes: 1. © si la devolucion de las donaciones
no se hace en especis, los coherederos separan de los bie-
nes de la misma especie, calidad, bondad, 6 del mismo
valor; 2.° siuno de los herederos ha erogado gastos para
la administracidn de la herencia, él posee un crédito contra
1a sucesidn, el cual se paga por via de separacién, puesto
que la sucesidn es 12 deudors; 3. © los gastos de sello é in.
ventario también se separan. Los bienes que quedan for-
man la masa divisible, 18 cual debe distribunirse entre los
heredercs,
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VI, Composicién de los lotes.

830. El art. 834 dice: “Los lotes se hacen por unc de los
coherederos, si pueden éstos convenirse en la eleccidn, y
si el que habian elegido acepta 1a comisién: en el caso con-
trario, los lotes los hace un perito designado por el juez
comisario.” Esta disposicién, concebida en términos gene-
rales y absolutos, se aplicaba hasta al caso en que habia
incapaces entre los herederos; pero ha sido restringida
por el cddigo de procedimientos. Segiin el art. 978, los lotes
no los hace uno de los coherederos, sino czando todos elloa
son mayores; siguesa de aqui que cuaudo hay herederos
menores, los lotes debe hacerlos siempre un perito; esto es
una garantfa que la ley da 4 los incapaces. Por la palabra
mayores, la ley entiende, en materia de particién, los here-
deros que pueden consentir en una particién convencional;
luego si hay ausentes 6 no presentes, los lotes deben tam-
bién hacerlos un perito, y la razén para decidirlo asf, es
idéntica. (1)

Cuando los herederos quieren encargar 4 uno de ellos ia
formacién de los lotes, deben estar todos de acuerdo; la
ley no da 4 la mayoria el derecho de decidir. Esto no es
més que la aplicacién del principio general en virtud del
cual los herederos estin en libertad para hacer la parti-
cién como les ocarra, deade el momento en que se ponen
de acuerdo (niim. 310); la mayoria no se impone & la mi-
noria sino en el caso previsto por el art 826.

Hay un caso en el cual los peritos nombrados para la
estimacién de los inmuebles proceden también 4 la for-
macién de los lotes, Remitimos 4 lo que dejamos dicko en
ol nim. 317.

Xl perito 6 el heredero encargado de 1a formacién de los
lotes establece la composicién en su informe, que el nota-

1 Chabot, t. 2°, pag. 301, nfim, 2 del art. 834
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rio recibe y redacts, 4 continuacidn de la acta que contier
ne la formacién de la masa (cddigo de procedimientos, ar-
ticulo 979).

831. El art. 832 traza las reglas que deben observarse
en la composicién de los lotes. En primer lugar, dice la
ley, “es conveniente hacer entrar en cada lote, si fuere
posible, la misma cantidad de muebles, de inmuebles, de
derechos 6 de créditos, de 1a misma naturaleza.” Esto no es
més que la aplicacidn del principio fandamental consagra-
do por el art. 826, por cuyos términos “cada coheredero
puede pedir una parte en especie de los muebles é inmue-
bles de la sucesién.” El art. 826 no habla de los derechos
6 créditos. En rigor, los derechos se dividen sin particion,
puesto que la misma ley opera la divisién entre los here-
deros en la proporcién de su parte hereditaria (art. 1220).
Pero la particién puede derogar esta divisién de los cré-
ditos, y por el art. 832 se ve que la derogacidn estd en.el
esplritu de la ley, puesto que ésta quiere que se compren-
dan los créditos en la formacién de los lotes. Esto se ha-
ce pars evitar el fraccionamiento de los créditos; estd
en el interds de cada heredero el poseer créditos enteros,
lo que facilita su recobro. jResulta de esto, que 4 cada uno
de los herederos se le tiene por haber tenido siempre él
la propiedad exclusiva del crédito puesto en su lote, con-
forme al principio establecido por el art. 8837 Mds ade-
lante examinarémos la cuestién. Como, en virtud de 1a ley,
c¢ada heredero tiene el derecho de pedir el pago de su
parte en cada crédito, y como el deudor tiene derecho de
pagar esta parte 4 los herederos de su acreedor, los copar
ticipes deben temer cuidado de notificar sus convenios al
dendor. Asi se resuelve por aplicacién del art. 1690, con-
siderando la particién como vna cesidn de créditos, Esto
ea dudoso, y més adelante insistirémos,

P. de D. ToMo x.—b2
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El art. 832 estableco una segunda regla para la forma-
cion de Ios lotes: “Se debe evitar, en lo posible, fraccionar
las heredades y dividir las explotaciones.” El fracciona.
miento de las grandes propiedades es ventajosa para la
agricultura y para los poseedores del suelo;la venta de
los bienes de Ia Iglesia y de los dominios de la nobleza,
que tuvo lugar después de la revolucién de 89, fué nn
principio de prosperidad para Francia y Bélgica. Pero la
divisién no debe llevarse demasiado lejos; Jas pequefias
heredades exigen relativamente mayores gastos de explo-
tacion y casi no permiten que se mejore el cultivo. Luego
si hay en una sucesién dos casas y dos haciendas, hay que
poner una casa y una hacienda en cada lote cusndo hay
dos herederos, aun cusndo las haciendas fuesen de desi-
gual extensidn: esfo es una excepcidn 4 Ia primera regla,
que estd dictada por el interés general 4 la vez que por
el interés de los coparticipes. La ley agrega que debe imi-
tarse la division de las explotaciones. Ksto supone que en
lugar de dividir las tierras, se incluyan varias en un mis-
mo lote; hay que reunir entonces en un mismo lote las que
le tocan, de manera que puedan ser objeto de una sola y
misma explotacidn; y esto siempre con el fin de disminuir
los gastos y favorecer la agricultura. (1)

332. Los términos en los cuales formula la ley estas re-
glas, prueban que naca tienen de absoluto. Siempre que
sea posible, dice la primera. S¢ fuere posible, dice la segun-
da. Asfes que el juez tiene, en esta materia, cierta lati-
tud: decide segin las circunstancias de la causa. Por més
que la ignaldad sea la regla, puede haber lotes desiguales;
el art. 838 lo supone: “La desigualdad de loslotes se com-
pensa por un retorno, sea en renta, sea en dinero.” Esto
es lo que el cédigo llama retornos de lotes (art. 2108, nd-

1 Demolombe, t, 15, pig. 660, niim, 874. Ducaurroy, Bonnler y
Roustain, t. 2%, psg. 460, ntim. 674,
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mero 3 y 2109). El retorno es en renta cusndo se estable-
ce sobre el lote una renta predial & una renta perpetua.
8e pregunta si los saldos en dinero producen interés de
pleno derecho. Se ha juzgado la afirmativa, y tal es tam-
bién la opinién generalmente ensefiada por los autores.
Se funda en la analogfa que existe entre el saldo de parti-
cién y 1a venta; 4 decir verdad, el saldo implica una ven-
ta, constituye el precio del excedente de un lote sobre el
otro; luego puede aplicarse el art. 1652, por cuyos térmi-
nos el comprador debe el interés del precio hasta el pago
del capital, si {a cosa vendida y entregada produce frutos
1 otras rentas. Esto se funda también en la razén; el mo-
tivo de equidad que quiere que el comprador pague los
intereses cuando goza de los frutos, existe también para
los coparticipes. Es verdad que los frutes no representan
el monto de los intereses, pero depende del deudor verse
libre de tal carga pagando el capital.

333 La ley pone ademds una derogacién 4 las reglas
que ella establece, estableciendo que se compongan tantos
lotes iguales como herederos coparticipes ¢ estirpes copar-
ticipes, Asf, pues; cuando sa llegan 4 la sucesién hijos
por representacién de su padre, reciben el lote que éste
tendria, aun cuando los bienes que componen este lote de-
bieran rematarse por indivisibles; los hijos del primer gra-
do sélo tienen, en tal caso, su parte en especie, mientrae
que los que suceden por representacidn realizan su parts
en dinero. Esto es una consecuencia logica del principio
de la representacién; los descendientes del hijo predecedi-
do no pueden quejarse, porque no tienen mds derechos
que los que su padre habria tenido si hubiese sobrevivido.

iPuede extenderse 4 las lineas lo que la ley dice de las
estirpes? gSe hacen tantos lotes como lineas, sin comside-
rar & los bienes son divisibles 6 no entre los herederos de
cada linea? La negativa nos parece evidente, En efecto,
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los herederos de cada una de las dos lineas son copartici-
pes, suceden de por si; es preciso, en consecuencia, como
lo quiere el art. 831, componer tantos lotes iguales como
son los herederos.

334. La regla por la cual se hacen tantos lotes como son
los coparticipes, no siempre puede aplicarse. Cuando las
porciones son desiguales, hay que formar mé4s lotes que
el nimero de coparticipes, 4 fin de hacer posible el sorteo.
El superviviente de los padres concurre con su hermano;
éste toma las tres cuartas partes de la herencia; segin el
texto del art. 831, no deberian formarse mds que dos lotes;
pero uno de ellos tendria un valor triple del otro, lo que
haria imposible el sorteo. Se necesita formar entonces
caatro lotes de igual valor, uno para el superviviente de
los padres, y los otros para el hermano. Se puede genera-
lizar este procedimiento asentando como principio que
las partes desiguales, que formen fracciones diferentes del
total de la herencia, deben primero reducirse 4 un deno-
minador comin; se divide despuéds la sucesidn en tantos
lotes como unidades haya en ese denominador; despuds,
cada uno de los coherederos toma tantos lotes como uni-
dades hay en el numerador de la fraccién de la herencia
que estd llamado 4 recoger. Hay tres herederos; uno to-
ma una cuarta parte, los otros dos cada uno tres octavos;
el denominador serd ocho; luego habré ocho lotes; el que
estd llamado 4 la cnarta parte tendrd dos lotes, los otros
tendrén tres cada uno. (1)

Eate procedimiento tiene un inconveniente, y es multi.
plicar los lotes, lo que conduce 4 fraccionar las heredades.
Se han propuesto otros dos procedimientos. Si hay un he.
redero cuya parte exceda 4 la de sus coherederos, ¢l sepa-
rar4 este excedente, y la demasfa se distribuird en lotes
iguales. Debe prescindirse de este primer procedimiento,

1 Zeoharie, edicién de Aubry y Ran, t. 4°, pdg. 395, nota 29,
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porque viola la ley; ésta no autoriza separacién cuando se
trata de la composicién de los lotes; los lotes deben ser
igualea y deben echarse en suerte por el todo; lo que ex-
cluye toda previa separacidn. El segundo procedimiento
consiste en tomar por medida Ia parte hereditaria mds
fuerte, la mitad, por ejemplo, atribuida al hermano que
concurre con el padre y la madre; se divide la sucesién
en dos lotes, uno de dstos, echado en suerte, formard la
parte del hermano; se subdivide en seguida el segundo lo-
te en dos partes, una para el padre, otra para la madre.
Se avita con esto el fraccionamiento excesivo que se efec-
tia cuando hay un gran mimero de herederos y partes
designales. Pero jeste modo de particidn es conforme 4 1a
ley? No lo creemos. La ley no dice que se proceda 4 una
doble formacién de lotes; no hay méas que uns, y ésta debe
agegurar 4 todos los coparticipes 1a misma ventajt, la de
darles su parte en especie. Ahora bien, siguiendo el pro-
cedimiento que atribuye el lote mds fuerte al que tiene la
parte més fuerte, se corre riesgo de hacer necesario e} re-
mate para las demds; lo que es contrario al espiritu de la
ley tanto como 4 su letra. Por esto es que la corte de ca-
sacion casd una sentencia que habia ordenado que se hi-
cieran dos lotes para la particién de una sucesién recaida
por mitad en un hijo con manda, y por una cusrta parte
en otros doe hijos. (1) A lo sumo podria admitirse cuando
1a particién de los bienes fuese posible entre los herederos
que deben distribuirse el segundo lote.

335. Hay otro procedimiento que previene todos los
inconvenientes que acabamos de sefialar en los diversos
modos de particibn propuestos por los autores: es atri-
buir los lotes 4 los diversos coparticipes 6 4 algunos de en-

1 Sentencia de casacion, de 10 de Mayo de 1826 (Dalloz, Sucesion,
némw. 1735, 1°) Compérese Demante, t. 3°, pigs. 247_249, nfim. 163
bis 1°~163 bis 3° Demolombe, t. 15, phg. 670, néms. 683 y 684. Cha-
bot, t. 2°, phg. 206, nam, 4 del art. 831
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tra ellos sin recurrir 4 la via de la suerte. La particidn de
attibucibh tiene grandes ventajas; permite que se distri-
buyau los bienes segin lag conveniencias de los diversos
coparticipes, sin fraccignar las heredades, es decit, que
comcilia el interés da los indivisos y el de la sociedad. Si
go tratara de decidir 1a cuestidn en teorfa, habria que prot
nunciarse sin vacilar en favor de una particién que tiens
en cuents todas Ina exigencias, contra una particidn que
distribuye las btenes ai capticho de la ciega casualidad.
Pero 46 trata de saber &i 1 cédigo permite que se haga
uns particién de attibucién. Et texto decide la cuestion.
Cuando los herederos son mayores y capaces, puedén ha-
cer 1a pariicidn como les ocurra, si se ponen de acuerdo;
y tiénen libertad de hacer una particién de atribucion se:
gl sus gusoos y sus intereses. Pero la particidn judicial
supoue necesariamente el desacuerdo de los herederos; ya
no ss trata de proceder por via de conciliacién y de tran-
saccion; 1a justicia mo transige, no ¢onoce mis que e de-
recho; asf es que cuando una parvicién se hace judicial-
mente, debe efectuarse bajo el pie dé estricta ignaldad,
y por esto 12 ley prescribs el sorteo. Nada ha dejado al
poder discrecional d tos tribunales, dice Ia corte de ca-
#4bibh; la misma ley establece reglas 4 las cuales Ios jue-
ces estAn obligados siémpre 4 conformarse, La ley quiere
que lox petitos indiquen en su acta si el objeto estimado
puede dividirse comodamente; si no pueds hacerse Ia par-
ticidn, el art. 827 decide en términos imperativos que débe
procedérsd 4 la venta por rematé. La ley dice igualmente
en tdrminok impetativos, que los lotes se echan en suerte
(art. 834), Estas dispodiciones excluyen toda particidn da
attibhcion.
La particién de atribucién es tan racional, que los jue-

ces del hecho 8¢ ven inclinados 4 autorizarlo, & pesar ds
1as disposiciones imperativas del cédigo. En Francia se
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ha tratado de corragirla con la ley de 2 de Junio de 1841,
que mogdified el cédigo de procedimientos; se propuso ls
disposicidn siguiente: “si los derechos de los coparticipes
son desiguales, el tribunal podrd, después de haber con-
sultado el parecer del consejo de familia, si entre aquéjlos
Lay menores 6 incapacitados, ordenar por via de atrihu-
cién la separacjén de los lotes designales; pero mandazd
que se sorteen todos los lotes que sean susceptibles de
ello.” (1) No se puso en duda la ntilidsd de ¢sta innova-
cidn; y si no se adoptd, es porgue no conviene, como dice
muy bien el guardasellos, modificar el cédige civil en
una ley que sblo se ocupa del procedimienta. En Bélgica,
las particiones en que se hallan interesados incapaces
puede hacerse por via de atribucién (ntim. 308). Si la atrj-
bucién es favorable 4 los menores, con mayor razén la ley
habria debido autorizarla para loa menores. En el estado
actual de la legislacidn, se necesita el consentimiento de
todos los coparticipes para que los lotes puedan distri-
buirse por atribucién,

336. Los tribunales han tratado de eludir el sorteo, ha-
ciendo una particién de atribucién; ellos dan excelentes
razones, pero son razones qua la ley no acepta. Asf se ha
fallado que si uno de los herederos vende, durante la ip-
divisién, un inmueble de la herencia, se le debe poner en
su lote por atribucién, 4 fin de evitar las acciones recur-
sorias y mantener la estabilidad de las propiedades. Hay
sentencias en sentido contrario, que son mds conformes 4
1a ley, tal como ella es.(2) La misma corte de casacion se
ha desviado del rigor de los principios. Uno de los here-
deros construye en el suelo indiviso; en su lote se pone 1a
parte del suelo en la cual se habian erigido Ias constrac-

1 Monitor, de 30 de Abril de 1841,
4 Tolosa, 15 de E&egdalm Caen, 3 de Marzo de 1838 (Ba.
iloz, Sucesién, nim, JB
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ciones. A recurso intentado, la corte mantuvo la particidn
por un singular medio, y es que el edificio es el accesorio
del suelo, y pertenece como tal, sl propietario del suelo;
lo que hace imposible el sorteo. (1) Sin duda que la cons-
truccion se vuelve propiedad del que es duefio del suelo;
pero Jquién es el duefio del suelo durante la indivisién?
dLo es tinicamente aquel de los herederos que edifica? Kl
suelo pertenece por indiviso 4 todos los herederos, luego
también el edificio. Por mejor decir, la propiedad es—
té inciertaen tanto que dure la indivisidn; es por la par-
ticién por lo que se sabrd quién es el propietario del sue-
lo y, por consiguiente, de las construcciones; luego hay
que prescindir de la mdxima que el edificio es el acceso-
rio del suelo, y aplicar las reglas que rigen la parti-
cién.

La corte de Tolosa ha decidido la misma cuestién segin
estos principios, y tal es también la doctrina de los auto~
res. (2) A nuestro juicio, no hay la menor duda,

387. Los herederos mayores y capaces pueden consen-
tir en una particién de atribucién. En este caso, el tribu-
nal puede poner en el lote de uno de¢ los herederos el in-
mueble que enajend 6 hipotecd. Esta es una inconsecuen-
cia logica de la particién de atribucidn y una de las venta.
jas que presenta esta particién. Se ha fallado que los here-
deros no pueden atacar este modo de proceder, por el tini-
co motivo de que no ha habido sorteo; ellos han renuncia-
do 4 Ia igualdad de la la suerte, consintiendo en una par~
ticidn de atribucién, y no pueden enmendar su consenti-
miento, porque los convenios son irrevocables. (3)

llalonegnda, de 11 de Agoato de 1808 (Dalloz, Sucesion, nime-
ro

2 Tolosa, 30 de Agosto de 1837 (Dallog, Sucesion, nfim, 1841, y los
autores que oita).

3 Bentencias de denegada upelacion, de 18 de Diciembre de 1811
y 9de Mayo de 1827 (Dalloz, Sucesiom, niim. 1842, 2° y 3°)
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VII. Homologacidn de la particién

838. El notario es el que compone los lotes y el que ha-
ce la particién. Los lotes se echan en suerte. Antes de
proceder al sorteo, cada coparticipe es admitido 4 que pro-
ponga las reclamaciones contra su formacidn (arts. 834 y
835). Cuando terminan las operaciones, queda cerrada el
acta y la parte més activa diligencia la homelogacién de
la particidn. El tribunal homologa la particidn, si hay la
gar, 4 informe del juez-comisario (cédigo de procedimiens
tos, arts. 980 y 981). Después de la homologacidn, se echan
en suerte los lotes (céddigo de procedimientos, art. 982).
Nosotros hemos sefialado los inconvenientes del azar que
preside 4 la distribucién de los lotes, pero este procedi-
miento tiene también sus ventajas: es la mds segura garan-
tia de la ignaldad de la particion, porque todos los here-
deros se hallan interesados en cuidar que todos los lotes
sean exaclamente iguales. 8ila ley de 12 de Junio de 1816
ha permitido que se derogne esta regla fandamental cuan
do hay incapaces, es porque sus intereses estén amparados
por el juez de paz, que estd especialmente encargado de
protegerlos.

339. Despuéa del sorteo, deben entregarse 4 cada uno
de los coparticipes los titulos particulares 4 los objetos
que les han tocado (art. 842). La ley entiende por titulos
las escrituras anténticas § documentos privados que esta-
blecen los derechos del difunto subre los bienes que deja:
talas son las escrituras de venta ¢ de donacidn, los testa—
mentos ¢ las particiones. 8ila propiedad estd dividida, los
titulos se le quedan al que tiene la mayor parte, con cargo
de auxiliar con ellos 4 los coparticipes que tengan interés,
cuando 4 ello sea requerido. Hay titulos comunes & toda
la herencia: por ejemplo, los contratos de matrimonio, loa
cuadros genealdgicos, las actas del estado civil que com-—

P. de D. TOMO X.—b3
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prueban el estado del difanto. El art. 842 quiere que es-
tos documentos se entreguen 4 aquel que todos los here—
deros hayan escogido para depositario, con condicidn de
prestarlos 4 los coparticipes cuando sean requeridos. Silas
partes no se ponen de acuerdo, la eleccién la arregla
el juez.

Los titulos de que habla el art. 842 son los concernien.
tes & los intereses pecuniarios de Jos herederos. Hay pa-
peles que son extrafios 4 estos intereses: tales son los di-
plomas del difunto, su corresponidencia. En seguida hay
las cruces de condecoracién, los retratos de familia. El
codigo no dice 4 quién se entregan estos objetos, y los au-
tores estdn divididos. En el antiguo derecho se entrega-
ban estos monumentos al primogénito de la familia; nos-
otros ya no conocemos el derecho de primogenitura, ni
siquiera la diferencia moral que los hermanos menores
deberian tener por el mayor de la familia. Y, por otra
parte, puede suceder que no haya hijos. En el silencio de
la ley, debe procederse por analogia; 4 los herederos in-
cumbe ponerse de inteligencia sobre este panto, y en caso
de desacuerdo, el tribunal decidird. No hemos encontrado
m4s que una sola decisién judicial sobre la materia: el
tribunal del Sena ha fallado que las condecoraciones, at-
mas ¥ retrato del difunto, general de divisidn, debian atri-
buirte de preferencia al mayor de los hijos varones de la
rama que perpetiia el nombre del dignatario. (1)

340. ¢Quién reporta los gastos de la particién judicial?
Es un principio que los gastos los debe reportar aquel por
cuyo interés se orogan; luego todos los coparticipes deben
contribuir 4 los gastos en la proporcidn de su parts here-
ditaria. Esto se verifica separando los gastos de la masa
distribuible. No hay lugar 4 compensar los gastos contra

1 Fallo de 7 de Mayo de 1870 (Dalloz, 1870, 3, 103).
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las partes: de ello resultaria una desigualdad entre los co-
participes; y debe reinar la igualdad entre los herederos,
tanto para las cargas como para los beneficios, es deecir,
una igualdad proporcional. S8eparando los gastos de parti-
cidn de la masa antes de toda particién, resulta que se pa-
gardn de preferencia 4 los acreedores de los herederos;
esto no es més que Ia aplicacién del derecho comin, puesto
que los gastos de la particion judicicial son gastos judi~
ciales erogados por interds coman de todos los acreedores
(art. 2101, niim, 1; ley hipotecaria belga, arts. 17 y 19,
nim. 1). Hay excepcién cuando los gastos son frustrato-
rios; por mejor decir, estos gastos no entran en los privi-

legiados; debe reportarlos el que ha hecko mal en erogar-
los. (1)

Nim. 3. Del retracto succesoral, (2)
I ;Qué es el retracto?

341. Chabot dice en su dictamen al Tribunado: “Los ex-
trafios que compran derechos de una sucesidn, casi siem-
pre introducen la divisién en la familia y el trastorno en
las particiones. El proyecto de ley da el medio de apar-
tarlos.” El art. 841 dispone que “toda persona, aun parien-
te del difunto, que no es succesible, y 4 la cual un cohe-
dero hubiese cedido su derecho 4 la sucesién, puede ser
geparado de ia particién, sea por todos los coherederos,
sea por uno solo, reembolsindole el precio de la cesién,”
“Esta disposicién, continia el dictaminador, infinitamente
sensata, es conforme 4 las leyes por diversas y al Anastasio,
generalmente admitidas por la jurisprudencia. Es interés
de las familias que no se permita & nadie penetrar sus se-
cretos, y que no se asocie 4 sus negocios extrafios 4 quie-

1 Denegada, de 4 do Abril de 1821 (Dalloz, Sucesion, nim. 1364).
2 Banbrt, Del retracto sucoesoral, (Paris, 1846, 1 vol, ea 8°),
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nes la codicia 6 el deseo de perjudicar son las tinicas cosas
que han podido determinarlos 6 volverse cesionarios, y 4
quienes las leyes romanas describian tan enérgicamente
con estas palabras: alienis fortunis inkiantes.” (1)

Chabot se equivoca al decir que el art, 841 est4 tomado
de las leyes romanas. Todo lo que establecen las consti-
tuciones de Anastacio y Justiniano (2) es que el cesiona-
rio de un derecho litigioso no puede proceder sino hasta
la concurrencia del precio de la cesién que debe reembol-
sdrsela en capital é intereses. En la antigua jurispruden-
cia, se interpretaron estas leyes en el sentido de que el
deundor del derecho litigioso tenia la facultad de rescatar
el derecho cedido, haciéndose embargar al cesionario me-
diante el reembolso del precio de la cesién. El art. 1699
del cédigo civil consagra la doctrina tradicional. Llimase
4 esta facultad de rescatar un crédito litigioso, rescate liti-
gioso. Los parlamentos lo extendieron 4 la cesidn de dere-
chos guccesivos, aun cuando nads tuviera de litigioso:
esto es 1o que se llama ratracto succeroral. lebrin confiesa
que las leyes romanas no hablan de este caso: “los hemos
extendido por motivo de que comunmente hay vejacidn 6
un interés extrafio por parte de un desconocido curioso en
conocer los asuntos ajenos.” (3) Los motivos que se alegan
parajustificarel retractosuccesoral son muy discutibles. No
requiera admitir los extrafios 4 la particién, para impedir
que penetren los secretos de las familias. Y grealmante es
este el mdvil que guia 4 los compradores de derechos de
sucesién? Hdcese 4 los hombres de nuestra época el repro-
che de rebuscar la fortuna para procurarse los placeres
que ella procura. ¢No seria este el verdadero mévil de los
que compran una herencia? Ellos introducen trastornos

1 Chabot, Informe, num. 59 {Loorsé, t. 5, phg. 126).
3 Lebran, D las sucesjones, lib, 4°, cap. 2°, ntim. 66,
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en las familias, se dice. Esta segunda razén no es mas
probable que 1a primera. El comprador de derechos de
sucesién chra por interds, y seria un mal e<peculador si
suscitase disputas por el gusto sélo de pleitear; el espiri-
tu de codicia que se le supone lo inclinard, al contrario,
a evitar los litigios. Hay otras objeciones contra el re-
tracto succesoral, El retracto es una verdadera expropia-
cién de comprador, se le obliga 4 que ceda su compra al
heredero que ejerce el retracto. Ahora hien, nadie puede
ser expropiado sino por causa de utilidad piblica, gen
déndo estd la utilidad pablica en materia de retracto? El
retracto succesoral estd, ademds, en oposiciéz con otro
principio de nuestris sociedades modernas, 1a libertad de
comercio. jPor qué impedir al heredero que venda sus de-
rechos si en ello tiene interés? El retracto coarta el ejer-
cicio de suderecho natural; es evidente que el heredero
venderd con condiciones desventajosas, 4 causa de losries-
gos que corre el comprader de verse privado de su com-
pra. Por dltimo, se reprocha 4 la ley que carezen de ob-
jeto. Nada tan fiicil como eludirla; para esto basta que el
heredero dé mandato para que se le represente en la par-
ticidn de que compra derechos en la sucesién. (1)

Apesar de los obstdculos que pone la ley, las cesiones
de derechos de sucesion son frecuentes, si ae ha de juzgar
por los numerosos litigios que surgen sobre el derecho suc-
cesoral. No hay materia mds ingrata que ésta. Eg un de-
rechc puramente arbitrario, fundado en pésimas razones;
ge ve uno siempre tentado 4 pronunciarse por el compra-
dor en contra del heredero que quierc despojarlo de una
compra ventajosa. No obstante, hay que tomar la ley tal
como es, en espera de que sea abolida. Pere como se tri-
ta de un derecho arbitrario, no creemos initil entrar al

1 Aubry y Rau, sobre Zacbarim, t. 2, pag. 566, nota 12. Domo..
lombe, t. 16, pdg, 11, nfim. 11,
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detalle de las controversias; es preciso preverlas, puesto
que diariamente se presentan; pero nos conformamos con
dar el motivo para decidir, sin engolfarnos en la discusién
de 1as opiniones contrarias,

342, Antes que todo, importa fijarse en la naturaleza y
la indole del derecho de retracto. Se les en una sentencia
de la corte de casacién, que el retracto succesoral descan-
8a en motivos de orden piblico; en otra sentencig, la cor-
te dice que importa & la mora! y al orden piblico que no se
asocien 4 la sucesidn especuladores extrafios 4 los nego-
cios de Jos cosuccesibles, y que no sean admitidos 4 pe-
netrar en secretos de familia en los cuales no deben de
participar. 8i se tomaran tales motivos al pie de Ialetra, ha-
bria que concluir que no corresponde 4 las partes intere-
sadas derogar en lo que fuere la disposicién del art. 341,
Bin embargo, la jurisprudencia y la doctrina estdn unéni.
mes en admitir que los herederos pueden renunciar al de-
recho de retracto. Mds tarde insistirémos acerca de este
punto que no es debatido, con excepcidn del disentimien-
to de Toullier, cuya opinién se ha quedado aislada, Aun
admitiendo todo lo que se dice para justificar el retracto,
no se puede asentar como principio gue el retracto sea
de orden piblico, puesto que es la base del orden zocial;
y el derecho de retracto usaba la propiedad. Deroga Ia
Jibertad de industria, 1a cual es ignalmente de interés ge-
neral. Si se supone que el cesionario es un especulador
dvido de pleito, 6 un hombre maligno que trata de penetrar
los secretos de las familias para ponerlas en desorden, sin
duda que, en tal caso, hay un motivo de orden piblico pa-
ra apartarlo de la particién. Pero esas no son mds que su-
posiciones desmentidas con mucha frecuencia por la reas
lidad: luego puede haber cesiones perfsctamente legitimas.
Esto basta para que no se pueda establecer como regla
que el retracto es de orden publico. Asf es que apesar de
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los términos absolutos en los cnales la corte de casacign
ha enunciado esta niixima, elia no ha pretendido hacer
del retracto una de esas disposiciones que estd prohibido
derogar (art. 6): ella decide, lo que es evidente, que nin-
guna estipulacidn entre el cedente y el cesionario puede
substraer 4 éste del retracto.

343. 8i la moral y el orden piblico estuvieran interesa-
dos en el derecho de retracto, habria que concluir que el
art. 841 debe extenderse por via de analogia. Se debe, al
contrario, establecer, como regla de interpretacién, que el
retracto es un derecho excepcional, y que, con tal titulo,
es de estricta interpretacién. Que sea excepcional el dere-
cho de retracto, nadie lo pone en duda, segtin lo que aca-
bamos de decir. La corte de casacidn ha proclamado esta
méxima con los mds absolutos términos: *la disposicién
del art. 841, dice la corte, es excepcional, y evidentemen-
te contraria al derecho comiin, en que tiende 4 privar al
adquirente de una ventaja de un tratado autorizado por la
ley, pata que lo aproveche, con perjuicio suyo, un terce-
ro que no ha sido parte.” (1)

Siguese de aqu{ que debe interpretarse el art. 841 de una
manera restrictiva, Ya verémos més de una apreciacién
de este principio en el curso de nuestras explicaciones.
Por de pronto nos limitarémos 4 inferir esta consecuencia,
que no estando autorizado el retracto succesoral sino en
materia de sucesidn, no se le puede extender 4 materias
andlogas, tales como la comunidad y la sociedad. Hay,
no obstante, un motivo para dudar. Las reglas sobre 1a
particién, dicen algunos, son generales; se aplican 4 l1a co-
muridad y 4 la sociedad, tanto como 4 la herencia; luego
el art. 841 debe considerarse como una disposicién del
derecho comin. Una sentencia de la corte de Paris com

1 Denegada, de 21 do Abril de 1880 (Dalloz, Sucesion, nlim, 1944,
1°). Compfrese Bruselas, 20 de Mayo de 1863 ( Pasicrisia, 1564, 2, 67)
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testa 4 la objecidn, y la respuesta es perentoria. (1) El ar-
ticulo 841 es excepcional por el fin que se propone; quie-
re impedir 4 los extrafios que penetren en los secretos de
familia; estos secretos no se revelan sino en la liguidacidn
de una sucesién que abrace todos los negocios del difun.
to. No hay secretos en una sociedad, en que todo es pa-
tente, y estd escrito y consignado en libros especiales. No
sucede lo mismo en una comunidad, que tiene igualmente
un objeto restricto. Por esto es que la ley se ha cuidado
de extender el retracto 4 la particidn de la sociedad ¢ de
1a comunidad. El art. 1872 aplica 41a particion entre aso-
ciados las reglas comerciales 4 la forma de la particién y
las obligaciones resultantes; y jacaso el retracto es conve-
niente & la particién? Aunque colocada en Ia seccién de
la particién, esta disposicién nada tiene de comin con la
particidn; el retracto succesoral habria debido colocarse
en el titulo de la Venta, asf como la leytrata en este titulo
del retracto litigioso Sucede lo mismo con la comunidad;
el art. 1476 dice que la particién de la comunidad, en todo
lo que concierne 4 sus formas, el remate de los inmuebles
los gfectos de la particién, la garantia que de ello resulta y
lon saldos, estd sometido 4 todas las reglas establecidas en
el titulo de las Sucesiones para las particiones entre cohe-
rederos. Por esto se ve que la ley limita las disposiciones
del titulo de las Sucesiones que ella declara aplicables 4 la
particién de la comunidad; el retracto no se menciona en-
tre ellas, lo que es decisivo. Luego hay que decir con la
corte de Paris, que la disposicion del art. 841 es excepcio-
nal; y estd enla indole de toda excepcién el ser rigurosa-
mente restringida dentro de sus limites y no extenderse
de un caso 4 otro, con pretexto de analogia; por lo mis-

1 Parfs, 7 de Julio de 1836 (Dalloz, Sucesior, nim. 1870), En el
mismo sentido, Burdeos, 19 de Julio do 1826. Bourges, 12 de Julio
de 1831 ﬁobsd) En sentido contrario, Riom, 23 de Noviembre de
1818 (Dalloz, 1849, 2, 50).
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mo, el retracto debe limitarse 4 las sucesiones que él tiene
por objeto exclusivamente y permanecer extrafio 4 las so-
ciedades 6 4 cualquiera otra comunidad de derechos.

11, ;Contra quién pusde ejercerse el retracto?

344. No todo cesionario de derechos de sucesién puede
ser alejado de la particion; el art. 841 no permite el re-
tracto sino contra el que no es succesible del difunto. Luego
el que es succesible no puede ser alejado por el retracto,
La razdn es sencillisima. El que es succesible tiene derec
cho 4 tomar parte en la sucesidn, luego no puede tratarse
de alejarlo. Siguese de aqui que por succesible debe enten-
derse el que sucede al difunto, y el cusl, con tal titulo, es
llamado 4 Ia particidn. Si el cesionario no es succesible,
el retracto podrd ejercerse en su contra. El espiritu de la
ley no deja duda alguna sobre el principio tal como aca-
bamoas de formularlo. Se trata de alejar de la particién 4 un
extranjero 4 quien se sospecha de guerer penetrar los se-
cretos de la familia y de introducir en ella trastornos;
ahora bien, como sucesor del difunto, él tiene derecho 4
concurrir 4 la particidn, y el retracto carece de razén de
ser,

El art. 841 afiade que si el cesionario no es succesible,
puede ser alejado de la particin, aun cuando sea pariente
del difunto. Se considera como extrafio 4 la particién al
que no viene 4 ella como sucesor; es extrafio en el senti-
tido que no tiene derecho 4 mezclarse en los negocios del
difunto. Esto seria asf, aun cuando el pariente cesionario
fuese llamado 4 Ia sucesién en caso de renuncia del ceden-
te. Se ha pretendido que el que cede sus derechos debs
asimilarse, en este caso, 4 un renunciante. La cortede ca-
sacién contesta, y la respuesta es perentoria, que el que

cede sus derechos de sucesién ejecuta un acto de heredero
' de D, Tomo x.—54
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liso y llano, por lo qne sigue siando succesible, y #i el ce-
dente es succeaible, es imposible que el cesionariolo sea. (1)

345. La sucenifn reca{da en ascendientes.6 en colaterar
les, se divide por lineas; si un pariente de 1a linea paterna
cede sus darechos, jpodri un heredero de la linea mater-
na ejercer el retracto? Eu tanto que no se haya operado
la particidn entre Ias dos lineas, no hay duda algunpa, 4
nuestro juicio; los parientes de las dos linéas llamados 4 ja
sucesidn son ciertamente succesibles; luego el cesionario
de ugo de ellos tendria el derecho de presentarse 4 la su-
cesién de la herencia, lo que da 4 todos los parientes el
derecho de alefarlo ejercitando el retracto. Pero si la ce-
gién se hizo después que la sucesién ge ha dividido por
mitad entre las dos lineas, hay que operar una nueva par.
ticion entre los herederos de cada lines; los herederos de
una de las lineas no tienen el derecho de concurrir 4 la
particién de la oira. Esto decide la cuestién en cuanto al
derecho de retracto. Bl cesionario de un heredero da la
linea paterna no puede presentarse 4 la segunda particidn
que se efectia entre los herederos de la linea materna;
Inego no puede tratarse de alejarlo, como lo dice el ar-
ticulo 841; esto equivale 4 decir que el retracto no puede
ejercerse coutra él sino por los parientes de la Jinea pater-
na, porque los de la materna carecen de interés, y por
tanto, de derecho.

346. JEl heredero renunciante es succesible? Conforme
al art. 785, se supone que nunca ha sido heredero. Luego
8i é1 compra los derechos de sucesién de uno de aquellos
de quienes ha cesado de ser coheredero, él puede ser gepa-
rado de la particién, 4 Ja cual no tiene ya derecho de con.
currir, si no es como cesionario. Esto no tiens ni asomos

1 Denegada, de Pan, de 14 de Fabrere de 1860, confirmada por
sentancia de denegada apelacién, del 2 de Julio de 1362 (Dalloz,
18680, 2, 115 y 1862, 1, 431), Compérese Belost.Jolimont, sobre Cha.
bot, & 2°, pdg. 333, nota 1, y las antoridades que cita,
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de duda, 4 pesar de una sentencia contraria que es initil
refutar, porque la refutacidn se halla ¢scrita en el texto
de los arts. 785 y 841. (1) Pero Ia cuestién se vuelve, ai
no dudosa, por lo menos digcutible, cuando el heredero
recibe de sus coherederos, 4 titulo de particidn, un aban~
dono en bienes hereditarios, mediante el cual é1 se reco-
noce suficientemente aporcionado; después de esto ¢é1 se
vuelve cesionario de uno de sus coherederos, y ¢puede ser
glejade? Se ha fallado que no habia lugar al retrato suc-—
cesoral. (2) Claro estd que no es aplicable el texto del ar-
ticulo 841; porque el heredero, aunque aporcionado, per-
manece heredero; luego es succesible. Pero, dicen, él no
tiene ya derecho de entrar en la particidn. Nosotros cree-
mos que, en rigor, él tendria ese derecho, porque es here-
dero; y ciertamente tendria ese derecho si se descubrieran
nnevos bienes. El espiritu de la ley no deja duda alguna;
no es un extrafio, es succesible, un coheredero; luego ce-
san los motivos del retracto.

347. Bl heredero preventivo del difunto es excluido de
la herencia por su testamento; él se declara cesionario de
los derechos de uno de los herederos; jpuede ser alejado
por el retracto? Hay una sentencia por la negativa. (3) Pe-
no lua debe tener en cuenta porque es contraria al texto y
al espiritu de la ley. Eltexto dice que el succesible no puer
de ser alejado, y jacaso el que no sucede es succesible? El
espiritu de la ley debe hacer que se aparte al que no tie-
ne ninguna calidad, si no es sucesién, para entrar 4 la
particidn. En el caso de que se trata, Ia exclusidn misma
de que ha sido objeto el heredero preventivo, debe hacer
que se tema que no esté animado de malos sentimientos.

1 Demolombe, t, 16, pag. 25, nfin, 26, y 1as antoridades quw el oléa.

2 Agen, 26 de Agosto de 1862, (Dallos, 1862, 2, 210),

3 Lyon, 17 de Junio de 18256 (Dalloz, Sucetion. naim. 1909;. Fa
sentido contrarlo, flllo del tribunal de Clemont. Ferrand, de 26 de
Julio de 1867 { Dalloz, 1868, 3, 95).
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Tal es el parecer de todos los autores. No habria exclu-
sién siel testador hubiese agotado su sucesidn en lega-
dos particulares. En efecto, el heredero aunque de hecho
pueds no recoger nada, conserva la calidad de succesible,
y en virtud de tal calidad, tendria derecho 4 los valores
de que el testador, sin saberlo, no hubiese dispuesto, (1)

348. El hijo naturales succesible en el sentido del ar-
ticulo 841, En esto no vemos l1a menor dquda. Es en prin-
cipio universalmente aceptado en nuestros dias que el hijo
natural tiene un derecho en los bienes, que con este titulo
tiene la accién de particidn, por lo que al ceder sus dere-
chos, da sl cesionario el derecho de concurrir 4 la parti-
cidn; y por consiguiente, los herederos, sus cosuccesibles
tienen el derecho de apartarlo de ella ejerciendo el retrac-
to. Por la misma razén, el retracto no puede ejercerse
contra el hijo natural que fuere cesionario de los derechos
de uno de sus succesibles.

La misma razén hay para decidir respecto del legatario
6 el donatario 4 titulo universal; ellos son succesibles,
Poco importa que no estén investidos y que no representen
4 la persona del difunto; tampoco el hijo natural tiene la
ocupacién, lo que no impide que concurra 4 la particién,
asl como log demds sucesores universales ¢ 4 titulo uni-
versal; ahora bien, el retracto se ha otorgado 4 los herede-
ros precisamente para alejar de la particién 4 los que no
tuvieren el derecho de figurar en ella. La cénsecuencia es
evidente; los suceres no pueden ser alejados si son cesio-
narios, pero sus cesionarios sf pueden ser. Hay 4 veces di-
ficultad acerca del punto de saber si un legatario loes d
titnlo universal ¢ titulo particular; se aplican los prinei-
pios generales que expondrémos en el titulo de las Dona-
cionss. La corte de Bruselas ha fallado muy bien que el

legado de todo el mobiliario era 4 titulo universal, por
1 Denegads, de 16 de Julio de 1861 (Dallos, 1861, 1, 473),
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m4as que las rentas estuviesen excluidas: es que e} contra-
to de matrimonio habria inmobilizado las rentas, cosa que
los contrayentes pueden hacer; en lo cencerniente 4 sus
derechos y sus estipulaciones, pualen ser invocadas por
el cesionario, supuesto que es el cointeresado de una de
las partes.

349. Los legatarios 6 donatarios d titulo particular no
gon succesibles, no son llamados & Ia sucesidn; luego si se
vuelven cesionarios de derechos en la sucesién, pueden ser
alejados por el retracto; mientras que si ceden su derecho,
el cesionario no puede ser alejado de la particién, puesto
que no tiene el derecho de concurrir 4 ella, sHay que apli-
car este principio de usufructuario universal 6 4 titulo uni-
versal? La cuestién es vivamente debatida: excelentes au-
tores han cambiado de parecer, lo que prueba que hay
alguna duda. En teoris, no la hay. El usufructo, aun cuan-
do estribe sobre todos los bienes, 6 una parte alicuota de
la universalidad, no es un titulo universal, sino particular,
Estn lo aceptan todos. Sin embargo, 1a Iey Ies da el titulo
de usafructuarios universal 6 & titulo universal, y los hace
contribuir en las deudas en cuanto 4 los intereses; y sno
es esta una razén para considerarlos como succesibles? Noa-
otros hemos examinado la cuestién en otro pasaje de esta
obra, y la hemos resuelto negativameunte (t. 7 2, nim, 37).
Bajo €] punto de vista del retracto, la dificultad estd en sa-
ber si el succesible tiene derecho de concurrir 4 la parti-
cidn; ahora bien, el usufructuario 4 titulo universal, cier-
tamente que no puede tomar parte en las operaciones de
la particién; porque jqué cosa es particion? La propiedad,
y él no tiene ningtn derecho en ella. Esto es cierto tam-
bién del usufructnario universal; los usufructuarios no tie-
nen m#s que un interés y es comprobar el activo heredi-
tario; lo que estd hecho por ¢l inventario, y el inventario
no es una operacidn de particién. La jurisprudencia esta
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dividida tanto como la doctrina. La corte de casacién de
Bélgica se ha pronunciado por la opinidn que acabamos
de ensefiar, (1) as{ como la corte de casacién de Fran~
cis. (2)

350. El marido se hace cesionario de uno de los cohe-
rederos de su mujer: gpuede ser alejado por el retracto?
Creemos gque la afirmativa es evidente, En efecto, el ma-
rido es extrafio 4 la sucesién que recae en sn mujer; no es
él quien sucede; luego hay lugar al retracto. Se objeta que
el marido es adwinistrador de los bienes de 1a mujer y
usufructuario bajo Ia mayor parte de los regimenes, que
cok este titulo puede intervenir en la particion, y que, por
consiguiente, el retracto no tiene ya razén de ser. La res-
puests se halla en el texto de la ley; no basta, para eludir
el retracto, que el cesionario tengs, com an titulo cual-
quiera, el derecho de asistir 4 la particién. Preciso es que
¢l concurra como succesible; ahora bien, el marido no lo
es: lo que decide la cuestién. Hay un motivo para dudar
bajo el régimen de la comunidad. El marido es duefio y
sefior de los bienes de 1a comunidad; shora bien, las suce-
siones mobiliarias recaidas en la mujer caen en el activo
de la comunidad; el marido puede aceptarlas sin el con-
curso de su mujer; luego, dicen algunos, él es succesible,
¥ no puede ser apartade por el retracto. Es cierto que, ba-
jo el régimen de la comunidad, la mujer translada 4 la
comunidad todos sus derechos mobiliarios, presentes y
futuros; pero todo lo que de aqui resulta, es que el maris
do, como jefe de la comunidad, e cesionario y comisiona-
do de la mujer, y ella siempre permanece succesible; lue-
go el marido no lo es. La jurisprudencia vacila, pero los

principios no dejan duda alguna. (3)

1 Denegada, de 28 de Abril de 1839 ( Pasicrisia, 1839, 1, 76 ).
2 Denegada de 1a eala de o civil, de 17 de Julio de 1843 (Dalloz,
Sucesjon).
i‘g Demolombe, t. 16, pag. 37, ntm. 32 y las antoridades que 6l
oita,
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851. Ha ncontecido que el cadents ssha heoko retwoce-
der los derechos sucoesorios gue habia wandido; jpuede ser
alejado por el retracto? Se ha fallado que no habis lugar
al retracto. (1) Ea efecto, el cedente sigue siendo sueoe—
sible; luego no estamos en los términos de la ley, y siende
el art, 841 de estricta interpretacidn, no as permitido des~
viarse de la letra con el pretexto de seguir al sspiritu. En
vano se objetaria que habiendo vendido el suceesible sus
derechos, no puede ya presentarse 4 la herancia; que sélo
puede hacerlo como cesionario, y que, por consiguniente,
el retracto es admisible. El texto responde & la cbjecidn,
y la razén estd de acuerdo oon ol texto; el succesible, des-
pnés.de 1a retrocesion jno vuelve 4 ser colocadn en la po-
sicién en que se hallaba antes de haber cedido sus dere-
chos? Es nn heredero que ss presenta & Ia particién, y
¢no eeria singalar que fuese alejado al heredero?

¢Pasaria lo mismo si el cedemte comprara los derechos
de sus coherederos? Se ha fallado la afiomativa, y con.wra-
ztn, d]nuneatro juicio. (2) Se dice que el cedente, por mads
que ses succesible, no fiene, en el.caso de que se traia,
otra calidad p aradntervenir 4 la particida, que la de cesio-
nario, Esto es verdad, pero debe agregarse que ese ceain-
nario es succesible, y un succesible no puede ser algjedo
por el retracto; el texto.es formal, y en una materia ex-
cepcional, hay que ceiiirae al texto: astes es un prinsipie
aceptado por la docirina ¥ consegrado por la jurispruden-
cia, y dicho principio decide la cuestidn.

1. jQuién pueds gjercer ol retracto?
852. Segiin los términos del art. 841, el cesipnario pus-

1 Orlefing, 29 de Febrevo de 1832 (Dalloz, Sucesion, nfim. 1938).
La doctrina se balla.en ol mismo sentide. Demolombe, t, 18, pig. 89,
nfim, 28 y loa apntores que nita. .

2 Amiens, 11 de Enero de 1839 (Dalloz, Suesgion, utim. A957). Ko
sentido contrarie, Demolombe, t. 16, pAg. 31, nfim. 29,
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de ser alejado de la particién, sea por todos los coherede-
ros, sea por uno solo. La palabra cokeredero, de que se sir-
ve la ley dos veces en el art. 841, es sinénima de succesible,
ed decir, que todos los que lleguen 4 la sucesién, no im-
porta con qué titulo, como sucesores abintestato, regulares
6 irregulares, 6 como legatarios ¢ donatarios, pueden ejer-
cer el retracto. Resulta de aqui que hay analogia com.
pleta entre la cuestién de saber quién puede ejercer el re-
tracto y la de saber contra quién puede ejercerse. En efec-
to, se admite la accién contra todo cesionario que no es
el mismo succesible, y que, por consiguiente, no tiene nin-
guna calidad por si mismo para entrar 4 la particién; del
mismo modo la accién pertenece al que es succesible y
que, con este titulo, estd interesado en alejar de la parti-
cién & cesionarios que no lo son. De aqui una regla de in-
terpretacidn que de antemano decide todas las dificultades
de la materia; puede ejercer el retracto tods persona con-
tra la cual el retracto no podria ejercerse. (1)

353. Se han llevado ante los tribunales y hasta ante la
corte de casacidn cuestiones que no merecian esa honra,
El legitimario, reducido 4 su reserva, jpuede ejercer el
retracto? S8i el legitimario no fuere mds que un acreedor,
se comprenderia la cuestidn, pero ¢l es heredero por exce-
lencia, supuesto que ningin acto del difunto puede despo-
jarlo de su derecho; posesionado, 4 pesar suyo, ¢l tiene ese
derecho en los bienes, es succesible, y 4 &l tiene que diri-
givse ellegatario universal para hacer la particion, y jpue~
de preguntarse seriamente si tiene derecho 4 alejar 4 un
cesionario? (2)

Es deigual evidencia que la accién de retracto pertene~
ce al heredero beneficiario. (No es él heredero? jno tiene

todos los derechos de que disfruta el heredero? Una sola

1 Belost_Jolimont sobre Chabot, ¢, 2%, pég. 338, nota 6. Demo-
lombe, t. 16, . 43, nfim. 36.
1 Denegada, de 3 de Mayo de 1830 (Dalloz, Sucesion, ntim, 1880),
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diferencia hay entre 8 y el heredero liso y llano, y ¢s que
el patrimonio del difunto no se eonfunde con el suyo; y
Jesto qué tiene que ver con el retractof (1)

354. La sucesion recaida en colaterales ¢ ea ascendien-
tes se decide entre las dos lineas; un pariente de la linea
paterna cede sus derechos; jlos herederos de la linea ma-
terna pueden ejercer el retracto? Hay que aplicar la solu~
¢ién que hemos dado 4 la cuestién andloga de saber s &l
cesionario puede ser alejado de la particién por un herew
dero de la Hoea 4 la cukl no pertenece el cedente (néme-
ro 345). La cuestién es idéntica; hay alguna incertidumbre
en la jurisprudencia; hay que esperar que la sentencia de
la corte de casacién que hemos citado se ponga en tér-
mino. (2)

355. El que renuncie & la sucesidn para atenerse & un
donativo 4 4 un legado jpuaede ejercer el derecho de re-
tracto? Podria ser alejado si se hiciese cssionario, y desde
entonces no puede ejercer ya la accién. La corte de casa-
cién lo ha fallado asien un casoen que habia alguna dude
sobre la indole de la donacién. Por contrato de matrimo-
nio, el padre de la futura se habia donado entre vivos la
cuarta parte en dos cuerpos de una hacienda; 1a donacién,
aunque hecha por parte alicuota, era 4 titulo particular,
porque no daba al donatario un cuarto de todos los bie-
nes del donativo; el donatario tenia inicamente el cuarto
de dos dominios, luego la consistencia estaba determinada
con cuidado en la escritura. Luego el donatario cesaba de
ser succesible y, por tanto, no podia ejercer el retracto. (%)
El heredero excluido por el difinto, no puede ejercer el

1 Amiens, 13 de Marzo de 1806 (Dalloz, Sucesién, nam. 1872), Bur.
deos, 16 de Murzo de 1833 (ibid, ntim. 950).
2 Denegada, 2 de Julio de 1862 (Dal?oz, 1862, 1, 431). Demo.
lombe, t. 16, phg. 52, atm, b4,
3 Denegnda, de la sala de lo civil, 2 de Diciembre de 1828 (Da-
lloz, Sweesién, nfim. 1872, 2)
P de D, ToM0 X 56
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retracto, porque no sucede. Pero ¢l no estd excluido cuan
do absorbe 1a herencia algunos legados particulares; por-
que sigue siendo heredero, y, como tal, es él quien preside
4 la particidn; si caen algunos legados, él serd el aprove-
chado. (1)

356. Si el heredero que tenia derecho al retracto llega
4 worir, los que le suceden ab intestato, $ como legatarios
6 donatarios universales, spodrén ejercer la accién? Hay
una sentencia por la negativa, pero tan mal motivada, que
no puede conceddrsele ninguna autoridad. (2) El retracto
corresponde al que llega 4 la sucesidn; ahora lien, el suce-
sor universal del heredero recoge el derecho hereditario,
¥ lo ejerce como lo habria hecho el difunto; y gpor qué no
habia de suseder en la accién de retracto que pertenecid al
difunto, tanto como en todos los demés derechos de éste?
No vemos un motivo para dudar.

357. Ua heredero cede sus derechos; jpuede todavia
usar del derecho de retractv contra el cesionario de su
coheredero? La aficmativa casi no es dudosa, si él no lia
cedido mds que una parte de sus derechos; porque él sigue
siendo heredero y concurre & la particién; luego se halla
dentro del texto y del espiritu de la ley. Dicese en vano
que como él mismo llama 4 un extrafio 4 la sucesidn, no
puede rlejar 4 otro extrafio; (3) esto equivale & aumentar la
ley, que no conoce este recurso de no recibir. Hay alguna
duda cuando el heredero ha vendido todos sus derechos;
se le prade objetar que él no concurre 4 la particidn, y que,
por lo tanto, carece de interds y de derecho para alejar
de ella 4 un cesionario. (4) Nosotros creemos que la acoidn
de retracto es admisible. El texto es forma!l: todo cohere-
dero puede ejercer el retracto; y el que cede sus derechos

1 Denegadz, 16 de Julio de 1861 {Dalios, 1861, 1, 473),

2 Tolosa, 20 de Agoato de 1819 (Dallog, Sucesién, nim, 1874),
# Bastls, 23 de Marzo Qe 1835 (Dallog, Sucesién, nfim, 1884),
4 Demolombe, & 16, pdg. 50, nim. 49.
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succesivos sigue siendo heredero, y en materia de retracto
¢l texto es decisivo.

358. El cedente muere; uno de sus coherederos sucede;
¢puede ejercer éete el retracto? Hay un motivo para dudar,
que ha preocupado desde luego 4 1a corte de casacidn. Ei
cedente evidentemente no puede ejercer el retracto contra
el cesionario; seria rechazado, dice la corte, por la cxcep-
cién de garantia; ahora bien, el heredero sucede en las
obligaciones del difunto; luego tanto como éste no puede
promover retracto; obligado 4 garantir, no puede despo-
jar. (1) La corte de casacidn ha corregido después esta ju-
risprudencia; erréneamente habia ella invocado el prover-
bio de la garantia. En efecto, el que cede derechos here-
ditarios no debe garantia al cesionario, luego no hay lugar
al proverbio. Se necesita, en consecuencia, decidir qne &
1a verdad el hersdero del cedente no puede, en esta cali-
dad, ejercer el retracto; pero en el caso de que se trata,
el heredero del cedente tiene, ademds, otra calidad, la de
coheredero del cedente, y, con esta titulo, nada le impide
promover el retracto. (2).

359. JLa acciin de retracto pertenece 4 todos los succe-
gibles, 6 no pueden ejercerla sino los herederos legitimos?
Hay una razén para dudar. El art. 841 se sirve de la pa-
labra coheredero, y la palabra herederos no se dice de los hi-
jos naturales, de los legatarios, ni de los donatarios. jNo
es llegado el caso de aplicar la regla de interpretacién que
exige que se cifia uno estrictamente al texto? Se puede,
ademds, invocar el espiritu de la ley y sostener que por
interés de la familia es por lo que el retracto se ha conce:
dido 4 los miembros de ella, lo que excluye 4 los legata—
vios y donatarios. No obstante, la opinién contraria nos
parece mejor fundada. Sin duda que hay que ajustarse al

1 Qasaoién, 37 de Junio de 1833 {Dallox, Sucesion, nam. 1837),
2 Oasaci6n, 15 de Mayo de 1844 (Dalloz, Sucesidn, nfim. 1881).
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herederos legitimos, resultaria una anomalia inexplicable;
el cesionario de un hijo natural, de un legatario, de un
donatario, seria admitido 4 la particién, mientras que el
cesionario de un pariente legitimo quedaria excluido. Esto
prueba que en materia de retracto no debe tenerse en cuenta
la naturaleza del titulo, y no debe considerarse mds que
el titulo: si es universal, el cesionario tendria el derecho
de concurrir 4 la particidn; lnego se puede alejarlo de
ella; si es 4 titulo particular, el cesionario, lo mismo que
el cedente, no seria admitido 4 la particién; luego hay lu-
gar al retracto. Por aplicacién de este principio, debe de
cidirse que la cesién de un usufructo universal ¢ 4 titulo
universal, no da 4 los herederos el derecho de promover
8] retracto contra el cesionario, (1)

863. El art. 841 exige una segunda condicién para que
la cesidn estd sujeta 4 retracto; sc necesita que el heredero
cedn su derecho 4 la sucesion, Asl es que puede ocurrir que
un heredero haya hecho cesién, y que, no obstante, los
coherederos del cedents no tengan el derecho de promo-
ver retracto contra el cesionario. JCuéndo la cesidn da y
cuéndo no da lugar al retracto? La expresion derecho d la
sucesidn tiene un sentido ‘preciso, es sinénimo de derecho
hereditario; luego se necesita que el heredero haya cedido
el derecho que le pertenece en su calidad de heredero, es
decir, el derecho que debe 4 ley 4 4 1a voluntad del di-
funto. En otros términos, la cesién es una venta de la he-
rencia, es decir, de una universalidad juridica, que abarca
el activo y el pasivo hereditarios.

dSe necesita que la cesidn tenga por objeto todo el dere-
cho del cedenter Todos aceptan que Ia cesién de una par-
te alicuota de la herencia autorizaria el retracto. El espf.
ritu de la ley asf Jo quiere y el texto no es contrario. jCudl

1 Zaoharim, edicién de Aubry y Rau, t. 2°, pig. 587, nota 26, De-
molombe, t. 16, pég: 76, ndma 75-77.
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es el objeto del retracto? Alejar 4 los extrafios de la par-
ticidn; ahora bien, los cedionarios de una parte alicuota
tienen el derecho de concurrir 4 la particidn, tanto como
los cesionarios de todo el derecho hereditario del cedents;
luego es preciso que se les pueda alejar por el retracto.
La cesidn, aun cuando tenga por objeto todo el derecho del
cedente, no comprende més que una fraccion de la heren-
cia: y gpor qué la cesidn de una fraccién menor no habia
de antorizar el retracto? Il texto no se opone 4 ello: €l
dice: su derecho, y no todo su derecho. La opinién contraria
atribuirfa al legislador una voluntad absurda; permitiria
que se alejara & un solo y unico cesionario del heredero, y
admitiria 4 la particién 4 diez cesionarios del mismo here-
dero. (1)

¢Qué debe decidirse si la cesién comprends, ademdis de
la parte del heredcro cedente, la de un coheredero que €l
habia adquirido? ;Podria ejercerse el retracto succeio-
ral por esta ultima parte? Se ha fallado la afirmativs, y
no permite duda alguna. (2) En efecto, los inconvenientes
que la ley ha querido presumir al establecer el retracto
succesoral, se presentan para una como para otra parte;
el espiritu de la ley es decisivo y el texto no es contrario.

364. jPuede ejercerse el retracto cuando la cesidn es-
triba en uno ¢ varios objetos determinados de la sucesidn?
Esta es una de las cuestiones més controvertidas de esta di-
ficil materia. No vacilamos en resolverla negativamente,
El texto es formal: para que haya lugar al retracto se nece-
sita que el coheredero haya cedido su derecho d la sucesion,
Y sacaso la cesién que un heredero hace de un derecho en
un inmueble es la cesidn de su derecho en la sucesion?
Ciertamente que no. Luego la cesidn no entra en los

1 Véanse las antoridades citadas por Zacharie, ediciéon de Aubry
_v,rﬁRzmé (;: 2", pag. 566, nota 13, y por Demolombe, t. 16, pig. 79,
nim, 80,

2 Denegada, 12 de Agostode 1868 (Dalloz, 1871, 5, 342).
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cuando Ia cesidn comprende de hecho todos los derechos
del cedente, por mds que, aparentemente, no consista sino
en objetos determinados. Asf, por ejemplo, la sucesién se
compone de un inmueble; el heredero que cede el derecho
que tiene en dicho inmueble, cede en realidad su derecho
4 la sucesion (1); ahora bien, en una materia en que el
fraude es tan facil y tan frecuente, hay que atenerse no 4
lo que las partes han declarado en su convenio, sino é lo
que han hecho y querido hacer, Se ha failado en este sen-
tido que hay lugar 4 retracto cuando la cesidén, aunque
designe bienes determinados, se extiende 4 1a universalidad
de la herencia mobiliaria ¢ inmobiliaria: la enumeracién
detallada de los bienes, dice la oorte, no quita 4 la venta
que de ellos se ha hecho, su cardcter de cesién total del
derecho 4 la sucesidn; de otro modo, dependeria de las
partes eludir y reducir 4 1a nada los efectos del art, 841. (2)
La jurisprudencia estd de acuerdo con esta doctrina. (3)

366. La particidn deja indivisos ciertos inmuebles. Si
uno de los herederos cede- una parte en esos inmuebles,
claro es que la cuestién no es de retracto, porque la cesidn
tiene por objeto, no un derecho de sucesidn, sino un dere.
cho de copropiedad. Ya no se estd dentro del texto del ar-
ticulo 841; y aun prescindiendo del texto, el espiritude la
ley seria suficiente para hacer 4 un lado la demanda de
retracto. Ya no hay sucesién; luego el cesionario no pue-
de penetrar secretos de familia, ni embarazar la particidn
con chicanas; todo estd consumado y sélo queda dividir un
objeto determinado. (4)

1 Rennes, 24 de Fobrero de 1818; Bonrges, 16 de Didierbire de
1883 .(Dalloz, Sucesion, nfim. 1924, 87} Liejs, 23 de Noviembre de
1818 ( Pasicrisia, 1816, phg. 238).

2 COasacibn, 16 de Mayo de 1848 (Dalloz, 1848, 1, 125). Demo.
lombe, t. 16, pig. 86, ntin, 84.

3 Véanse las rentencias citadas por Dalioz, Sucesidn, nfim, 1929,
Hay qne agregar Lieja, 21 de Octubre de 1824 gsPaaicrisia, 1824,
pég. 202), 24 de Diclembre de 1867 ( Pasicrisia, 1868, 3, 3& :

4 Denegada, de 26 de Noviembre de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 335).
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No puede darse un solo paso en esta materia sin que
salga al encuentro el fraude: y es que el derecho de re-
tracto lo provoca, por decirlo asi, violando la libertad do
comprar y de vender, Se ha ofrecido un caso en el cual
la cesién hecha después de la particidn no formaba més
que un solo acto con la venta efectuada antes de la parti-
cién; para hacer imposible el retracto; las partes habian
anulado el primer acto; pero la invalidacién era fraudu-
lenta, tanto come la segunda cesién. La corte de casacién
resolvio que era evidente el fraude, y, en consecuencia,
autorizé el retracto. (1) El fraude constituye siempre una
excepcion.

367. Se ha fallado que la donacién de derechos de su-
cesidn no esté sujeta 4 retracto. (2) Esta decisién se fun-
da en e] texto y en el espiritu de la ley. El art. 841 otor.
ga el derecho de retracto contra la persona 4 la cual un
coheredero hubiese cedido su derecho 4 la sucesién; y la
palabra ceder, en el lenguaje del cddigo, significa vender,
El comprador es el que puede ser alejado de la particién,
porque se supone que estd animado de malos sentimien-
tos; estas sospechas cesan de estar fundadas cuando se
trata de un donatario; en éste no se presume ese mdvil de
codicia que hace que se aleje 4 un comprador dvido 4
intrigante, Por otra parte, no podria satisfacerse la con-
dicidn del retracto: la ley exige que el heredero que lo
ejercita resmbolse el precio de la cesién; lo que implica,
ademis, la existencia de una venta.

Esta condicién, mds que otra ninguna, se presta al frau
de; ya se entiende que si la donacién encubre una venta,

1 Denegada, de 4 de Noviembre de 1829 (Dalloz, Sucesién, nime-
ro 1989).

3 Lyon, 17 de Junio de 1825 (Dalloz, Sucesion, ntim. 1809). Gha.
bot, t. 2°, pfig. 325, nfim, 10.
Comparénse Jas santencias citadas por Dalloz, Sucesion, nims, 1923
y 1924, Hay que agregar Paris, 28 de Marzo de 1854 (Dalloz, 1855,

5, 394).
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la nocién misma de la ley implica tal prohibicién. No di-
rémos cndles son los medios frandulentos 4 que se recurre
para eludir el retracto; desgraciadamente el interés es m4s
ingenioso para urdir fraudes, que la justicia en descu-
brirlos. El mandato que el cedente da al cesionario para
que lo represente en las operaciones de la particidn, es uno
de los fraudes més frecuentes y habituales. (I) yCémo se
prueba el fraude? Conforme al derecho comin; luego co-
mo lo dirémos en el titulo de las Obligaciones, por medio
de testigos, y por simples presunciones que se dejan 4 la
prudencia del magistrado.

V. Dela accidn de retracto.

372. El art. 841 dice que pueden ejercer el retracto, sea
todos los herederos, sea uno solo. Luego es un derecho
que pertenece individualmente 4 cada heredero; todos
pueden reunirse para promover, pero cada uno de ellos
puede también pedir el retracto por cuenta propia. 8i to-
dos se comparten, el beneficio da la accién. Y gesto se
efecttia por cabeza, 6 en razén del derecho hereditario de
cada cudl? A nosotros nos parece que debe ser por parte
viril; porque cada heredero tiene el derecho de promover
por el todo; luego la porcién hereditaria no se toma en
consideracién, y no puede influir en el resultado de la ac-
cién. (2) 8i uno de los herederos procede solo, él solo se
aprovechard del retracto, y lo aprovechars por el todo; el
demandado no puede oponerle que no es més que herede-
ro parcial, porque la ley le da el derecho de promover so-
lo, y naturalmente por el todo, puesto que el objeto del
retracto exige que se ejercite por el todo. (3)

878. Teniendo cada uno de los herederos un derecho

1 Denegads, 23 de Noviembre de 1842 ( Dalloz, Mandaio, nfim. 21).
, 2 En sentido oontrario, Chabot, t. 2°, pag. 327, ndm. 15 del articu-
o 481,

3 Denegada, de 14 de Junio de 1820 (Dalloz, Sucesién, nGm, 1901).
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igual, puede surgir entre ellos un conflicto; si uno solo
procede glos demds p-irdn intervenir? jy hasta cudndo?
Hay sobre esta cuestisn gran divergencia de opiniones.
Unos dicen que los coherederos pueden intervenir hasta
que esté consumado el retracto por la restitucién del pre.-
cio; otros les permiten tomar parte en la accidn en tanto
que no haya fallo pasado en autoridad de cosa juzgada;
por altino, Durantén ensefia que la intimacién que el he-
redero dirige al cesionario le asegura la preferencia. Noss
otros somos de este dltimo parecer. (1) Las palabras ac-
cido ¢ intervencién inducen & error, porque suponen que
el heredero formula una demanda judicial; y ninguna dis-
posicién exige que el juez pronuncie ¢l retracto; basta que
uno de los herederos lo pida y que el cesionario consien-
ta, y este consentimiento es forzoso: jquése necesita, pues,
para que el retrayente haya adquirido un derecho exclu-
sivo al retracto? Es suficiente con que haya manifestado
la voluntad de usar de su derecho, y ni siquiera que
emplee las formas solemnes de la notificacidn, porque la
ley no prescribe ninguna forma. Se objeta que los de-
mds herederos tienen un derecho igual al del heredero
gue ejerce el retracto, y de aqui se concluye que ellos
pueden usarlo hasta que el retrayente tenga adquirido un
derecho. Esta objecion da una falsa idea del retracto; no
es este un beneficio pecuniario que la ley conceda y que
divida entre los herederos, sino un derecho que tiende 4
alejar al cesionario de la particién; luego es un derecho
moral, y por lo tanto, indivisible. Se consigue el objeto de
la ley cuando uno de los herederos promueve, y por lo
tanto, deja de tener razén la intervencién de los demés.
374. Por aplicacién de los mismos principios, debe de-

1 Durantén, t. 7°, pag. 286, nfim. 199. Véanss ia doctrina y la
jurisprudencia en Dalloz, Sucesion, nGims. 1894-1898. Compdirese
Demolombe, t. 16, ndm. 72.
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raados 4 tomar parte en la particién de la estirpe é 1a que
peftenecen, por més que haya habido particiones anterio-
res. (1)

376. jExisten casos en los cuales cese el retracto succe-
soral? El art. 1701 dispone que el retracto litigioso cesa
en tres casos. Primers, cuando la cesidn se ha hecho 4 un
coheredero del derecho cedido. Claro es gue si un herede-
ro cede sus derechos 4 uno de sus coherederos, no hay
lugar al retracto: el art. 841 lo decide formalmente, su-
puesto que el retracto no puede ofrecerse sino contra el
gue no es succesible. Cesa también el retracto litigioso,
segin el art. 1701, cuande la cesién se ha hecho 4 un acree-
dor en pago de lo que se le debe. Ya dijimos (nim 368)
que esta disposicidn no es aplicable al retracto succeso-
ral. Queda el tercer caso: cuando se ha hecho la cesién al
poseedor de. la heredad sujeta al derecho litigioso. S ha
pretendide que esta excepcidn era aplicable al retracto
succesoral. La corte de casacidn no habia resuelto la di-
ficultad, porque, en el caso de que se trata, el demandado
no tenfa la posesién de la herencis. (?) Nosotros creemos
gue aungue e} cesionario hubiese sido poseedor, perma.
necia sometido al retracto, Elart. 1701 no puede exten.
derse por analogia al retracto succesoral, porque consagrs
excepciones al retracto litigioso, lo que ya es suficiente
para reatringir sus disposiciones 4 este retracto, pmnesto
que las excepoignes no se extienden ni por via de analogfa.
Y nosotros afiadimos que no existe la pretendida analogia.
¢Y por quéno pueds ejercerse el retracto litigioso cuando
la cesién se ha hecho al poseedor de la heredad sujeta al
derecho litigioso? Porque la cesién tiene, en-este caso, una.
causa legitima, la de consolidar la posesién; luego ya no
8é puede imputar al cesionario el espiritu de avidez, por

1 Bruselas, 12 do Febrero do 1328 ( Pasicrisia, 1828, pig. 50), Pau,
14 de Febrero de 1860 (Dalioz, 1860, 2, 115).
2 Denegads, 16 de Julio de 1861 (Dallos, 1681, 1, 473, nots 3).
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cuyo motivo se ha introducido el retracto litigioso. Mien-
tras que el retracto succesoral tiende 4 alejar 4 los extra-
flos 4 la particidn; asl es que, jqué importa que el cesiona-
rio esté en posesién. de la herencia? No por esto es menos
extrafio, pues que se supone que no es succesible. Esto
decide la cuestidn, (1)

377. El derecho de retracto cesa cuando los herederos
lo renuncian. Y pueden renunciarlo porque este derecho
no se ha establecido sino en su favor (nfim. 5421). La di-
ficultad estd ensaber cudndo habrd renuncia. Esta puede
ser expresh 6 tdcita, como toda manifestacién de voluntad.
Las dudas las sugiere la renuncia tdcita. Debe aplicarse
el principio general que rige 4 toda renuncia tdcita: 4 na-
die se le presume que renuncie 4 un derecho que le co-
rresponde; luego no pnede admitirse 1a renuncia sine cuan-
do los herederds han avanzado un hecho que necesiria-
mente implique la voluntad de renunciar. Esta es esencial-
meute una cuestién de hecho y de circunstancias.

¢Hay renuncia tdcita cuando los herederog admiten al
cesionario 4 las operaciones preliminares de la particién?
Hay autores que ensefian la afirmativa, y la jurisprudencia
se ha manifestado por la opinidn contraria. (2) Nodotros
estamos por este ltimo parecer. Como se ha dicho muy
bien, los herederos no pueden saber ei estdn interesados
en alejar al cesionario de 1a particidn, sino cuando han
estado er conthcto con él; y Jeémo habian de poder juz-
garlo si no lo admitfan 4 las operaciones preliminares de
la particiéu? Precisamente porque él se manifiesta intri-
gante én sus primeras relaciones, es por lo que habfa mo-
tivo para alejarlo de las operaciones ulteriores.

1 Compérese Demolombe, t. 16, pfg. 139, nfim. 127, y las auto..
ridades que oifa.

2 Zaohariwm, edicién de Aubry y Rau, t. 4°, pag. 570, nota 25, y
1as antoridades que citan. Véase Ia jurisprudencia en Dallez, Suce..
3#6n, niims. 1984 y 1985,
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los intereses; éstos, en general, no se deben sino desde la
demanda (art, 1153). Pero este principio es extrafio & nues-
tra cuestidn. El cesionario es expropisdo; y cuando hay
expropiacién por causa de utilidad péblics, el propietario
tiene derecho 4 wne jauata indemnizacién; debe decidirge,
con mayor razdn, que e} cesionario, despojado de su dere-
cho en interés del cedente, tiene derecho 4 una indemniza-
cién completa. (1) Se ha fallado, sin embargo, que el cesio-
nario no tiene derecho # los intercses de los intereses; (2)
la sentencia invoca ol art. 1699, que no otorga al cesiona.
rio de su derecho litigioso m4s que los intereses; en cuanto
4 los intereses de los intereses, no se deben, dice la corte,
sino en los casos especialmente previstos por la ley. Esta
razén no es buena; los intereses también no son debidos,
en ausencia de un convenio, sino en los casoe prescriptos
por la ley, y, ein embargo, se conceden al cesionario 4 ti-
tulo de indemnizacidn. Nosotros prefeririamos atenernos al
principio que se deriva de la expropiacion: el cesionario
debe ser completaments indemnizado.

Se pregunta &i s compensardn los intereses con los frn-
tos que el cesionario puede haber percibido. La ley or-
dena d veces esta compensacidn; en el caso de que trata-
mos, debe decidirse que no es admisible la compensacién,
En primer lugar, la ley no la pronurncia; en seguida, es-
taria en oposicién con el espiritu de la ley que quiere que
el cesionario quede enteramente indemnizado; y nolo
estarfa si los frutos no compensaran los intereses, porque
éstos son siempre mds elevados que el valor de los fru.
tos, (8)

379. ¢El heredero debe hacer ofertas reales al cesiona-

1 Uhabol’zt. 2°, pig. 330, ndm. 21 del art. 841. Durantén, t, 7°,
pﬁi 3%:1 nam. 202, Duoanrroy, Bonnier y Rounstain, t. 2°, pig. 472,
I

2 Lleja, 38 de Marro de 1352 (Pasicrisia, 1888, 2, 232),

3 Burdeos, 3 de Marro de 1857 (Dalog, 1857, 2, 118),



DE LA PARTCION 466

rio? Se ha fallado en diversas ocasiones qne el retrayente
no estaba obligado; y 1a razén es muy sencilla, 1 ley no
lo obliga, y ni podia imponerls tal obligacién, supuesto
que el actor puede ignorar el precio de la cesidn, 6 este
preciv puede ser simulado. Por otra parte, el cesionario
nada tiene que arriesgar, supuesto que conserva su dere-
cho en tanto que no se le pague el precio. (1)

380. 4Qué debe pagar elretrayente cuando el precio con-
siste en objetes mobiliarios ¢ inmobiliarios? Es evidente
que no se le puede obligur 4 que restituya dichos objetos,
porque no los tiene; el cedente es quien los ha recibidoy
quien los conserva, porque la cesién produce todos sus.
efectos entre el cedente y el cesionario. Se.estima el valor
en el momento de la cesidn, porque este valor esel que é1
mismo hy desembolsado. La dectriua y la jurisprudencia
estdn de acuerdo en este punto. (2)

381. Hay una ligera dificultad en ¢l caso en que la ac-
cién comprende, por un solo y mismo precio, otros bienes
que los derechos succesivos del cedente; entonces debs re-
currirse 4 una ventilacidn & efecto de determimar la.por~
cion del precio que se ha estipulado para los derechos-suc-
cesivos, Eata ventilacidn es mds 6 menos arbitraria, por-
que tiene siempre algo de aleatoria en la venta de una he-
rencia. De esto se han prevalido para oponer un recurso
de no recibir coutra el cedente; esta pretensién no se ha
aceptado, por la exceleunte razén de que la ley ignora tal
excepcién, y no resulta ciertamente de los principios, su-
puesto que el cesionario debe esperarse el retracto; luego
4 él corresponde fijar un precio separado por los derechos
succesivos necesarios; si no lo hace, es culpsble, 6 de im-

1 Véase 1a jurisprudencis en Dalloz, Sucesién, nam. 1977, 1° y 22,
1978,.2°, y 1967.

2 Demolombe, t. 18, pig. 127, ntim. 116, y las antoridades que 61
oita.
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prudencia, § de fraude, y no puede prevalerse de su culpa
para eludir el retracto. (1)

382. El cesionario cede los derechos que ha comprado
por un precio superior é inferior al que ha pagado; jeudl
es el precio que deberd reembolsar el retrayente? Se ha
fallado que el Gltimo, mientras que varios autores sostie—
nen que el primero. (2) No vacilamos en colocarnos del
lado de la jurispradencia. ;Quién es expropiado? El se-
gundo cesionario, luego él debe ser indemnizado. Y ;cual
es la pérdida que él sufre? El precio que ha pagado. Se ob-
jets que el heredero tenia el derecho de ejercer el retrac—
to contra el primer cesionario, y que éste no transmite la
aucesién al segundo comprador sino bajo la afectacién de
ese dereche. jPésima razén! Sin duda que el haredero po-
dia alejar al primer cesionario, pero no lo ha hecho; luego
la primera cesidn le es de todo punto extrafia. En vano se
diria que é! tenia un dérecho al retracto; nd, él tenia dni-
camente la facultad de ejercerlo, y tal facultad no la pier-
de sino la ejerce antes de la reventa. (3) Habria excepcién
si hubiese fraude por parte del cesionario primitivo; éste
estaris obligado 4 las consecuencias de su dolo, y, por con-
siguiente, 4 pagar al retrayente la diferencia entre los dos
juicios,

383. El precio puede consistir en una renta vitalicia; se
pregunta qué es 1o que el retrayente debe reembolsar al
cesionario gel capital 6 1a rentaf jlas rentas vencidas y las
que estdn por vencer? Ya en el antiguo derecho la cues-
tién era debatida, y de nuevo se ha presentado rigiendo el
cédigo: lo que complicaba la dificultad, es que la venta se
habia extinguido por la muerte del acreedor; el cesionario

1 Bardeos, 25 de do Marzo de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 116). Demo-
lombe, t, 16, pig. 131, nam, 118. ‘

2 Besangon, 5 de Junio de 1857 JDalloz, 1858, 2, 111.

3 En gestido contrario, Demolombe, t. 16, pég. 118, nam. 110.
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pretendia aprovecharse de esta extincidn, en el sentido de
que el retrayente deberia reembolsarse un capital de
72,000 francos, bien que no hubiese pagado mds que algu-
nos afios de vencimientos. La corte de Amiens decidié que
siendo el efecto del retracto subrogar al retrayente del ce-
clonario, debia gozar de todos los derechos de aquel cuyo
lugar ocupaba. Interpuesto recurso, recayd una sentencia
de depegacidn: la corte de casacién cuenta como principio
que el heredero que ejerce el retracto se tiene por haber
tratado directamente con el vendedor, y debe gozar de to-
dos los derechos del adquirente; ¢l no debe, en consecuen-
cia, reembolsar més que las rentas vencidas, y él es el que
se aprovecha de la extincién de la renta. (1)

384. Sucede 4 menudo que el precio es simulado; se le
aumenta 4 fin de impedir el ejercicio del retracto. El re-
trayente no debe reembolsar mds que el precio real de la
cesidn: el art. 1699 lo dice, del retracto litigioso, y por
més que el art. 841 no se sirva de la misma expresidn,
déjase entender que que el cesionario no puede reclamar
sino lo que ha pagado 6 lo que estd obligado 4 pagar.
Siendo la simulacidn un fraude 4 la ley, el retrayente serd
recibido 4 probarlos por todos los medios de pruebas, por
testigos, por presunciones; esto no es mds que el derecho
comun, El puede también deferir el juramento al cesionario,
y esto es, ademds, la aplicacién general, puesto que el jura-
mento decisivo puede deferirse en cualquier contienda;
pero no puede serlo mds que al demandado; el retrayente
no puede deferirlo al cedente, porque el cedente no figura
en la cansa. (2)

1 Denegada, 1°, deé Diciembre de 1806 (Dalloz, Sucesion, nfime_
ro 1997). Véause en el mismo sentido los antores citados por Zacha-
ri®, t. 2°, pag. 570, nota 27,

3 Véanss las sentenciag oitadas por Dalloz, Sucesion, niim. 1967,
y Lieja, 24 de Diciembre e 1867 (Pasicrisia, 1868, 2, 87).

P. de D. ToMo X.—D8
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d0dmo se determinard el precio verdadero? El precio de
derechos succesivos es mds ¢ menos aleatorio; como el re-
tracto se ejerce durante la indivisidn, dificil es precisarlo.
Rl tribunal podria deferir el juramento tn litem, si fuere
imposible comprobar de otra suerte el valor de la cosa.
Puede también basarse en presunciones resultantes de las
circunstancias de la causa. Esto es lo que hizo la corte de
Parfs deduciendo un precio ficticio de 60,000 francos 4
una suma de 1930. (1)

385, JEl retrayente disfruta del beneficio del térinino
estipulado por el cesiontrio? 8f, y sin duda alguna, puesto
que el retracto es una subrogacién en los derechos del ce-
sionario; luego no debe pagar el precio de Ia cesién sino
cuando el cesionario estd obligado 4 pagarla. El principio
es incontestable; pero la aplicacién da lugar 4 una dificul
tad. Se pregunta si el retrayente debe caucién del cesio-
nario por el pago del precio. La corte de Rijén ha resuelto
que aquél no est4 obligado, pero la sentencia fué casada. (2)
A nuestro juicio, la corte de casacién habia fallado bien.
El deudor no debe caucién sino cuando se le obliga por
el convenio & por la ley; en el presente caso, no habia con-
venio, y la ley calla; el art. 841 supone que restituye el
precio inmediatamente, y no prevee el caso en que el ce~
sionario disfrutare de un plazo: el silencio de la ley es
decisivo, porque no puede haber caucién legal sin ley. La
corte de casacidn dice que el retrayente debe indemnizar
al cesionario; que debe, pues, no sélo reembolsarle lo que
¢l ha pagado, sino también siel excedente del precio no se
debe sino 4 plazo, devolverle inmediatamente el saldo 6 el
descargo del cedente, 6 al menos darle tales seguridades,
que lo desinteresen completamente para lo futuro, Estas
son excelentes razones para el legislador; el intérprete

1 Sentenciajda Parig, de 14 de Febrero de 1834, confirmada por
upa de denogl:lu apelacién (Dalloz, Sucesitn, nfi, 1972y, ¥
Oasaci6n, 7 de Enero de 1867 (Dallos, 1857, 1, 81).
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debe ver, no lo que el legislador habria debido hacer,
8ino lo que ha hecho.

VII Efecto del retracto.

386. Antiguamente se daba al retracto el nombre de
subroghcion. Esta expresién marca perfectamente los efec-
tos del retracto. Ne son, ni una anulacién de la cesidn, ni
una retrocesién: como lo expresa la corte de casacién, el
retrayente ocupa el lugar del cesionario. Asi es que se
mantiene el contrato; y unicamente ¢l retrayente queda
subrogado al comprador, en cuanto 4 los derechos y en
cuaunto 4 las cargas que resulten de la cesién. Asi, pues, el
retracto no es una nueva venta que el cesionario hace sl
retrayente; no hay mutacién. Siguese de aqui que no hay
lugar 4 registrar el convenio que se celebre entre el re-
trayente y el cesionario; por mejor decir, no hay conve-
nio, la ley hace veces de contrato, permitiendo al herede-
ro que se ponga en lugar del cesionario; para esto es sufi-
ciente una simple manifestacién de voluntad del retrayente;
no se requiere el consentimiento del cesionario; si se niega
4 recibir el precio de la cesidn, el retrayente puede ha-
cerle ofertas reales y consignar el precio. En caso de con-
tienda sobre el precio, hay lugar sea 4 un convenio, sea 4
una decisién judicial. De aqui una consecuencia importante
en lo concerniente 4 los derechos de registro; el retracto
no da lugir mds que al derecho de liberacién sobre las
sumas reembolsadas, § al derecho de obligacién sobre las
que el retrayente se obliga 4 pagar,

487. Resulta del mismo principio otra consecuencia,
bajo el punto de vista del derecho civil, y es que el retrac-
to es extrafio al cedente; se mantiene la cesién que ¢l ha

hecho de su derecho, y conserva contra el cesionario los
derechos que le da su contrato; él no tiene ninguna accién
contra el retrayente; el retracto no tiene efecto sino entre
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el retrayente y el retraido. Esto era, en el antiguo dere-
cho, la doctrina de Pothier y de Dumoulin; los antores del
cédigo 1a han consagrado implicitamente. En efecto, elar-
ticulo 841 no habla del cedente, todo pasa entre el retra-
yente y el retraido; el primero paga el precio de la cesién
al segundo, d se obliga 4 pagarle: y esto es todo ¢l retrac-
to. (1)

La apreciacion del principio da lugar 4 una seria difi-
cultad. Se pregunta si al retrayente se le considera cesio-
nario desde el ejercicio del retracto ¢ desde la cesién. La
corte de casacidn ha decidido que él retracto no tiene efec-
to retroactivo; y de ello ha concluido que si una mujer,
casada bajo el régimen dotal, ejerce el retracto durante el
matrimonio, por mds que la sucesidn estuviese abierta en
Ia época de su contrato, los inmuebles que ella adquisre
por causs del retricto no estdén gravados con dotalidad,
en virtud de la cldusula que constituye en dote 4 la mu-
jer todos sus bienes presentes. (2) La cuestidn es dudosa.
A nosotros nos parece que la d-cisién de la sala de lo ci-
vil estd en oposicidn con los principios que rigen el re-
tracto y la paiticidn. El retracto no es una retrooesidn,
sino una subrogacién. ¢No equivale esto 4 decir que la
cesién produce, respecto del subrogado, todos los efectos
que debia produeir en provecho del cesionario? Este es
propietario de los derechos succesivos que ha comprado, d
contar desde su contrato; luego el subrogado debe tam-
bién ser propletsrio desde ese momento. Ks de principio
que el retracto no opera mutaeidén; luego el retrayente no
adquiere los derechos dutcedivos del cesionario, los ad-
quiere del cedents, y contando desde la cesidn. Enel sis-

1 Ghubot, t. 2°, pag, 83Y, rim, 24 deél art, 841. Zachariws, edicién
de Aubry y Ran, t. 2%, pig. 371, nota 30, Demolombe, t. 16, pagi-
na 163, nGma. 141 y 142,

2. Senténofa.de denegadsa apefacidn, de 31 de Mayo de 1859 (Pa.
Ilos, 1859, 1, 243
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tema de la corte de casacidn, el retracto operarfa necesa-
riamente una mutacién. En efecto, si no retrograda, el re-
trayente no se convierte en propietario sino desde el re-
tracto. jQuién lo ha sido hasta ese momento?. No el
cedente; Iuego el cesionario, y si éste lo habia sido hasta
el retracto no cesa de serlosino desde el retracto; por con-
sigulente, en este momento se opera una mutacién de pro-
piedad. Si es cierto que el retracto no es una mutacidn,
hay que ser légico y admitir que tiene efecto retroactivo.
Tal es, por otra parte, la consecnencia de la particién que
sigue al retracto. Lo que el retrayente adquiere son dere-
chos indivisos, los derechos succesivos que el cedente te-
ufa en la herencia. La particién determinard los objetos
que cl cedente y, por congiguiente, el retrayente es consi-
derado por haber poseido siempre (art. 883). En este sen-
tido, el rétracto retrograda necessriamente hasta el dia de
la apertura de la herencia; luego en el case de que se tra-
ta, la mujer dotal era propietaria de los inmuebles adqui-
ridos por ella por causa del retracto, en 1a época de su
contrato de matrimonio, supuesto que la sucesién estaba
ablerta entonces. La consecuencia e# que los inmuebles
eran bienes presentes y dotales,

388. En nuestra opinidn, todos los efectos del retracto
se enlazan y proceden de un solo y mismo principio. sCuds
les son los efectos del retracto entre el retrayente y el re-
traldo? Se admite que el retraido es considerado como
que jamds ha sido comprador, y que al retrayente se le
considera como habiéndolo sido siempre. Bsto es realmen-
te la retroactividad. De aquf s2 concluye que los dercchos
de servidumbre y de hipoleca consentidos por el retrsido,
caen, aun haciendo abstaccién del principio del art. 888.
3i el retraido jamds ha sido propietario ;no debe resolver-
e que el retrayente lo ha sido desde la cesién? De esto
debe conclnirse, ademés, que loa derechos que el retracto
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podria tener contra la sucesidn, ¢ que la eucesién podia te-
ner contra el retrafdo, no se extinguen por confusién: lo
que implica, ademds, que el retraido jamds ha sido propie-
tario de la herencia,

889. ;Cudl es el efecto del retracto en las relaciones del
cedents y del cesionario? jAcaso el retrayente ocupa el
lugar del cesionario respecto del cedente? Se comprende
el interds de la cuestion. 8i nc se ha pagado el precio, si
g8 trata de una renta cuyos vencimientos no se pagan sino
sucesivamente, Jjquién serd el deudor? jel retrayente 6 el
retraido? Si el legislador hubiera procedido légicamente,
habria debido establecer la subrogacién no sélo contra el
retrafdo cesionario, sino tambidn contra el cedente. En efec-
to sse concibe qua el cesionario sea considerado respecto
del retrayente como que nunca ha sido comprador, y que,
no obstante, quede obligado respecto d-1 cedente? Bi élno
es comprador, no debe pagar el precio, y si lo debe pagar,
es comprador,

8in embargo, Dumoulin y Pothier ensefiaban que la
cesién subsiste entre el cedente y el cesionario; que, por
consiguiente, éste signe siendo deudor del precio, y que
el cedente no estd obligado 4 aceptar al retrayente por
deudor en el lugar del comprador. jLos antores del cd-
digo han consagrado esta doctrina? Nosotros hemos con-
testado de antemano la pregunta: el cédigo no da otro efec-
to & la cesidn que alejar al cesionario de la particidén re-
embolsindole el precio de la cesidn; luego deja subsistir
ésta, y, por consiguiente, los derechos y obligaciones resul-
tantes.

La corte de casacién ha fallado en este sentido que
el retracto succesoral no opera novacién por substitucién
de un nuevo deudor; el que lo ejerce no puede obligar al
cedente & que lo acepte por cedente en lngar del cesiona-
rio; de donde e sigue que éste permanece gometido 4 sus
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obligaciones respecto al cedente por la parte del precio
que él no ha pagado. (1)

Siguese de aqui quu ¢l cedente debe proceder contra el
cesionario y no countra el subrogado; él no tiene siquiera
accidn directa contra el retrayente, Sin duda que éste pue-
de pagar, supuesto que es deudor del cesionario, el cual
es deudor del cedente; pero no es deudor personal de éate.
Siguese de aqui que si los retrayentes ofrecen al cedente
su parte hereditaria en el precio de la cesidn, el cedente
puede rehusarla, porque no est4 obligado 4 aceptar de los
terceros un pago parcial, y los retrayentes son para ¢l ter-
ceros. (2)

Tal ¢s realmente, convenimos en ello, el espiritu del ¢d-
digo. Pero puede preguntarse por qué ha mantenido la
cesidn entre el cedente y el cesionario, mientras que priva
al cesionario de los beneficios de su contrato respecto del
retrayente. No hay més razén juridica, si no es que 1aloy
no quiere atentar & los convenios sino dentro de los limi-
tea de la necesidad; ahora bien, para lograr los fines del
retracto, es suficiente que el retrayente esté colocado en
el lugar del retraido, 4 la vez que se mantiene el contrato
entre el cedente y el cesionario. Habriamos preferido un
sistema mds l16gico.

390. El cesionario es deapojado, en el sentido que se le
priva del beneficiode su contrato; y ¢debe concluirse de
esto que él tiene un recurso de garantia contra el cedente?
Se ha fullado que el cesionario no puede ejercer ninguna
accion de garantia 6 de recurso contra su vendedor. (3)
Esto no tiene duda. A la verdad, no hay eviccidn, porque
ésta supone que el vendedor ha vendido cosa ajena. Y, en

1 Qasacién, de 7 de Enero de 1857, (Dalloz, 1857, 1, 81). Dumou.
1fn, Costumbre de Paris, pfo. 30, nim. & Pothier, De log retractos, nfi
mero 300, Demolombe, t. 16, pag. 155, nfim, 143,

2 Burdeos, 24 de Jullo de 1850 (Dalloz, 1855, 2, 214).
3 Casaoi6n, 15 de Mayo de 1844 (Dalloz, Sucesién, ndm. 1881).
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el caso de gue se trata, el cedente ha vendido derechos
succesivos que le pertenecian; si el comprador no saca
provecho de su contrato, es porque la ley autoriza el re-
tracto con perjuicio de éste; al comprar, el cesionario sabe
gue poilia ser expropiado; ha tratsdo con esta eventuali-
dad y debe sufrir sus consecuencias. Si el cedente hubiese
causado ua dafio al cesionario por sus actos, per su culpa
4 su dolo, estaria obligado 4 reponerlo, no 4 titulo de ga-
rantia, sino por aplicacién del derecho coman, (1)

391. El retracto es extrafio al cedente. Luego éste pers
maunece bajo el derecho comiin. Se pregunta si la cesién
es valida respecto del retrayente, antes de que se les haya
notificado, y suponiendo que deba notificrseles, si el ce-
sionario puede prevalerse de la falta de notificacidn. Las
dos cuestiones deben resolverse negativamente. Volveré-
mos 4 ocuparnos de lo primero en el titulo de la Venta, en
donde estd au asiento. El art 1690 prescribe la notifica-
cidén de la cesidn al deudor del crédito, para que el cesio~
nario sea investido respecto de los terceros; ahora hien,
los derechos succesivos de que se trata en el art. 841 no
son un crédito; luego el art. 1690 no es aplicable. (2) En
todo caso, el cesionario no podria substraerse al retrac!;o,
sosteniendo que la cesidn que no se notifica no produoe sus
efectos respecto del retrayente. Basta el sentido comin
para rechazar la extrafia teoria que se ha producido ante
la corte de casacidn; el cesionario, propietario por el solo
hecho del convenio, gpuede sostener que no es propietario,
por no haber cumplido una formalidad que se ha estable-
cido finicamente por interés de los terceros? (3)

392. El retrayente estd colocado en el lugar del cesio—
nario, se aprovecha todos los beneficios del contrato, Nos.

1 Denegada, 15 de Enero de 1840 (Dalloz, Sucesién, nGm, 2001)

2 Bentencia de denegnida apelucién.de la sala de lo civil, de 6 de

Julio de 1857 (Dalloz, 1858, 1, 414).
3 Montpellier, 20 de Abril de 1857 (Dalloz, 1857, 2, 214),
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otros hemos visto una notable aplicacién de este principio,
en el caso en que el precio de 1a cesidn es una renta vita-
licia (nlim. 383). Siendo el retrayente cesionario, puede
retroceder sus derechos succesivos 4 un tercero. Esto pa-
rece muy singular, y en verdad que el legislador no se
imagino semejante resultado. jIntroducido y ejercido para
alejar & los especuladores, el retracto servird al retrayente
para especular! Pero los principios no dejan duda alguna.
El cesionario puede ceder su derecho como todo compra«
dor puede revender; luego el retrayente tiene el mismo
derecho. En vano se dice que el retracto es un derecho
puramente personal 4 los herederos; sin duda que s, y no
se concebiria que el heredero vendiese el derecho de re-
tracto; pero estamos suponiendo que el retracto es ejerci-
do, el retrayente se ha vuelto propietario de los derechos
succesivos y tiene el derecho incontestable de venderlos.
Aun antes de haber ejercido el retracto, nada impediria al
heredero que cediese las ventajas eventuales que pueden
resultar; esto serla, en realidad, la venta de una cosa fu-
tura, venta perfectamente valida,

§ V.—EFECTO DE LA PARTICION.

Niim, 1. Del efecto de la particién en cuanto d la propiedad,
1. Del principio establecido por el art 883.

393. En derecho romano, la particién era atributiva &
translativa de la propiedad, con el mismo titulo que el
trueque O la venta. La particidn pone término 4 Ia indi-
visién; y ¢qué cosa es la indivisién? Si dos herederos po-
seen por indiviso una pieza de tierra, cada uno es pro-
pietario de ella por indiviso, lo que quiere decir que cada
uno tiene la propiedad de toda la pieza, en la proporcién
de pn derecho hereditario; pero como una propiedad no

P. d¢ p. ToMO X.—59
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dividida no estriba sino en una parte determinada de la
cosa, ella estriba, por consiguiente, en todas las particulas
del fundo indiviso. La particién determina la parte del
predio que pertenece 4 cada uno de los coherederos, de una
manera exclusiva, Pedro, uno de ellos, cesa de ser pro-
pietario de la parte del predio adjudicada 4 Pable, su co-
lieredero, y Pablo no tiene ya la propiedad dela parte del
predio adjudicada 4 Pedro. Luego se opera un cambio de
la propiedad indivisa de todo el predio, por la propiedad
dividida de una parte del predio; ahora bien, el trueque
es un acto translativo de propiedad, luego la particidn es
también un acto por cl cual la propiedad se atribuye 6
transficre 4 cada uno de los coparticipes. En esle sentido,
es atributiva 6 translativa de propiedad. (1)

Resultaba de este principio una consecuencia importan-
te en cuanto 4 los actos de disposicidn hechos durante la
indivisién. Cada uno de los coherederos siendo propieta
rio par indiviso del predio comin, tenia el derecho de hi-
potecarlo por su porcidn hereditaria, ¢Qué era de estas hi-
potecas después de la particidn? Ellas subsistian; porque la
particidn era una enajenacién; y la enajenacidn del poder
hipotecado no hace caer la hipoteca; ésta, al contrario, si-
gue 4 los bieues hipotecados en manos del adquirente.
Luego si ¢l puede hivotecarlo por Pedro, durante la indi-
visién, era atribuido 4 Pablo; el acreedor hipotecario po-
dia ejercitar su derecho contra Pablo, retenedor del pre-
dio hipotecado 4 su crédito. Siendo despojado Pablo, 4
causa de la expropiacién, tenfa un recurso de garantia
contra Pedro. Estas acciones recursorias turbaban las re-
laciones de los coparticipes y haclan incierta la propie.
dad.

1 Pfo. 7, Instit, IV, 17 (De oficios judiciales); L. 6, pfo, 8, D., X, 3
gomm. divid); L. 1., C,, I1I, 3% (comm. extra, judicy, L. 77, pfo. 18,

v 31 (de leg. 2°), Zachariem, t. 4°, phg. 397, nota 1 del pfo. 625,
Ducaurroy Bonnier y Roustain, t. 2%, phg, b44, ntm. 774,
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394. Beglin el derecho francés, la particién no es ya
atributiva de propiedad, sino declarativa, es decir, que
“se considera que cada heredero ha sucedido siempre so-
lo é inmediatamente en todos los efectos comprendidos en
su lote, y que jamés ha tenido la propiedad de los demds
efectos de 1a sucesién.” Asi es que el coheredero nadaad-
quiere de su coparticipe, y nada le transmite; la propie-
dad indiviea queda borrada por la particiin como si ja-
més hubiese existido. Cada coparticipe debe sa derecho
al difunto 6 la ley que le transmite la propiedad de los
bienes recaidos en su lote & contar desde la apertura de
la hercncia, La particién no hace més que declarar cud-
les son los bienes que han pertenccide siempre al copar-
ticipe. Y siendo la propiédad de cada cual exclusiva, nin-
guno de ellos ha tenido nunca la propiedad de los efectos
de la sncesion que no estdn comprendidos en su lote.

De este principio resnitan consecuencias del todo dife-
rentes 4 las que acabamos de sefialar respecto al derecko
romano. Uno de los herederos hipoteca su inmueble du-
rante la indivisién; si este inmueble cae en el lote de su
coheredero, la hipoteca cae; porque como el que la ha
concedido jamés ha sido propietario del inmueble, jamds
ha tenido el derecho de hipotecarlo. Luego no caben ni
accidn hipotecaria ni accién recursoria; la propiedad de
los bienes queda establecida y asegurada, lag relaciones de
los coparticipes no se ven turbadas por los litigios. (1)

395. Tales son los dos principios y las consecuencias 4
que conducen. ;Cudl es el mds conforme 4 la realidad de las
cosas? Pothier sostiene que el principio francés; segin él,
la particién nada tiene de comin con el trueque, no es un
acto por el cual los coparticipes adquieran nada unos de
otrés, es puramente declarativo. (2) A nosotros unos pare-

1 Mourlon, Repeticiones, t. 2.°, phgs. 303 y siguientes.
2 Pothier, Da (a venta, nfime. 631 y 640,
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ce que el texto del cédigo decide la cuestidn, porque no
dice que cada heredero sucede t¢lo é inmediatamente en
todos los efectos comprendidos en su lote, sino que dice
que se supone que cada heredero ha sucedido solo. Esta ex-
presién marea una ficeidn; y, la idea de ficeidn implica
que el principio francés no estd en armonia con la reali-
dad de las cosas. Luego la particién no es declarati-
va. 3Qué es entonces? La ficeién de la particién declarati
va no tiene para nada en cuecta la indivisidn, puesto que
la borra, como si jamés hubiese existido. Pero la indivi.
8i6n ea un hecho que la ficeién puede muy bien borrar, y que
ni por esto ha dejado de existir; ahora bien, desde elmomen-
to en que hay indivisién hay uona propiedad indivisa que
reemplaza & una dividida. El paso de una propiedad gue
descansa indivisamente sobre todos los bienes de la heren-
cia 4 una propiedad que est4 determinada 4 ciertos obje-
tos, supone un hecho juridico que opera dicha transforina-
cifn; este hecho jur{dico no es otro que el trueque. U1 mis-
mo cddigo reconoce implicitamente la teoris romana; ad-
mite la garantia entre coparticipes; ahora bien, la garan-
tia, como m4s adelante lo dirémos, sélo se explica por el ca
rdcter translativo de la particién, (1)

JQuiere decir esto que la ficcién de la particign decla-
rativa no tenga ninglin fundamento juridico? 8e la puede
explicar, pero la explicacidn no hace desaparecer la ficcidn
que se encuentra en el principio francés. Los herederos
tienen su propiedad de la ley, que les transmite los bienes
del difanto desde el instante de la apertura de la herencia
(act. 711), sin ninguna manifestacién de voluntad, sin nin-
gin hecho juridico, Cuando no hay més que un solo here:
dero, eato es de toda evidencia. Cuando hay varios, la mis.
ma ley les atribuye directamente Jos bienes del difunto,
y los divide entre ellos cuando es posible 1a divisién. Asf

1 Ducaurroy, Boanier y Roustain, t. 20, phg. 548, ntim. 977,
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pasa con los créditos; no es necesario que intervenga una
particion para dividirlos; de suerte que si no hubiese
otros bienes, los herederos sucederian realme-ute en todos
los bienes en virtud de la ley y desde 'a niucrte del difun-
to, sin que interviniese un acto declarativo ni translativo
de propiedad. Si es necesaria una particidn, es porque la
ley no puede hacer por sl misma esta operacién material
en los muebles é inmuebles, como 1o ha hecho respecto de
los créditos, Pero esta no es mds gue una necesidad de
hecho que no impide que los herederos sean propietarios
de las cosas mobiliarias ¢ inmobiliarias que recaen en su
lote, con el mismo titulo que son propietarios de los cré~
ditos. Asi es que no es en el hecho de la particién en don.
de debe buscarse la causa jurldica de la propiedad de los
coparticipes; un hecho, una operacién material no pueds
determinar el derecho. En este sentido, la particién de~
clara linicamente cudles son los bienes que, desde la aper-
tura de la herencia, han pertenecido 4 cada uno de 193 co-
herederos. La indivisidn no es 1ads que un estado pasaj-ro;
da, cierto es, un derecho indiviso de propiedad 4 cada
coheredero, pero en razén de la imposibilidad en que se
hallan de dividir desde luego. Se concibe que la ley para
nada tenga en cuenta la indivisién, supuesto que sélo es
un hecho transitorio. (1) De todas maneras es un hecho,
y an hecho no se borra. De aqui la necesidad de una fie-
¢idn, y ésta nos advierte que existe una realidad que la
ley, en su omuipotencia, puede muy bien hacer desapare-
cer; pero el acto mismo de poder que crea una ficeidn con-
traria & la verdad se manifiesta en pro de la verdad del
principio romano.

La ficcidn que se halla en el fondo del principio francés

1 Zacharim, edicién de Aubry y Ran, t. 47, pag. 397, nota 1; se-
gn Lebriin, lib. 4, cap. 1°, nfim. 36. Comphrese Demolombe, t. 17,
pég. 305, nGm. 258, y pég. 313, nam. 264,
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se manifiesta con evidencia cuando se trata de remate 6 de
una particién con reintegro. jQué es el'remate, si no una
venta con otro nombre? Ahora bien, la venta es esencial
mente un acto translativo de propiedad; luego la particién
hecha ‘en la forma de remate es también atributiva de pro-
piedad, Pues bien, lo mismo que los colicitantes venden
su parte indivisa 4 uno de entre ellos por una parte en el
precio, asl los coparticipes venden su parte indivisa por
una dividida; en uno y otro caso, es un solo caso y mismo
hecho jurfdico, y sdlo la forma difiere. La particién con
reintegro es una verdadera venta, hasta la concurrencia
del monto del reintegro; en efecto, éste es el precio que
uno de los coparticipes paga por la porcién de bienes he-
reditarios que excede de la parte 4 que tenia derecho;él
no tenia derecho 4 ese excedeute como heredero: jeon qué
titulo lo adquiere? No hay otro gue la compra. Ahora
bien, los bienes que recaen en su lote como constituyen~
te de su porcién hereditaris, los ha adquirido por una
operacién andloga, vendiendo su parte indivisa por una
parte dividida. As{ es que se ve uno forzado 4 retroceder
siempre hacia el principio romano. (1)

396. . Kl principio francés se justifica por inutilidad préc-
tica. Pero es importante que consten sus verdadercs ori-
genes, (2} No se ha introducido por los motivos que hoy
se alegan en su favor. Corforme al derecho feudal, la enar
jenacién de los fendos estaba sometida 4& una renta que el
vasallo debia pagar al sefior como precio del consentimien-
to dado 4 la mutacién. Las particiones estaban sometidas
4 esta regla? Si se hubiera mantenido el principio romano,
las particiones habrian estado sujetas al derecho de muta-

ﬁl Ggg‘t’pérase Demolombe, t. 17, pAg. 300, ntim. 258, ¥ pig. 310,
ntim. 260.

_2 Championdre, Revisia de legislacidn, t. 7°, phg. 405, y t. 8, pd-
ging 161. Dacaurroy, Bonuier y Roustain, t. 27, phg. 545, ntme..
T08 175 y 778,
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cidn, supuesto que se esimildn 4 un trueqae. Los legistas
enemigos natos del feudalsmo, sostuvieron que la parti-
cién no era una enajenscién. Comenzaron por decir que
era una ensjenacién de indole particular, una enajenacién
necesaria; después pretendieron que no era una enajena—
cién, que era una simple declaracién, El nuevo principio
se encontrd con ur rudo adversario; la oposicién de Du-
moulin habla en contra de la mdxima francesa. El mismo
refiere que en 1538 se discutid, en una conferencia de abo-
gados, la cuestion de saber cudl debla ser el efecto de un
embargo feudal, practicado antes de la particidn, sobre la
parte indivisa de uno de los herederos; alli se sostuvo que
la particidn era declarativa de propiedad. Dumoulin com.
batid vivamente esta innovacidn, y, 4 pesar e las tercia—
nas de que sufria, insert6 en el Comentario sobre la cos-
tumbre de Paris, cuyas pruebas corrigié, una protesta
enérgica contra una doctrina que estaba en chogue ¢on los
verdaderos .principios. Pero el derecho francés no gusta
del rigor romano; la ficcidn de la particidn declarativa
era mds favorable 4 la préctica, y predomind svbre la ju-
risprudencia, M4s dificultad habia en aplicar la ficcion al
remate, que, en realidad, es una venta con otro nombre;
8o sale de dificultades diciendo que el remate era una ena-
jenacidn pecesaria, 6 por mejor decir, una cousecuencia de
la particidn, cuando las cosas que tienen que divertirse no
pueden serlo. De esto se ha concluido gque el coheredero
adjudicatario no debla tampoco los derechos feudales que
el heredero coparticipe. La costumbre de Parfs consagré
esta doctrina cuando se operd una reforma en 1580.

Por lo anterior se verd que la ficcidn de la particién de-
clarativa no se introdujo como principio juridico, sino pa-
ra prevenir las evicciones asl como las aceiones recursorias
4 que daba margen el principio romano; la ficcién se ima.
gind como arma de guerra contra la fiscalizacién feudsl,
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Una vez que el principio misma quedd adoptado en la préc-
tica, los jurisconsultos sacaron de é] las consecuencias con
el espiritu légico que los distingnia. Sin embargo, 1a sen-
tencia continudé hasta el siglo décimoctavo, ¢Los bienes
adjudicados 4 uno de los herederos le eran propios en su
totalidad, 6 solamente por la parte que él tenfa antes del
remate? Ferriére sostenfa esta ultima opiuién en el siglo
décimoséptimo, y la controversia todavia duraba en el die-
ciocho. Pothier asimila por completo el remate & la par—
ticidn, y los autores del cédigo han consagrado su opinidn
en el art. 883, Bin embargo, Ia controversia no ha termi-
nado sino en apariencia. Es tan contraria la ficcion 4 la
realidad, que 4 cada paso se manifiesta la oposicidn. De
aqui las vacilaciones y los forzamientos de la doctrina y
la jurisprudencia en esta dificil materia,

397. El art. 883 estd concebido en términos generales y
absolutos: “8e supone que cada coheredero ha sucedido
solo é inmediatamente en todos los efectos comprendidos
en su lote.”” La ley no pronuncia la palabra particién; lue-
go no limita 4 tal é cual particidn el principio que ella
establece, se aplica 4 toda particion parcial 6 total, Se lee
en una sentencia de la corte de casacidn: “Nada se opone
4 que se proceda 4 la liquidacién de una sucesién entre uno
de los herederos, por una parte, y todos sus coherederos,
por la otra;'y cuando la fijacidn de su porcidn hereditaria
ha tenido lugar conforme 4 la ley, la atribucién que se le
hace opera de sf en sus coherederos, por mds que éstos
contintien entre s en la indivisién, una particién regalar,
que ocasiona todos los efectos que el legislador ha ligado
en esta especie de convenio.” (1) Luego la particidn, aun-
que parcial, es declarativa de propiedad. Lo mismo seria,
y con mayor razén, si la particién comprendiese dnica-
mente ciertos bienes distribuidos entre todos los herederos.

1 Denegade, de 25 de Abril de 1864 (Dalloz, 1864, 1, 227).
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Lo que constituye la esencia de la particidn, es que hace
cesar la indivisién; ahora bien, los actos que acabamos de
mencionar hacen cesar la indivisidn para ciertos bienes;
luego hay lugar 4 aplicar el principio del art. 883.

398. La ley no habla de la particién con reintegro. Y,
sin embargo, es claro que el art. 883 se aplica & esta par
ticidn. En efecto, el art. 883 dice que “la desigualdad de
lotes en especie se compensa por un retorno, sea en renta,
sea en dinero.”” Lmego la particién con reintegro es una
particidn legal, y toda particidén es declarativa de propie-
dad. j¥s preciso que el reintegro se ministre en caudales
hereditarios 1 otros objetos pertenecientes 4 la herencia?
La corte de casacién ha fallado que el principio del arti.
culo 883 no se aplica mds que 4 los mismos valores here-
ditarios, y no 4 los reintegros que pueden ministrarse 4
uno de los coparticipes fuera de ls herencia, para compen-
sar Ja desigualdad de su lote. (1) Esta formula nos parece
demasiado absoluta. En el titulo del Contrato de matrémo.
nio volverémos sobre la cuestidn especial que la corte ha
resnelto; & nuestro juicio, no puede axentarse como condi-
cién que se ministre el reintegro en bienes hereditarios.
Sin duda que, si se considera la realidad de las cosas, el
heredero que recibe un reintegro que el heredero decide
pagar de su peculio, no debe ese reintegro al difunto. Pe-
ro estamos bajo el imperio de una ficcidn; si se aleja uno
de ella, hay que avanzar mds, y de ahi que el heredero
que paga el reintegro compra el excedente puesto en su
lote, de donde deberia concluirse que dicho excedente le
pertenece 4 titulo de venta y no 4 titulo de herencia, aun-
que sea un bien herediturio y aunque le sea aplicable la
letra del art. 883. Y si, al contrario, al deudor del rein-
tegro no se le considera como comprador, si recibe el ex-

1 Denegada, de 11 ¢e Diciembre de 1850 {Dalloz, 1851, 1, 289.)
P de D, Tomo x,—~60
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cedente 4 titulo de heredero, debe decirse también que el
acreedor del reintegro no es vendedor, y que recibe igual
mente el reintegro como heredero; lo que hace aplicable
el art. 883. (1)

El texto del art. 883 confirma esta interpretacién. El
asimila por completo el remate 4 la particién., Ahora bien,
el adjudicatario paga ciertamente su precio en dinero que
le pertenece, lo que no impide que se considere el precio
como un bien hereditario bajo el punto de vista del articu-
lo 883; estd subrogado en la cosa rematada y toma la na-
turaleza de ésta. Lo que es cierto del precio del remate
lo es también del reintégro. Todo esto es ficticio; pero el
principio mismo del art. 883 jno es una ficeién? En esto
estriba la dificultad de esta materia: 4 cada paso se ve uno
tentado 4 dar la razén 4 la realidad contra la ficcidn. Ei
intérprete debe mantener la ficcidén que el legislador esta-
blece, con sus consecuencias necesarias,

399. El art. 883 aplica expresamente al remate el prin-
cipio de la particién declarativa, pero con una condicién
que e8 esencial: se necesita que los efectos hayan tocado
al heredero sobre remate. 8i es un extrafio el que se cons—
tituye adjudicatario, el remate no es ya declarativo, sino
una verdadera venta que los coherederos hacen al adju-
dicatario. El espiritu de la ley estd en armonfa con el
texto, Se concibe la ficeidn cuando el heredere recibe di-
rectamente del difunto ¢ de laley la cosa misma en su
lote, porque él era propietario desde el instante de la
spertura de la herencia. Pero jeémo considerar que ha
sido siempre propietario al que, extraBo 4 la herencia,
compra el bien en un remate? Seria precisa una exclusién
de la ficcidn, pero, aun extendida, ya no tendria razén de
ser. Por iiltimo, Ia tradicitn se halla en este sentido. Du-
moulin iba m4s lejos; seglin él, bastaba con que fuesen

1 Compéhress Demolombe, t. 17, pag. 332, nfim. 270,
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admitidos extrafios al remate para que dste cesase de ser
una particién; en efecto, es de lu esencia de la particién
que se efectiie entre coherederos; luego el remate no es
ya partici‘n cuando en él figuran algunos extrafios. Esto
era muy sutil, y el derecho francés repugna la sutileza.
Por esto es que Dumonlin cambié de opinidn. (1)

La controversia se ha reproducido rigiendo el cédigo.
Por una parte, se sostiene que el remate debe considerar.
se COmMo una particién, aun cuando un extrafio se constitu-
ya adjudicatario del inmueble rematado. El espiritu de Ia
ley, dicen, asi lo exige. Ella ha querido asegurar la tran-
quilidad en la familia asegurando la estabilidad de las
particiones; con esto facilita al mismo tiempo la cesacién
de la indivisién. Pues bien, siel adjudicatario estd obli-
gado 4 respetar los derechos consentidos por uno de los
herederos, la particidn quedard impedida; los terceros no
querrdn licitar ¢ no lo hardn sino en condiciones desven-
tajosas; y si el remate tiene lugar, el adjudicatario sufrird
evicciones, y de aqui los recursos de garantfa que la ley
ha querido evitar. No hay més que un solo medio de pre-
venir estos inconvenientes, y es admitir el principio del ar-
ticulo 383. (2) Facil es responder 4 esta argumentacién, y
la respuesta es perentoria. Se confiesa que el texto rechaza
1a interpretaciin que se da 4 la ley. Esto es decisivo, so-
bre todo en la materia que nos ocupa. El art. 883 consa-
gra una ficcidn, y las ficciones no pueden nunca extender-
se. Por otra parte, el legislador ha tenido buenas intencio.
nes pararestringir laficcidn 4 estrechos limites. El princi-
pio de la particién declarativa es un ataque indirecto al de-
recho de propiedad, impide 4 los herederos que dispongan

1 Dumoulin, sobre la costumbre de Parfs, titnlo De los Feudos
pfo 33. glosa 10, ndm. 69; y titulo de las Censives, pfo. 78, glosa 1,
nfim. 167,

2 Mounrlén, Repeticiones, . 2°, pag. 205, seglin Valette.
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de} precio, y las hipotecas ¢ privilegios procedentes de nu
capitulo serdn los Ginicos que se mantengan. {1) Esto nos
parece dudoso, La particién no puede tener efecto sobre
la venta consentida durante la indivisién, Por el remate,
el inmueble rematado cesa de pertenecer 4 los coherederos,
¥ ya no tiene derecho mds que al precio. No estando in-
cluido el inmueble en lIa masa divisible, no comprende-
mos cémo habia de ponerse en el lote de uno de los here-
deros. Hay, pues, que atenerse 4 los principios generales.
En realidad, cada uno de los herederos es vendedor; Ine:
go cada uno de ellos debe tener los derechos que se deri~
van de la venta.

401. JEl principio de la particidn declarativa se aplica
4 la sucesidn beneficiaria? Hay alguna vacilacidn scbre
esta cuestidn en la jurisprudencia. La corte de casacidn ha
fallado primero que el art. 888 no es aplicable 4 la suce-
sién hereditaria, porque como la liquidacidn de esta suce-
sidn se hace por interés comin de acreedores y herederos,
el adjudicatario, aunque sea uno de los herederos, no se
torna propietario sino como un adquirénte extrafio, al de.
cidir del precio hacia la herencia; de aqui conclufa la cor-
te que habia lugar 4 aplicar todos los principios que rigen
la venta, y que, por consiguiente, el heredero adjudicata-
rio podrd ser perseguido por via de puja insensata. (2) La
corte de casacién ha corregido esta jurisprudencia (3) y
esta Gltima opinién es la’ que ha prevalecido; universal.
mente 88 admite que no hay que distinguir, para Ia apli-
cacién del art, 883, entre los herederos beneficiarios y los
herederos lisos y llanos. (4) No vemos en ello 1a menor

1 Demante, t. 3°, pag. 357, nfim, 225 bis 4°, seguido por Demolom-
Do, © 17, phe. 32,0008 915" '
2136 .D;‘negnda. do 27 de Mayo de 1835 (Dalloz Sucesion, nfime.
")
3 Cusnol6n, 13 de Agosto de 1839 (Dallos, Registro, nim. 6024, 1%)
4 Bardeos, 32 de Marzo de 1834 (Dallos, Sucesion, sfim. 2185),
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duda. El art. 883 est4 concebido en términos generales; no
distingue entre los Lierederos lisos y llanos y los beneficia-
rios, ¥ ni habia lugar 4 distinguir. El beneficio de inven+
tario en nada cambia las relacionea de los herederos entre
sf, todos son copropietarios, todos comparten con el mis-
mo titulo; luego lo que es una particidn respecto de los he-
rederos lisos y llanos, es también una particién respecto
de los herederos beneficiarios; y jpor qué la particién ha-
bia de tener otro efecto respecto de unos que respecto de
los demds?

402. El principio del art. 883 es general, se aplics 4 to-
da particién hecha entre comunistas, Esto es de toda evi-
dencia para la particién de la comunidad entre cédnyuges;
el art. 1476 dice en términos formales que 1a particidn de
la comunidad, en lo que concierne 4 los efectos dela parti-
cidn, estd en tod ) sometida 4 las reglas establecidas en el
titulo de las Sucesiones. El art. 1872 contiene una disposi-
cién andloga para la particién de las sociedades. Se ha fa-
1lado que el art, 883 es aplicable ¢ntre todo género de co-
munistas. Una fibrica de hilados habia sido, en su origen,
la copropiedad de tres indivisarios; uno de ellos adquirid
la parte de los otros dos. Cayd en quiebra. Su mujer pre-
tendié que su hipoteca legal se extendia 4 toda la fibrica,
estando considerado su mando para el efecto del remate,
como habiendo tenido siempre la propiedad exclusiva de
aquel inmueble. Los acreedores objetaron que el art. 883
era un beneficio particular 4 los herederos, que como sim-
ples comunistas no podian invocarlo. Se ha fallado que el
principio de la particién declarativa es una regla aplicable
4 toda particidn. (1) Se podria obj-tar que las ficciones
no se extienden. Los arts. 1476 y 1872 son una respuesta
Nimes, 6 de Noviemhre de 1868 (Dalloz, 1871, 2, 23 y Ia nota). Du

true, De la particion, nim. 548, pég. 586,
1 Grenoble, 28 de Agosto de 1847 (Daloz, 1848, 2, 137),
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4 1a objecidn; prueban ellos que el principio, aungtie fun-
dado en una ficcidn, estd considerado por la ley como una
regla general. Ea efecto, los motivos por los cuales el le-
gislador ha consagrado este principio tradicional, se apli-
can 4 (oda particidn: no se concebirfa que la particién fue-
se declarativa de propiedad entre herederos, entre cényu-
ges y entre asociados, siendo atributiva de propiedad entre
comunistas.

La jurisprudencia se halla en ese sentido, tanto como la
doctrina. Se ha fallado que el art. 883 se aplica entre co.
adquirentes por indiviso de un inmueble, (1) y la corte de
cagacidn ha hecho la aplicacién del priucipio 4 las hipote-
cas consentidas durante la indivisién por uno de los copro-
pietarios; si, por efecto de la particida 6 del remate, el in-
mueble recae en otro copropietario, la hipoteca cae por
haber sido consentida por guien jamds tuvo la propiedad
del inmueble. (2) Pero para que hayalugar 4 1a aplicacién
del art. 883, se necesita que haya copropiedad, es decir,
que una sola y misma cosa pertenezca por indiviso 4 va—
rias personas. Cuando no hay indivisién, no hay lugar &
Ia particién; por lo miemo, es imposible invocsr un prin-
cipio queé no reuna los efectos de la paiticidn. La mujer
lega el usufructo de una parte alicuota de sus bienes & su
marido; los hijos son nudos propietarios: jhay indivisién
entre los nudos propietarios y el usufructuario? Eviden-
temeénte que nd, porque son dos derechos distintos, inde~
pendientes uno de otro; el usufructuario no tiene ningin
derecho en la nuda propiedad, y el nudo propietario no
tiene ningiin derecho en el usufructo; supuesto que nada
de comiin hay entre ellos, no puede tratatse ni de indivi-
siénni de particidn. Elart. 883 estd, pues, fuera de la cues

tién, Siguese de aqui que la inscripcién tomada sobre el
1 Grenoble, 12 de Marzo de 1849 (Dulloz, 1849, 2, 186).
2 Denegads, de 28 de Abril de 1848 {Dulloz, Sucesion, ntime.
ro 2135, 2°).
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2, Emy’enacidn.

405. Los copropietarios por indiviso puelen enajenar
a-i como pueden conceder derechos reales sobre la coss
que poseen en comin. Cudl serd el efecto de la enajena-
cién? La enajenacién total, lo mismo que la parcial, esté
subordinada al resultado de la particién. Luego si el in-
mueble no cae en el lote del heredero vendedor, la ensgje-
nacion cae por haber sido hecha por quien jamds habia
tenido la propiedad de la cosa. Se ha negado esta conse-
cuencia que resulta del principio establecido por el ar-
ticulo 883. La venta, se dice, es vdlida como hecha per
el propietario; luego la cosa no pertensce ya en comdn &
los coh-rederos y al que ha vendido su parte, y en lo de
adelante es indivisa entre ellus y el comprador. Tal e 1a
decisidn de una ley romana. De aquf se ha concluido que
el inmueble vendido no puede ser incluido en la particidn
entre los coheredsros, que debe dividirse entre el adqui-
rente ¥ los coherederos del vendedor. (1) Esta opinién ha
quedado aislada, porque afirma lo que debe probarae. En
efecto, se émpieza por decir que la ventd es vélida, y pre-
cisamente esta es la cuestidn; ahora bien, ella estd resuels
ta por los términos generales del art. 883. jAcaso el que
10 ed propietario puede vender? Pues bien, la ley dice que
al heredero vendedor se le considera como gue nunca ha
sido propietario, lo que es decisivo. Verdad esque las ena-
jenaciones, si fueran mantenidas, no tendrian para los co-
herederos del vendedor los mismos inconvenientes que las
hipotecas, no darfan lugar & acciones recursorias. Asf,
pues, el legislador habria debido mantenerlas, 4 fin de
asegurar la estabilidad de las propiedades. Pero paraesto
habria sido necesario establecer una excepcin 4 ls regls
general del art. 883. El intéprete no puede, ciertamente,

1 Forry, em Ia Themis, b, 8°, pige. 49 y sigulontes,
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crear una excepcién, puesto que eso seria derogar la ley,
y el legislador tenfa buenas razones para no hacerlo. En
primer lugar, al validar 1a venta habrfa obligado 4 los
herederos 4 hacer dos particiones. En seguida, la particién
entre coherederos se basa en esta regla fundamental que
cada uno de ellos tiene -derecho 4 su parte en especie; la
enajenacidn de un inmurble podria hacer imposible la
aplicacidn de esta regla. A<l es que el legislador ha hecho
bien en garautir ante todo los derechos de los copropieta-
rios, (1)

Hay una opinién del todo contraria, segin la cual la
venta hecha por un heredero durante la indivisién serfa
nula, como venta de cosa ajena. Asi lo ha fallado la cor-
te de Bastia, (2) Nos parece que el error es palpable. En
tanto que dure la indivisién, cada uno de los eoherederos
tiene un derecho indiviso sobre toda la herencia; y jcémo
el que es copropietario de lo que vende, habia de vender
la cosa ajena? No habrd venta de la cosa ajena sino cuan-
do, por el efecto de 1a particidn, la cosa no caiga en ello-
te del vendedor., Hasta entonces la suerte de la venta per=-
manecerd en suspenso. La cosa, aunque vendida, estard
incluida en la particién, supuesto que el vendedor no ha
podido despojar 4 sus coherederos de su derecho de copro
piedad, y la particién resolverd si s mantendrd é no la
venta, La jurisprudencia se ha pronunciado en este sen-
tido. (3)

Se ha presentado un caso en el cual hay una ligera du-
da. Uno de los herederos habfa recibido en dinero, y du-
rante la indivisién, una parte mda considerable que laque
le tocaba; vendid su parte eventual en los inmuebles, Sus

1 Duaoaurrey, Bonuier y Ronstain, t. 2%, pag. 553, nfim. 788: De-
mante, £, 3° pag. 358 nfim, 225 bis; Monrlon, Repeticiones, t. 23, Pa-
gina 204, nota, seghn Valette; Demolombe, t. 17, pig. 377, nfim. 306.

2 Buatia, 18 de Abril de 1855 (Dalloy, 1855, 2, 305).

3 Burdeos, 11 de Junio de 1857 (Daltos, 1859, 5, 389).
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coherederos sostuvieron que él no tenia ya derecho 4 ven-
der, porque habia r.2"hido m4s all4 de su porcién heredit
taria. La corte de Nuncy falld muy bien que el heredero
era deudor hacia la masa, del dinero que habla percibido
antes de la particidn; pero que esto no le impedia ser co-
propietario; luego tenia el derecho de vender, salvo las
eventualidades de la particién. (1)

406. ;Qué debe resolverse si todos los herederos venden
un inmueble durante la indivisién? Se supone que log acree-
dores de los herederos han tomado inscripcidn sobre el
inmueble vendido, Se ha fallado que el precio substituye
al inmueble; de esto, 1a sentencia concluye que al herede-
ro que tiene el precio en su lote se le considera como que
siempre ha sido propietario del inmueble; en consecuen—
cia, las inscripciones tomadas por los otros herederos,
caeu por el efecto de la particién. (2) Esta decisidn nos
parece muy dudosa, Cuando los herederos venden un in-
mueble, el precio se pone en la masa y se confunde con los
demés bienes que son objeto de la particién. En ninguna
parte se dice que el precio de los bienes vendidos sea subro-
gado en estos bienes y que tome su naturaleza. ;No se ne-
cesitaria un texto para establecer esta subrogacién? Hay
otra objecién que nos parece perentoria. Cuando se rema-
ta un inmueble y un extrafio se constituye adjudicatario,
hay venta, pero no particién; en consecuencia, no es apli-
cable el art. 883. Lo mismo debe ser cuando los coherede-
ros venden poco 4 poco; la venta deja subsistir las hipote-
cas consentidas por el vendedor.

Una segunda senténcia pronunciaaa por la misma corte,
en un caso idéntico, advierte que las hipotecas subsisten
cuando la venta ha atribuido 4 cada uno de los herederos
vendedores una parte en el precio; en este caso, cada uno

1 Nanoy, 8 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1855, 5, 464).
2 Grenoble, 2 de Junio de 1863 (Dalloz, 1884, 3, 100),
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de ellos es vendedor, y se aplican los principios que rigen
la venta. Pero cuando la venta se hace solidariamente por
todos los herederos y no se ha hecho divisién ni de losin-
muebles ni del precio, Ia indivisién subsiste realmente en
cuanto al precio, ¥, por consiguiente, el derecho al precio
substituye al inmueble. (1) Esta decisién consagra la opi-
nién de Demolombe que hemos combatido (niim.400); al re~
chazar el principio no podemos admitir las consecuencias,
Cuando todos los herederos venden, cada uno de ellos es
vendedor por su porcién, y acreedor del precio por la mis.
ma porcidn, si el precio no se pone en la masa, Pero jqué
importa que el precio se pague 6 n6? De todas maneras
hay venta, y, ea consecuencia, el art. 883 estd fuera de la
cuestidn.

407, 8i el inmueble vendido cae en el lote del heredero
vendedor jeerd, vdlida la venta por el todo, 6 no valdr4 si-
no por la porcién hereditaria del que lo ha enajenado? Hay
que aplicar 4 la venta lo que hemos dicho de la hipoteca
(ndm. 404). El efecto de la venta depende de la voluntad
de {as partes contraventes, Si el heredero ha vendido todo
el inmueble, la venta sers vilida por el todo, puesto que
se considera que él ha sido siempre propietario del inmue-
ble. 8i no ha vendido més que su parte, la mitad, la ter.
cera parte, la venta no comprenders materialmente més
que Ia porcidn que ha sido vendida. (2) Si el inmueble ha
sido vendido por todos los herederos, 1a venta es definiti-
va. Burge entonced la cuestion que acabamos de examinar:
seudles son lis derechos de los vendedores? jcuhles as
obligaciones del comprador? Cuando la venta se hace con
indicacidn de Ias porciones de cada uno de los herederos,
cesa de haber duda, cada cual es vendedor por su poreidn,
¥, por consiguiente, el comprador puede y debe pagar su
precio 4 cada uno de sus vend-dores en proporcién de su

1 Grenoble, 12 de Agoato de 1863 (Dalloz, 1864, 2, 100).
2 Demolombe, t. 17, pig. 401, néim, 322.
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usufructo por los acreedores del usufructuario, subsitse,
no obstante toda particién por la cusl los nudos propieta-
rios hubiesen adquirido la propiedad exclusiva de los ip-
muebles gravados de usufructo; esta pretendida particién
es una venta, y 1a venta deja subsistir las hipotecas con-
sentidas por el vendedor. (1)

¢5e necesita, ademds, que la copropiedad de los diversos
propietarios proceda de un titulo comin existente ante-
riormente 4 la adquisicién que hace uno de ellos de s
parte indivisa de su copropietario? La afirmativa te ha
fallado en el caso siguiente. Un tercerc adquiere los de-
rechos de varios indivisarios, y en seguida se vuelve ad-
quirente de la parte del solo indivisario que queda. La cor-
te de Donai ha fallado gue no habia lugar 4 aplicar el
principio del art. 883. (2) ;No es esto sobrepasar la ley,
exigiendo una condicién que ningtin texto prescribe? La
corte de casacidn asi lo ha fallado, y con razén, 4 nuestro
juicio. Un tercero compra los derechos succesivos de uno
de los herederos; en seguida se hace adjudicatario sobre
remate de un inmueble hereditario; este inmueble habia
sido gravado con hipotecas por los otros herederos. El
adjudicatario pretendid que estas hipotecas caian por ha-
ber sido consentidas por personas que se tomaban por no
haber tenido nunca la propiedad de los inmuebles hipote.
cados. Esta pretensidn fué acogida por la corte. Ella parte
del principio de que ninguna disposicida de la ley exige
que los que posean un inmueble por indiviso sean copro-
pietarios, para que el art. 883 reciba su aplicacion, jAcaso
el espirita de la ley exige esta distincién? Las ficciones se
escapan al intérprete, que no puede ni extenderlas ni res-
tringirlas. Luego no puede decirse: los herederos son co-

1 Denegada, 6 de Agosto de 1822 (Dalloz, Sucesién, nfim, 2137)
Gowpérese Bruselas, 24 de Jalio de 1858 ( Pasicrisia, 1858, 2, 379),

2 Donai, 2 de Mayo de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 184),
». de p. ToNo X.—B1
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propietarios con el mismo tftulo; luego lo mismo debe ser
de los comunistas. Esto equivaldria 4 restringir la ficeién,
La ley no considera mds que una sola cosa, el hecho que
varias personas estdn en la indivisidn, ni investigar la
causa que origina este estado, Las causas pueden ser di-
versas; poco importa: esto no impide que la indivisién
exista con todos sus efectos, Apliquemos estos principios
al caso que se ha presentado ante la corte de casacitn.
Cuando un heredero vende sus derechos, el cesionario ocu-
pa el lugar del cedente, 18 sucede en todos sus derechos;
luego puede pedir la particién, como el cedente habria po-
dido hacerlo. Si la particién se hace en especis, el cesio-
nario puede invocar el principio de la particién declara-
tiva: el espiritn de la ley lo quiere y el texto no se opone
4 ello. 8i no se aplicara el art. 883 al cesionario, Ias hipo-
tecas establecidas durante la indivision sobre lbs bienes
recaidos en su lote serian mantenidav, mientras que las
cargas que gravan los inmuebles puestos en ¢} lote de los
herederos se desvanecerian. Esto, dice la corte, es contra-
rio 4 1a igualdad que debe reinar entre comunistas; ahora
bien, el cesionario se ha hecho comunista, luego debe apro-
vecharse del principio consagrado por el art. 883. (1)

11. Consecuencia del principio.
1. Constitucion de derechos reales.

403. Los copropietarios por indiviso pueden, durante
1a indivisidn, consentir derechos reales sobre la cosa que
les pertenece indivisamente; pero la validez de tales con-
cesiones estd subordinada 4 la particién. 8i el inmueble
cae en el Iote del que ha consentido el derecho real, la
constitucién serd vélida, porque se considera que €l ha

1 Denegada de la sala de lo civil, de 27 de Enero de 1857 (Da.
lloz, 1857, 1, 5). Compérese Demolombe, t. 17, pég. 351, nfim, 289,
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sido siempre propietario del predio, mientras que ser4 nur
la 1a constitucién siel inmueble cae en el lote de uno de
sus coherederos, porque se considera que él no ha sido
nunca propietario. Esto no es mds que la aplicacién ele~
mental del principio consagrado por el art. 883, La juris

prudencialo aplica 4 las servidumbres. (1) En cuanto 4 las
hipotecas, déjase entender que estdn regidas por el art. 883,
supuesto que con motivo de las hipotecas es por lo que el
legislador ha consagrado el principio de la particidn de-
clarativa. La corte de Rouen ha hecho la aplicacién de la
regla en un caso en que habia motivo para dudar, Los
mismos herederos eran llamados 4 dos sucesiones diver~
sas; ellos confundieron los bienes en una sola y misma
masa, de la cual hicieron después lu particidn. Durante la
iudivisidn, se establecieron algunas hipotecas sobre bienes
dependientes de las sucesiones. La particién puso en el
lote del heredero que habia concedido dichas hipotecas
algunos bienes dependientes de 1a otra herencia. El acree.-
dor hipotecario negd la validez de la particién, por cuya
causa él perdia su hipoteca. Se falld que la particidn era
vilida. (2) Un primer punto si es cierto: los herederos te-
nfan el derecho de confundir las dos sucesiones en una
sola masa (nim, 292). No era esta confusién lo que habia
hecho caer 4 la hipoteca, sino la particién que habia pues-
to los inmuebles hipotecados en el lote de otro heredero
que el que habia consentido las hipotecas. Para impedir
que la particién se haga con perjuicio de los acreedores
es por lo que el art. 882 les da derecho para que inter-
vengan en ella; si no formulan oposicién, no pueden ata-
car la particidn; ahora bien, en el caso de que se trata, el
acreedor no habla formulado oposicién; por lo mismo él
no tenia el derecho de atacarla. En vano se invocaba el

1 Limoges, 23 de Junioc de 1858 (Dalloz, Sucesién, nam. 2088).
2 Rouen, 17 de Enero de 1848 (Dalloz, 1850, 2, 97).
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fraude; no habia fraude, supuesto que los lotes se habian
sorteado, y aun el acreedor figuraba en la particién como
curador de uno de los coparticipes, lo que alejaba toda
sospecha de un concierto fraudulento. Por otra parte, no
habiendo heclio oposicidn, el acreedor ni siquiera podia
atacar la particidn por haber sido hecha con frande de sus
derechos; el art. 882 es formal.

404, Cuando el inmueble hipotecado durante la icdivi-
sién cae en el lote del heredero que ha concedido la hipo-
teca gésta pesa sobre todo el inmueble? La decisidn de la
cuestidn depende de los términos en los cuales se ha con-
sentido Ia hipoteca. 8i el heredero ha hipotecado el in-
mueble indiviso, 6 todos los inmuebles indivisos, no hay
duda alguna; en este caso ha querido hipotecar tudo el
inmuoeble, y como el inmueble cae en su lote, é1 ha tenido
el derecho de hipotecarlo por el todo, lo que es deci-
sivo.

Pero sielieredero no ha hipotecado el inmueble sino por
14 parte que le perlenece, en una mitad, por ejemplo, la
hipoteca no gravard al inmueble sino por esa parte. La
corte de Patis habia decidido que la hipoteca se extendia
sobre todo el inmueble, porque, en virtud del art. 883, wve
considerabs que el concedente habia tenido siempre la
propiedad de ese fnmueble. Sin duda que si, jpero acaso
el propletario no puede establecer una hipoteca sobre una
pereidn deél inmueble? Esto era lo que en el presente caso,
habia he¢ho e} heredero al hipotecar el predio por su por-
cién. Lmego lIa hipoteca era parcial, porque tal era la vo-
limtad de las partes contrayentes; el art. 883 nada tiene que
ver con esta cuestién, Intentado el recurso, fué casada la
sentencia de Ia corte de Parfs. (1)

1 Durentén, & 7° pég. 708, ntm. 521, seguido por todoa los au-
tores {véass Dallon, Sucesitn, ném. 2087, y Demolombe, t. 17, pagl..
na 400, nfm. 321),
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patticidn, en lo concerniente 4 la rescicién por causa de
lesién. Estos son los dnicos contratos en los cuales la ley
admite esta causa de rescision: pero dsta estahlece princi-
pios diferentes. Primero, en euanto 4 la cifia de la lesion,
que es del cuarto en materia de particidn y de sieteloces-
vos e caso de venta, Hay, ademdy, diferencias de detalle
que nosotros sefialarémos, Asi es que importa mucho dis-
tinguir si 1a escritura que se celebra entre los coparticipes
e8 una venta 6 una particién gedmo puede saberse sihsy
particion 6 enajenacién? Exta es una de las cuestiones més
debatidas y mds dificiles de esta materia.

I ;A qué actos se aplica el principio del art. §83?
1. Principio general.

415, Generalmente se admite como principin, quecl
art, 883 se aplica no sélo 4 la particidn, sino 4 tudo acto
4 titulo oneroso cuyo efecto es hacer cesar la indivisidn,
sea de toda la herencia sea de un objeto hereditario. La
jurisprudencia de la corte de casacidn y la mayor parte de
los autores afiaden una condicidn para que el acto equi-
valga 4 1a particidn, y es que haga cesar la indivision de
una manera absoluta, es decir, relativamente 4 todos los
coherederos. (1)

Que el principio del art. 883 se aplica 4 otros actos que
4 la particidn propiamente dicha, no tiene duda; el mismo
art. 883 lo prueba, puesto que decide que el remate entre
coherederos es declarativo de propiedad; y en esto no ha:
ce mds que consagrar la doctrina tradicional. ,Se dird que
el art. 883 no habla mads que del rewu ite, que, por consi~
guiente, hay que limitar el principio 4 la particién y al
remate que equivaldri. 4 extender unh ficcidn, si el arti-
culo se extendiera 4 otros actos, lo que es contrario 4 la
regla de interpretacion que gobierna las ficciones legales?

1 Znoharim, edicion de Aubry y Rau, t. 4%, pég. 398, pfe. 625.
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Esta interpretacién restrictiva ser{a admisible si no tuvié-
ramos otro texto; pero hay uno que es decisivo 4 favor del
principio, tal como lo hemos formulado, el art. 1408, La
ley aplica en él el principio de la particién declarativa no
86lo ‘al remate, sino 4 todo ofro acto que haga cesar la in-
divisién entre uno de los cényuges y un tercero, copro-~
pietarios por indiviso de un inmueble: el cinyuge que ad-
guiere asi la totalidad de un inmueble del que no poseia
mis que una parte indivisa, se convierte en propietario por
el todo, en el sentido de que el inmueble se le queda en
propio por el todo, aunque la parte del inmueble que no
le pertenecia sea en realidad una adquisicién nueva; esta
adquisicién hecha durante el matrimonio deberia formar un
bien adquirido; si forma un propio, es porque se considera
que el cdnyuge ha sido siempre propietario exclusivo en
virtud‘de la ficcién del art. 883. Hé aqui, pues, la ficcién
generalizada. Y esto es muy ldgico. Ninguna razdn habia
para limitar el principio del art, 883 4 la particién: el mo-
tivo por el cusl la ley quiere que Ia particién sea declara-
tiva, se aplica 4 todo acto que hace cesar la indivissén en-
tre los comunistas; la ley quiere evitar las evicciones y las
evicciones recursorias 4 las que 4 éstas dan lugar; luego
el principio tiens que recibir su aplicacién 4 todos los ca-~
808 en que una copropiedad indivisa es reemplazada por
una propiedad dividida. (1)

416. 4Quiere decir esto que el principio se aplique 4 1a
donacidn que hace cesar la indivisién? Uno de los herede-
ros hace donacidn 4 su coheredero de su porcién heredi-
taria. Este acto hace cesar la indivisién; jdebe aplicarse el
art. 883 4 1as hipotecas que el donador hubiese consenti-
do durante laindivisién? N¢; la donacién no puede asimi-
larse 4 la particién, porque es esencial en ésta que cada
uno de los coparticipes reciba su parte en la herencia; y

1 Demiante & 3°, pigy. 355 y algulenten, ndm. 225 bis 2°,
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hasta debe recibirla en especie, por regla general {(artfeu-
lo 826), y si esto es imposible, los herederos que no reci-
ban bienes hereditarivs deben recibit el equivalente. 8i
uno de los herederos no recibe nada, cesa de haber parti-
cidn y acto que 4 ella pueda asimilarse. Luego la dona-
cién conserva su {ndole: es un acto translativo de propie-
dad que deja subsistentes las cargasde que estd gravada
la cosa. (1)

417. Nosotros hemos dicho que el principio del articu-
lo 883 es aplicable aun cuando el acto no haga cesar la
indivisién para toda la herencia. Acerca de este punto no
hay duda alguna, puesto que el art. 883 asimila el remate
4 la particidn en lo concerniente al efucto declarativo;
ahora bien, el remate no comprende mds que ciertos bie-
nes, los que son indivisibles, y aquellos que ninglin copar-
ticipe quiare 6 puede tomar (art. 1686). Esto se funda
también en 12 razén. Comn dice muy biea Championére,
es raro que una particidn pueda hacerss en una sola vez;
con mucha frecuencia acarrea varias operaciones: se divi-
den sncesivamente los bienes segin las conveniencias de
los herederos. Mstas son, si se quiere, particiones prepa-
ratorias que tienen por objeto facilitar la particidn gene-
ral; siguese de aqui que deben aplicarse 4 esos actos los
principios que rigen la particién, snpuesto que tienen el
mismo objeto; se les puede considerar como las diversas
cldusulas de un solo y mismo acto. Esto es de tradicién;
giempre se ha considerado como particiin la division
parcial de los bienes hereditarios. La doctrina y 1a juris-
pradencia estén de acuerdo.

418. jPreciso es que la escritura haga cesar la indivi~
8idn respecto 4 todos los herederos para que haya lugar é
la aplicacidn del art. 834P Esta cuestién es muy debatida;

1 Championdre y Rigaud, Del registro, t. 3° nGm. 2723. Datruo,

De la particién, pag. 70, nim, 45. Compirase sentencis de casaoion,
do 5 de Mayo de 1841 (Dallox, Registro, nfim, 597K).
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la jurisprudencia de 1a corte de Francia la decide afirma-
tivamente. Nosotros preferimos la opinidn contraria que
se apoya en la tradicidn, en el texto y en el espiritu de la
ley, y que ha sido consagrada por la corte de casacidn de
Bélgica. La disposicién del art. 883 es esencialmente tra-
dicional, y no ha sido la doctrina la que la ha introduci-
do, sino la prictica; luego lo que debe consultarse es el
uso cuando se trata de interpretarla. Ahora bien, la tra-
dicién no es dudosa; en el antiguo derecho, se calificaba
de primer acto, al que no ponia término 4 la indivisién sino
respecto de algunos de los copropietarios; el acto por el
cual se alejaba 4 un heredero dificultoso, 6 un heredero al
cual, por algunas razones, se atribufan ciertos bienes here-
ditarios. Se lee en 1a compilacidn de Greyot,enlacual Mer-
lin ha inscrito su nombre: “No hay regla que obligue 4 los
asociadosdno salir de comunidad sino comprendiéndolacon
todos. Como todons los asociados no constituyen més que
uno solo, uno puede rematdr su porcién, sea con uno sea
con todos; esto no hace mds que disminuir el nimero de
copropietarios; pero no hay cambio de propietario, es
siempre un acto que no visa mds que 4 la disolucién de la
comunidad y en el cual el espiritu de los contrayentes es
dividir y no vender, dicen todos los autores que siguen.”
Los comentadores y la jurisprudencia estaban undnimes;
era un principio constante como la indole de las particio-
nes, (1) .
¢Los autores del cidigo han pretendido innovar? Nin-
gin vestigio de tal voluntad se encuentra en los trabajos
preparatorios; y esto no resulta ni del texto ni del espiritn
de la ley. Verdad es que acerca del texto reina un singu-
lar desacuerdo; la corte de casacidn de Bélgica lo invaoca
para establecer que la ley no distingua entre las particio-

1 Véause 1as antoridades citadas en Chumpiondre y Rigaud, t. 37,
pég. 731, ntim. 2734,
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parte hereditaria. Ha sucedido que los herederos, al ha-
cerse 1a pirticidn, han puesto todo el precio en el lote de
uno de ellos, y éste ha pretendido forzar al comprador 4
pagarlos en sus manos. No se ha admitido esta preten-—
sion. (1) No se trata, en este caso, del art. 883, ni de la
cuestion de saber si el principio de la particién declarativa
se aplica 4 los créditos hereditarios; la venta se habia he-
cho por cada uno de los herederos, por su porcién marcada
en ¢l contrato; luego el acto era una venta, y habia que
aplicar los principios que rigen la venta.

408. De que uno de los herederos no puede vender du-
rante la indivisién, con perjuicio de sus coherederos, sde-
be concluirse que los coherederos del vendedor tienen el
derecho de reivindicar el inmueble? Se ha fallado que la
venta no puede atacarse. (2) En efecto, no es nula; el he-
redero, propietario por indiviso, tiene el derecho de ven-
der su derecho indiviso. Con esto no compromete el dere-
cho de sus coherederos; porque si el inmueble no se toca,
la enajenacidn cae en virtud del art. 883, y entonces el co-
heredero en cuyo lote se encuentra el inmueble, puede rei.
vindicarlo, supuesto que se considera gue ¢l ha sido siem-
pre propietario,

409. Si el heredero puede vender los inmuebles de la he-
rencia durante la indivisién, salvo el resultado de la par-
ticion, parece que, por identidad de razén, los acreedores
tienen el derecho de emliargarlos. No obstante, la cuestidn
es debatida; la corte de casacién ha admitido en un pric-
cipio el derecho de embargo, y después ha decidido que
los acreedores no tenian el derecho de embargar. (3) La
cuestién ha sido resuelta por Ia ley belga de 15 de Agosto

1 Ronen, 24 de Abril de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 85),

2 Bourger, 14 de Enero de 1831; Tolosa, 2 de Abril de 1835 (Pa-
oz, Sucesién, ntim. 2091),

3 Dalloz, Venta publica de snmuebles, nlima. 113 y 114.
» de D. oMo x—62
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de 1854. Segin el art, 2205, “Ia parte indiviss de un co-
beredero en los inmuebles de una sucesidn, no puede po-
nerse en venta por sus acreedores personales, antes de la
particidn el remate que eilos pueden provocar si lo juzgan
convenients.” Este articulo no prohibe 4 los acreedores
que embarguen, y solamente les veda que pongan en venla;
cosa bien diferante. Se consibe que ellos no puedan ven-
der, puesto que la particién puede poner el inmueble en
manos de otro heredero, jPero por qué no habfa de poder
embargar para amparar sus derechos, en el casoen queel
inmueble fuese puesto en el lote de su dendor? 8i ellos no
embargan, el heredero podré vender y arrebatarlessu pren-
da, Hay una sentencia en este sentido, que decile que el
embargo serd vélido si el inmueble cae en el lote del he
redero vendedor. (1) La ley belga (art. 2) dispone que los
acreedores no puedeu embargar. Como lacuestidn es rela-
tiva al procedimiento, no insistirémos m4as en eila,

410. ;Puede el adquirente, antes de la particidn, purgar
el inmueble de lus hipotecas que lo gravan? Se ha fallado
que el adguirente no puede llenar las formalidades de la
purga durante la indivisidn. (2) En efecto, la purga tiene
por objeto consolidar la propiedad en manos del adquiren-
te. Abora bien, en el caso de qua se trata, el comprador
no es propietario, y nollegaria 4 serlo sino cuando la par-
ticidn pone el inmueble en el lote de un vendedor; si €l
inmueble no cae en su lote, jamas habré tenido ningtin de—-
recho. Qué vendria 4 ser de la purga en esta hipdte-
sis? gpueden borrarse inscripciones cuando no se sabe siel
adquirente es 6 no propietario? Y si se hubieren borrado,
habria que restablecerlas. La ley no permite una purga
eventual.

411. Los principios que rigen la venta de un inmueble

1 Lyon, 20 de Mayo de 1854 (Dalloz, 1856, 2, 271),
2 Onaaoién, 13 de Febrero de 1838 (Dallcs, Sucesién, ntim. 2089).
Demolombe, t. 17, pig. 370, nam. 307.
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indiviso se aplican también al legado. Bi el heredero lega
su parte indivisa en un inmueble, la suerte del legado de-
penderd del resultado de la particidn; serd vilido si el in-
mueble cas en el lote del testador, y nulo si cae en el lor
te de otro heredero. Serd vélido por el todo en la prime-
ra hipotesis? Hay que ver de qué manera estd concebido
el legado. 8i el testador no ha legado més que su parte
hereditaria, el legatario no tendrd derecho mds que 4 di-
cha parte; si él ha legado todo el inmueble, el legatario
podr4 reclamar 1 inmueble entero. En un caso que se pre-
gent$ ante la corte de casacidn, el heredero Habfs legado
Ia mitad que le tocaba en los muebles indivisos; la parti-
* cidn le atribuyd uno de esos inmuebles. e ha' fallado que
el legatario no tenia derecho méds que 4 la mitad de dicho
inmueble; el legatario reclamaba la totalidad, pretendien-
do que la mitad no legada de dicho inmueble debia reem-
plazar 4 la mitad legada del inmueble que no se habia
puesto en su lote. La corte no di6 ofdos 4 tan singular
pretensién: no habiendo tocado uno de los inmuebles al
testador, el legado caducaba en cuanto 4 dicho inmueble.
Quedaba el legado del otro inmueble, que no se habia he-
cho més que por la mitad, por lo que el legatario no tenix
derecho m4s que 4 esa mitad. (1)

3. Resolucion, privilegio, rescicion.

412. La particién y la venta estdn regidas por princi-
pics diferentes. Cuando el comprador no paga el precio,
el vendedor puede pedir la resolucidn de la venta (ar¥i-
culo 1654). Esto no es mds que la aplicacién de la condi-
cidn resolutoria técita. Segln los térininos del art, 1184,
siempre se subentiende Ia condicién resolutoria, en los ca-
508 sinalagniaticos, para el caso en que una de las dos par-

1 Cseacién, 28 de Folirero de 1826 (Dalloz, Disposicionss entre vi.
vos, nfim. 3787).
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tes vo cumpla con sus compromisos, ¢Se aplica este prin-
cipio 4 la particién? Nosoiros examinarémos la cuestion
al tratar de la nulidad de la particidn; por el momento,
nos limitamos 4 hacer constar que la doctrina y la juris-
prudencia estén contestes en decidir que la particién no
estd sometida 4 la condicidn resolutoria ticita, Esto esuna
consecuencia légica del principio del art. 888, Los copar-
ticipes no tienen nada uno del otro, supuesto que la par-
ticién no es atributiva de propiedad; ellos deben su dere-
cho al difunto ¢4 la ley. Luego no puede decirse que el
compromiso contraido por nna de las partes es la condi-
cién del compromiso contra{do porla otra; por consiguiens
te, falta el fundamento de la condicién resolutoria tdeita.

413. La obligacién de garantia sz concibe dificilmente
con el principio del art. 883. Hé aqui, realmente, una obli-
gacién que incumbe 4 todos los coparticipes; pero no hay
lugar por este capitulo 4 1a resolucién de la psrticidn; la
ley 1a mantiene 4 pesar de la eviccidn, y mis adelante da-
rémos la razén, A fin de asegurar el recurso que se abre
al heradero despojado contra su coheredero, ella le conce-
de un privilegio. Los coparticipes tienen, ademis, un pri-
vilegio para el pago de los reintegros y retornos. Por 1l
timo, el remate estd igualmente garantido por un privilg-
gio (art, 2103, y ley b=lga, art. 27,4 ©) Bajo todos estos
conceptos, la difiere de la particién. El vendedor tiene un
privilegio ademds de 1a accidén de resoluccidn; pero no lo
tiene més que para el pago del precio, y lo conserva por
la transcripeidn de la escritura de venta, con tal que enla
escritura conste que el precio queda debido. Los copar-
ticipes conservan también un privilegio por la transcrip-
cién; pero cuando se trata del privilegio por garantia, es
necesario que la escritura de particidn contenga la esti-
pulacidn de una suma fija para el caso de eviccidn,

414. Hay también una diferencia entrs la venta y la
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nes, y que por lo tanto, no hay para qué distinguir loa
actos que hacen ocesar la indivisién respecto de todos les
harederos, y los actos que no la hacen cesar sino respecto
de algunos; (1) mientras que la corte de casacién de Fran-
cia pretende que el texto implica la cesacién de la indivi-
sién respecto de todos los herederos. Que la distincidn
entre las particiones generales y las particulares no esté
escrita en la lev, es de toda evidencia. Se dice que los tér-
minos de la ley suponen que todos los herederos conou-
rren 4 la particidn: cada heredero, dice el art. 883, es deeir,
todos los herederos. Esta interpretacién no es, en todo ca~
80, mAs que una suposicién; admitamos que la ley suponga
el concurso de todos los herederos, esto no probaria-aun
que haga de este concurso una condicidn para la aplica~
cién del principio que ella establece: ella prevee, como 4
menudo lo hace, el caso mds usual. Y aun esto es dudoso,
porque la letra de la ley recibe muy bien su aplicacién &
una particién particular, por la cual se atribuye tal 6 cual
inmueble 4 un heredero, quedando los otros en la indivi-
sién. Lo que prueba que esta interpretacién no es tan .cla-
ra como lo pretenden, es que los partidarios de la opinién
que estamos combatiendo no estdn de acuerdo entre i,
Los 2ditores de Zacharize tienen una explicacion distinta
de la de la corte de casacién. Si, dicen ellos, se considera
que cada coheredero jamds ha sido propietario de los ob-
jetos hereditarios cuya propiedad ha perdido 4 causa del
acto que lo ha hecho salir de indivision, esto no es més
que una consecuencia de era otra ficcion legal que consi-
dera al heredero en cuyo lote han caido dichos ohjetos
como habiendo sido, desde el origen, propietario exclusi-
vo. Ahora bien, si el acto que ha hecho cesar la indivisidn
en cuanto 4 uuo de los coherederos, la ba dejado subsistir

1 Denegada, 15 de Enero de 1847 (Pasicrisia, 1847, 1, 502).
P de D, ToM0 X,—63
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respecto de los demds, se hace imposible aplicar 4 dstos
iltimos la disposicion segfin 1a cual cada heredero es con-
siderado como que ha sucedido solo en los objetos here-
ditarios que se hallan comprendidos en su lote, y por con-
siguiente, se hace también imposible aplicar al primero la
disposicién segin la cual cada coheredero es considerado
como que jamds ha sido propietario de los objetos cuya
propiedad ha perdido. (1) La tradicién contesta esta in-
terpretacidn mds sutil que verdadera; ella considera la par-
ticién particular que precede 4 la general como el primer
acto de esta 1ltima} cuando se reunen estos diversos actos,
como debe hacerse segin la intencidn de las partes, se pue-
den aplicar 4 la letra las dos disposiciones correlativas del
art. 883,

Esto equivale, dicen, 4 extender una disposicién excep-
cional, siende asi que se debe restringir en los limites tra.
zados por el legislador. Mdg adelante dirémos que la corte
de casacion no ha permanecido fiel 4 esta interpretacién
restrictiva. Todo lo que es permitido afirmar, es que el
principio de la particién declarativa reposa en una ficcidn.
No por esto deja de ser una regla general; y tan cierto es
esto que, de parecer de todos, se aplica 4 los comunistas
por més que no haya ningln texto que consagre esta ex-
tensién (ndm. 402). Por la misma razdn, debe aplicarse 4
todo acto que hace cesar la indivisién entre herederos; el
espirita de la ley asi lo quiere. Se hace una particién par-
ticular para alejar 4 un heredero dificil, 4 para permitir 4
uno de los herederos que contimie en seguida, y sin inte—
rrupcidn, un comercio lucrativo, Se descubre que los in-
muebles que deben atribuirsele han sido gravados con hi-
potecas durante la indivisién: 8i no se aplica el art. 883
dque sucederd? Evicciones y acciones recursorias, Y pre-

1 Véanse las sentenoiaa citadas por Ohampionsre y Rigaud, t. 37,
pigs. 732.73%, nims, 2135 y siguientes.
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cisamente estas dificultades son las que el legislador ha
querido prevenir. Luego, por su objeto, el principio es ge-
neral y debe aplicarse 4 toda particién, 4 todo acto que
hace cesar 1a indivisidn, aun cuando no sea mds que res-
pecto de un solo heredero. Y tal es, en verdad, la inten-
cién de los herederos cuando proceden 4 particiones pars
ticulares; ellos tienen la idea de allanar las dificultades y
facilitar la particién, Para esto se necesita que estas par-
ticiones parciales no contengan el germen de nuevas con-
tiendas; luego es preciso que sean declarativas. No vemos
ni asomos de duda para que una particidn particular sea
atributiva de propiedad. Y lo que es verdad de la particién
lo es de todo acto que hace cesar la indivisidn. (1)

2. Licitacidn

419. El art. 883 aplica 4 1a licitacién el principio de la
particién declarativa. A pesar de los términos precisos de
la ley, #e han suscitado dificultades en lo concerniente 4
Jas hipotecas establecidas sobre el inmueble rematado por
uno de los coherederos. Se supone que el heredero 4 quien
se adjudica aquel inmueble, segin el art. 883, ha sucedido
golo é inmediatamente; de donde se sigue que 4 los demds
herederos se les considera como que nunca han sido propie-
tarios del inmueble; luego nunca han tenido el derecho
de hipotecar, y por lo tanto, las hipotecas caen. Siel re-
mate se hace para pagar las deudas, el precio ge distribu-
yo entre los acreedores personales, sin tomar en cuenta
Ias hipotecas consentidas durante la indivisién. (2) Y es-
to serfa asf aun cuando hubiesen sido admitidos algunos

1 Véase en este sentido, ademéa de Championdre, & Duvergier,
De la venta, t. 2°, nGm. 147; Holland de Villarguer, Repertorio del
Notariado, en la palabra Licitacion, nGms. 10 y siguientes, L opi-
ni6n contraria es 1a mAs generalmente adoptada. Véanse los auto..
res oitados por Demolombe, t. 17, phg, 396.

2 Rennes, 26 de Diciembre de 1857 (Dalloz, 1858; 2, 143),
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extrafios al remate, porque no es la presencia de éstoe lo
gue determina la indole del acto, sino que habria que de-
cir; 1o que es un absurdo, que el remate es siempre una
venta cuando estdn interesados menores, porqueen este
cano, los extrallos si deben ser admitidos (art, 839). 8i e3
tm heredero el que se constituye adjudicatario, estamos
entonces en los términog y en el espiritu del art. 883; por
lo tanto, caen las hipotecas establecidas duraute la indivi-
gitn. (1)

Be objeta que ¢l art. 883 debe aplicarse tnicamente 4 las
relaciones de los comunistas entre si. La corte de Lyon
contesta que la ley no hace esa distincidn, y que no es per-
mitido distinguir cuando l2 ley no lo hace. Esto serfs,
afiade la sentencia, modificar los efectos de la hipoteca,
manteniéndols en cuanto al derecho de preferencia, en in-
teréds del acreedor, y anuldndola en cuanto al derecho de
persecucién, en interés de los coherederos. La corte di-
ce que esta divisidn de los efectos de la hipoteca se-
ria contraria 4 la indivisibilidad de la hipoteca. (2) Esto
no nos parece exacto. La indivisibilidad de la hipoteca no
tiene la significacidn que la corte le atribuye; no por ello
es menos juridica su decisidn. La hipoteca cae por haber
sido constituida por un nopropietario, y naturalmente cae
por el todo: gse concibe que el nopropietario tenga el de-
rechp de consentir una hipoteca que da alacreedor un de-
recho de preferencia? S8e ha reeurrido 4 otro medio para
llegar al mismo resultado, 4 efecto de mantener 4 los acree-
dores el beneficio de garantia hipotecaria que les fué con-
cedido durante la indivisién. No seria justo, dice la corte
de Aix, que estos acreedores estuvieran privados de un
derecho respecto ds los acreedores quirografarios, por
causa de una disposieion que tiene finicamente por objeto

1 Lyon, 14 de Febrero.de 1853 (Dalloz, 1354, 5, b44).
2 Lyon, 14 do Febrero de 1853, segunde caso Dalloz, 1854, 5, 545.
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poner 4 los herederos al abrigo de las acciones racursoriss:
luego si el precio del inmueble rematado no se Lia pagade
todavia, nada impide colocar 4 los acreedores hipotecarioa
antes de los quirografarios, porque, & su re<pucto, el preeio
representa la cosa. (1) ;Y si fuéramos i preguntar & la cor-
te de Aix en dénde halld esta singular subrogacién? Nnes-
tra ley hipotecaria la eatablece en un caso especial (arti-
culo 48), pero es esta una disposicién del todo exorbitan-
te del derecho com@n. Cuando la hipoteca es nula, no
puede producir ningin efecto; y es nula en el caso previs-
to por el art. 883: jedmo habia de haber un derecho de
preferencia resultants de una hipoteca, cuando no hay hi-
poteca? La corte de Aix se ha equivocado en derecho; pe-
ro tiene razén bajo el punto de vista de la equidad. Su
opinién ha sido consagrada por la ley belgade 15 de A.gos-
to de 1834, cuyo art. 2 contiene una disposicién andloga
4 la ley hipotecaria: “en caso de licitacidn, ya sea gnien
fuere el adquirente distinto del colicitante, cuya parte i~
divisa se hallaba gravada con hipoteca, el derecho del
acreedor hipotecario serd llevado 4 la parte del dendor en
el precio.”

420. Cuando la adjndicacién tiene lugar en provecho
de un extrafic, ya no es una particién sino una venta (ni-
mero 399). En este caso, no se aplica el principio del ar~
883; el'adjudicaterio no es un coparticipe, sino un com-
prador; y 1a venta deja. subsistir las hipotecas establecidas
en la cosa vendida. Luego el adjudicatario podré ser des-
pojado; él tendrd expedito surecurso contra lus herederos
vendedorea. (2) Por ese lado, los herederos tienen contsa
él el privilegio que corresponde al vendedor. para el pago

I Aix, 23 de Enero de 1836 (Dalloz, Sucesion, nam, 2092). En sen.
tido contrario, Demelombe. t. 17, piig. 398, nfm. 320,

2 Duranténp, t. 7°, pig. 707, nam. 520; Demauta, t, 3°, 357,

nfim. 235 bis 47; Duoanrroy, Bonnier y Bonatain, t. 27, pag, 586, vt
mere 790, '
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del precio; mientras que &i un heredero se hubiese vuelto
adjudicatario, habria que aplicar los principios que rigen
la particidn; los ecoparticipes tendrian el privilegio que Ia
ley les concede en caso de remate (art, 2123, ley belga, ar-
ticulo 27); pero no podrian promover resolucién (nime-
10 412; (1) del mismo modo, el adjudicatario despojado
tendria un recurso de garantia contra sus coherederos, pe-
ro no podria pedir la resolucién de la venta.

421. La resolucién da lugar 4 algunas dificultades,
Cuando un adjudicatario sobre licitacidn no paga el pre-
cio, los licitantes pueden entablar contra ¢l la reventa, es
decir, la resolucién de la venta por falta de pago del pre—~
cio. Se pregunta si el heredero adjudicatario puede ser
perseguido por pujas insensatas. Lanegativa es clara, pues-
to que el heredero no es comprador, sino coparticipe; aho-
ra bien, la particién no estd sometida 4 la accién resolu-
toria. (2) gPero qué debe decidirse si el cuaderno de las
cargas estipula el derecho de puja insensatal Mds adelante
dirémos que la condicién resolutoria puede estipularse en
las particiones; luego puede serlo también en una licitae
cién; las partes pueden hacer, en principio, los convenios
que juzguen convenientes, con {al que no tengan nada
contrario al orden piblico; ahora bien, la condicidn reso-
lutoria es de interés privado, y esto decide la cuestidn. S¢-
lo que, como en principio, la particidn no estd sometida 4
la condicién resolutoria, ss necesitarfa una clusnla expre-
8a para que los colicitantes pudieran cjercer el derecho
de inseusata fortuna. Una cldusnla general que somete al
adjudicatario 4 la puja insensata es suficiente para que los
herederos adjudicatarios puedan ser perseguidos como in-
sensatos postores; la cldusula eerfa indtil en cuanto 4 los

1 Nanoy, 27 de Julio de 1838 (Dalloz, en 1a palabra Sucesién, st-
mero 2096). Paris, 15 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1855, 3, 334).

)

2 Zaoharie, edicién de Aubry y Rau, t. 4*, pég. %&nom 17, On-
saoién, 14 de Mayo de 1833 (Dalloz, Sucesidn, ntim, .
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extrafios, porque & su respecto 1a resotucibn es de derecho;
luego se necesita supner que se estipulé contra los here.
deros adjudicatarios. (1) Pero los tribunales no podrian
inferir el derecho de puja insensata por via de induccidn;
ésta seria una cléusula tdcita, y la cldusula debe ser ex-
presa. (2) En los casos en que la licitacién es una venta,
se subentiende que los licitantes tienen la accion de reso-
lucién, y por consiguiente, el derecho de perseguir al ad-
judicatario por via de puja insensata, Lo mismo seria de
todo acto que, segin la jurisprudencia, se asimile & una
venta, porque no hace cesur la indivisién entre todos los
coherederos. (3) Admitiendo el principio, hay que admi-
tir las consecuencias que de él emanan, Como nosotros re-
chazamos el principio, claro es que también rechazamos
8u consecuencia.

422 Se ha fallado que la licitacién que no pone térmi-
no 4 la indivisién entre todos los herederos no es una
particidn, sino una venta 4 la cual deben aplicarse los
principios que rigen la venta. (4) Esto no es mds que Ia
consecuencia logica del priacipio consagrado por la ju-
risprudencia francesa. Bn nuestra opinién, la licitacién
ontre herederos siempre es una particién (nim. 418). ,Las
partes interssadas podrian derogar este principio? Mds
adelante dirémos que la jurisprudencia decide que la ce-
sién de derechos sucesivos, €3 ora upa venta, ora Una
particién, seglin que el intento de los herederos es ven-
der 6 dividir. La corte de casacién ha aplicado 1a mis-.
ma doctrina 4 Ia licitacidn. No se trata de gravime-
nes hipotecados, eatablecidos durante la indivisién;
se pleiteaba sobre la cuestién de saber si los herederos ad-

1' Burdeos, 3 de Marzo de 1853 (Dallos, 1854, 5, 547).
2 Nimes, 30 de Agosto de 1853 (Dalloz, 1854, b, 546).
3 Denegads, de 27 de Mayo de 1835( Dalloz, Sucesién, ntim., 2128,2%)

4 Denegada, de 37 de Mayo de 1835, y Casaci6n, 13 de Agosto d
1838 (Dalloz, Sucesion, nfira, 2126, 2°, y 3122, 34 % goslofe
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quirenbes de los inmuebles hereditarios estaban obligados 4
devolver el precio 4 la masa, 6 si el valor de los bienes de-
bia imputarse sobre los inmuebles hereditarios indivisos.
La cotte de Paris se colocd en el térreno del articnlo 883,
y fulld que, comola licitacién no hacia cesar la indivision
sino respecto de los herederos compradores, no estaha so-
metida al principio de la particidn. La corte de casacidn
considerd }a cuestién bajo otro punto de vista; resultaba,
dice.ella, de las circunstancizs de la causa, que los herade-
roe hablan tenidola intencidn de vender y no de dividir. (1)
Y sacaso las partes pueden 4 su antojo convenir en que
un acto que la ley califica de particién se considere como
una venta? El art. 883 es formal; 1a licitacién entre here-
deros es una particién, y, por lo tanto, declarativa de pro-
piedad. Si los herederos pudieran transformar la licita-
cién en venta, el acto se volverfa translativo de propiedad.
Nosotros no creemos que las partes contrayentestengan ese
derecho, al menos.cuando se trata de hipotecas consentidas
durante la indivisidn, La ley quiere que dichas hipotecas
caigan cusndo el inmueble se adjudica al heredero quené
las-ha coneentido, y o quiere para prevenir lus eviceiones y
para impedir las acciones recursorias que de dstas resultan.
Eete es un motivo de interds general. En este sentido el
articulo 883 es de.orden pfiblico, por lo que no es permi-
tido.derogarlo.

8 Cesidn,

423. La doctrina y lajurisprudencia ponen, en general.
1a cesidn y la licitacion en 1a misma linea y aplican los
mismos principios 4 una y otra. A nosotros nos parece
que los dos actos difieren considerablemente bajo el pun-
ta de vista del principio establecido por el art, 883. Se

1 Denegads, de 10 de Junio.de 1845 (Dalloz, 1843, 1, 377).
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trata de saber cudles actos deben asimilarae 4 la particién.
Ahora bien jqué cosa es la particidn? La divisidn de todo
6 de parte de los bienes hereditarios, hecha entre todos los
herederos; todos deben concurrir 4 ella, porque de lo con-
trario no hay particién (nim. 290.) Sfguese de aqui que
no pueden asimilarse 4 la particién mds que los actos en
que figuran todos los herederos, con el fin de distribuir
entre ellos los bienes hereditarios en todo 6 en parte. Tal
es el remate, Todos los herederos toman en él parte nece-
sariamente; si uno de ellos no la tomara, no habria rema-
te, porque faltando uno de los copropietarios de la co-
s8, los demé4s no tienen el derecho de licitar, La licitacion
es, pues, un acto de la misma naturaleza que la particidn.
Por esto el articulo 883 lo asimila expresamente 4 la par-
ticién propiamente dicha, y puede sostenerse, como lo
hemos hecho (ntwms. 399 y 418), que la licitacién equivale
4 la particién en el sentido del articulo 883, aunque no
haga cesar la indivisidn entre todos los herederos, porque
es siempre una distribucién de bienes en la cual toman
parte todos los herederos.

No sucede lo mismo con la cesién. Es ella una venta
que no puede celebrarse entre todos los herederos, y que
puede también celebrarse entre algunos de ellos. Cuando
todos los herederos concurren 4 la cesidn, tiene ésta el
mismeo efecto que la licitacién, en el sentido de que hace
cesar la indivisidn en cuanto 4 losobjetos cedidos, sea res-
pecto de todos los herederos, searespectode algnnos. 8i no
concurren 4 la cesién todos los herederos, no puede ya tra-
tarse de asimilarla & una particién, porque falta el cardcter
esencial de la particidn: ¢l concurso de todos los herederos,
sinel cual nopuedehaber particién,ni, por-consiguiente, ac-
to equivalente 4 particidn. Por esio el art. 883 no habla de
la cesién, Este silencio es muy significativo; prueba que,

P. de . roMo x.—04
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en la intencién del legislador, Ia cesién no equivale siem-
pre 4 la licitacidn y 4 la particidn, Cuando no figuren en
ella todos los herederos, no pudiendo asimilarse la cesién &
la particién, permanece en lo que es por naturaleza, es de-
cir, una venta, y en consecuencia, se aplican los principios
querigen la venta: es translativa y no declarativa de pro-
piedad, con todas 1as consecuencias que de esto resultan,
el mantenimiento de las cargas hipotecarias que gravan la
cosa vendida, el privilegio del vendedor y la accién reso
lutoria.

La distincién que estamos haciendo entre la cesién en
la cual toman parte todos los herederos y la cesién que se
efectiia entre algunos de ellos, se funda también en la ra-
z6n. Se concibe que la primera equivalga 4 una particién,
porque interesa 4 todos los herederos; y para mantener la
estabilidad de las propiedades y la tranquilidad de las fa
milias, se concibe, ademds, que esta cesidn sea declarativa
de propiedad, es decir, que borre todos los derechos rea-
les consentidos antes de la cesién por los herederos sobre
1a cosa vendida. Pero cuando la cesidn se nace entre al-
gunos de los herederos, esto no es ya un reglamento de
los intereses comunes de la familia; laego no hay razén
alguna para apartarse de los principios generales y reem-
plazar con una ficcidn 1a realidad de las cosas. El legisla.
dor no prodiga 1as ficciones, y s6lo recurre 4 ellas en caso
de necesidad; y no siendo necesarias, carecen de razén de
ser, y por lo tanto, hay que ajustarse al derecho co-
min.

Tal es, segiin nuestro sentir, el principio dominante en
esta materia. El nos servird para decidir las cuestiones de-
batidas que sc presentan en la aplicacién. 8i hay tantas
controversias, y por consiguiente, tanta incertidumbre en
la jurisprudencia, es porque no hay principios ciertos que
dirijan al magistrado. Hacemos la observacion para excu-
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sar el largo trabajo que hemos tenido Ia temeridad deem-
prender.

a). Cuando la cesidn equivale d la particiin.

424. Cuando todos los herederos concurren 4 la cesién,
hay particién. Poco importa el objeto de la cesidn gite com-
prenda todos los derechos sucesivos del cedente, 6 que so-
lo estribe en ciertos objetos hereditarios. Esta distincidn
no tiene influencia en la aplicacidén del art. 883, supuesto
que estd aceptado que el principio de la particién declara-
tiva se aplica aun cuando el acto no comprenda toda la
herencia (nim. 417). No hay tampoco que distingnir si 1a
cesién hace cesar la indivisidn entre todos los herederos ¢
si no la hacs cesar sinorespecto de algunos. Acerca de es.
te punto hay controversia: la corte de casacién de Fran-
cia consagra la distineidon que nosotros rechazamos. He-
mos dado las razones al exponer los principios generales
que rigen la materia (nam. 418). 8i hay particién entre
todos los herederos, aungue la indivisién subsista respec-
to 4 algunos de entre ellos, debe ser o mismo da los actos
que la ley 6 la doctrina asimilan 4 la particidn; no hay
ninguna razén para hacer en el particular, una diferencia
entre la licitacién y 1a cesién. Cuando todos los herederos
concurren 4 la cesién, no difiere ésta de la licitacién sino
en la forma, y ésta no puede tener ninguna influencia en
la cuestidn de saber siel acto es una venta 6 una particién,
81 es atributivo 6 declarativo de propiedad. La cesién he-
cha con el concurso de todos los herederos es uno de los
elementos de 1a particidn, lo que Ia tradicién llama un
primer acto; puede decirse que es una cléusula de particién
general y debe, por consiguiente, producir sus efectos.

La jurisprudencia y la mayor parte de los autores ad.
miten este principio cuando la cesién hace cesar Ia indi-
visidn en todo ¢ en parte respecto de todos los herede.
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ros (1). Casi no hay duda ni de disentimiento cuando la
cesiin tiene por objeto los derechos sucesivos del cedene
te. La corte de casacion ha fallado que una cesién hecha
por varios coherederos 4 sus coherederos, constituye, no
uns venta, sino una verdadera particién, cuando por el
mismo acto los herederos se han distribuido entre sf
la totalidad de la sucesidn. Si en el caso de que se trata,
los herederos se hubieran limitado 4 la cesidn, sin que los
cesionarina se hubiesen distribuido los bienes hereditarios,
el acto habria sido una venta, segiin la jurisprudencia; pe-
ro como por el mismo acto los lierederos habian puesto
término 4 la indivisién respecto de todos, la corte ha con-
sagrado el acto como una particién. gEsta decisién no ha-
bla también en contra de la distincién que la jurispruden~
admite? Hay siete herederos; cinco ceden sus derechos su-
cesivox 4 los otros dos; ésta cesidn aislada se habria con-
siderado como una venta por la corte de casacidn, siendo
asi que resuelve que es unn particién cnando por el mis.
mo acto los dos cesionarios se distribuyen los bienes here-
ditarios. ;Y qué importa que esta particién se haga por el
mismo acto 4 por un acto subsecuente? En todocasola ce-
sidn es un primer acto de la particidn y se confunde con és-
ta, Teniendo el mismo objeto, debe tener también el mismo
efecto.

Hay algunas sentencias que deciden que la cesién de de
rechos sucesivos, aun la hecha & un solo heredero por to-
dos sus coherederos, es una venta, porque uno solo de los
herederos obtiene, en este caso, 1a totalidad de los bienes
hereditarios en especie, mientras que los demds no obtie-
nen mds que dinero, y éste proviene, no de la sucesidn, si-
no del heredero cesionario: esto, dicen, no es una distribu-

cidn de bienes, sino una venta. (2) Sin duda que esa es la
1 Bentencias de denegada apelaci6n, de 3 de Marzo de 1807, y de
2% de Bnero de 1809 (Dalloz, Sucesion, nfim. 2085, 1° y 2°).
2 Toloea, 14 do Diciembre de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 85); Greno_
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realidad de 1as cosas, pero estamos en el dominio de las
ficciones. Lo que se dice de la cesion, podria decirse de la
licitacién, cuando todos los bienes son licitadoe y cuando
un solo heredero se hace adjudicatario de clios; este acto
es también una venta, y no obstante, la ley lo asimila 4
una particién (art. 883). Lo mismo debe pasar con la ce-
sién. ¢Se objetaria que el art. 333 menciona la licitacién y
no habla de 1a cesién? El art. 1438 contesta la objecién
(niim, 418); 4 decir verdad, los dos actos son idénticos,
no difieren sino por ¢l nombre y las formas; luego deben
prodceir el mismo efecto.

425. La venta de un bien hereditario hecha por todos
los coherederos 4 uno de entre ellos, es también, una parti-
cién, en el sentido del art. 883. En efecto, ese acto hace
cesar la indivisién respecto de todos los herederos, tanto
como una particién parcial. Se objeta que ese acto tiene
todos los caracterss de una venta, cosa que es evilente;
pero cnando una venta la hacen copropietarios 4 su copro-
pietario, prodace un efscto particular, y es que pone tér—
mino 4 la indivisidn, es su primer acto de particién; lnego
la ficcién quela ley establece para la particién puede y
debe aplicarse 4 la venta. ¢En dénde estd la diferencia en-
tre la venta hecha extrajudicialmente y la licitacién? Si
todos los coherederos se ponen de acuerdo para ceder un
inmueble 4 uno de ellos gpor qué habia de obligdrseles 4
recurrir 4 un notario para licitar el bien? La venta es en
este caso una licitacidn voluntaria; cae, pues, en la aplica-
cidn del art. 883. B8i se objetara que este articulo consa-
gra una ficcion exorbitante del derecho comun, se contes-
tarfa por el texto del art. 1458, Creemos initil insistir,
porque dsta es la opinién generalmente adoptada.

426. La jurisprudencia y la mayor parte de los autores

ble, 4 de Enero de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 356). En sentide contra
rio, Demolombes, t. 17, phg. 333, ntm. 279.



&10 DE LAS BUCESIONSe.

exigen que la cesidn haga cesar la indivisidn respecto de
todos los herederos, para que sea asimilada 4 una parti-
cidn. Se ha fallado que si existen varios herederos y uno
de ellos cede sus derechos 4 uno solo, no hay particién; es
uns verta, dicen, porque el cesionario, convertido en pro-
pietario de dos porciones, no por ello deja de permanecer
en la indivisién con sus demds coherederos que no toman
ron psrte en aquel acto. Sucedé lo mismo en el caso en
que él hubiera cedido sus derechos 4 todos sus coherede-
ros, i la indivisidn continda subsistiendo entre estos #lti-
mos. Con mayor razén se resuelve de este modo cuando
un tercero se vuelve adquirente de las porciones de algu.
nos de los herederos, porque la indivisién continuard en-
tre el cesionario y los demds herederos.

En esta Gltima hipdtesis no hay duda alguna. La licita-
cién hecha en provecho de un extrafio es una vents (na-
mero 399); por idénticas razones, la cesion hecha 4 un ex-
trafio no puede asimilarse 4 una particién. Repugna 4 ld
etencia de la particién que un extrafio sea admitido 4
ella; luego cuando un extrafio compra los bienes heredi-
tarios, ya la cuestién no es de particién.

Aceptamos igualmente que 1a cesién entre dos herede~
ros, sin el concurso de los demds, es una venta; no puede
verse en ella uvs particidn, porque es esencial en ésta que
todos los herederos concurran, por lo que el acto que ce-
lebran dos herederos, con exclusién de los demds, no po-
dria ssimilsrse 4 una particién. La ficcién debe imitar 4
1a realidad. Ahora bien, en una particidn real se necesita
el concurso de todos los Lierederos: esto es decisivo. Hay
una sentencia en sentido comtrario, que resuelve que la
cesién hecha por un heredero 4 uno de bus coherederos es
una particién en el sentido del art. 889. La corte invoca
el 389, que dice que 1a accién de rescisién por causa de le-
sién no se admite contra una venta de derecho sucesivo
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hecha sin fraude 4 wno de los cokerederos, 1o que prueba, di-
cen, que esta venta es nna particién, y que hay lugar &
aplicar el principio del act. 883. Al tratar de la nulidad de
Ias particiones, dirémos cudl es el verdadero sentido del
art. 889, y examinarémos la cuestion de saber si esta dis—
posicidn puede servir para interpretar el principio de la
particidn declarativa; 4 nuestro juicio, la cuestién debe
decidirse negativamente, y es por, lo menos, dudosa: luego
conviene prescindir del act. 889 cuando Se trata de fijar el
sentido del 883.

Queda la hipdtesis en la cual la cesién la hace un here-
dero 4 todos sus coherederos; 1a indivisidn subsiste entre
dstos; de lo que se concluye que no hay particidn, De an-
temano hemos contestado 4 la objecién al establecer el
princio que gobierna esta materia (nim. 418). No hay nin-
guna diferencia, 4 nuestro juicio, entre la cesién en que
todos los herederos intervienen y la licitacidn que se hace
entre todos los herederos; siendo las mismas las razones
para decidir, hay que admitir que en uno y otro caso hay
particidn. Se objela que la ficcidn no debe extenderse; na-
da tan cierty como esto, pero esta mixima no es ya spli-
cable cuando los actos 4 los cuales se quiere aplicar la
cesidn son idénticos 4 los que prevee la ley; en este caso,
no se extiende la ficcién, se interpreta el texto que la con-
sagra. Esto es lo que la misma ley hace en el art. 1408.

427. B8e presentan muchas dificultades en la aplicacin
de estos principios; las circunstancias varfan de uno 4 otro
caso. Hay, pues, que desconfiar de las citas en masa de
sentenciaa que se hallan en los autores y en los compilas
dores; si quiere uno hallar un apoyo en la jurisprudencia
hay que tener cuidado de examinar de cerca las senten—
cias. Un heredero vende su parte 4 uno de sus coherede-
ros. Conforms 4 los principios que acabamos de estable-
cer, este aclo es yna venta cuando se le considera aisla-
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damente. Pero en materia de particién, no deben aislarse
los actos que se celebran entre los coherederos; hay que
ver cudl es el resultado de todos los actos. Pues bien, ese
heredero cesionario compra en seguida las porciones de
sus demds coherederos; y aun las partes interesadas de:
claran que esto es 4 titulo de licitacidn; jacaso el conjunto
de esus actos constituye una particidn? Se ha fallado que
eran ventas y que, por consiguiente, no habia lugar 4 apli-
car el art. 883; el cesionario, aunque siendo heredero y
nico propietario de todos los bienes, quedaba sometido 4
las hipotecas constituidas durante la indivisién. A nuestro
juicio, el conjunto de esas cesiones constituia una parti-
cidn. Claro es que si se hubieran hecho en un solo y mis-
mo acto, habria habido particién, conforme i l2 doctrina
consagrada por la jurisprudencia. Y sacaso la naturaleza
de los actos cambia segiin que la indivisidn cese sucesiva-
ments en un solo instante? sNo es lo esencial que cese la
indivisién y que todos los herederos concurran al acto 6
4 los actos que la hacen cesar?

428, Las consecuencias que se derivan de los dos prin-
cipios diferentes, son patentes. 8i se admite que el acto es
una particion, serd declarativa de propiedad, los coherede-
ros tendrén el privilegio de los coparticipes, pero no ten-
drén la accién de resolucidn. Mientras que si el acto es una
venta, sers translativo de propiedad, el heredero vendedor
tendrd el privilegio del vendedor, asl como la accidn de re-
golucién (nims. 412-414).

Uno de los herederos cede sus derechos 4 un coheredero;
loa acreedores han tomado inscripcién sobre los bienes de
la herencia durante la indivisién. Estas hipotecas subsis—
ten en principio, no tiene duda, porque, por acuerdo de to-
dos, esta cesidn es una venta. (1) jQuiere decir esto quela
hipoteca quede adquirida al acreedor y que estd al abrigo

1 Casacién, 6 de Mayo de 1844 (Dalloe, Sucesdén, nfim, 2122, 6°).
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de las eventualidades de la particién? Se supone que 4 cau-
sa de actos posteriores 4 la primera cesién, el cesionario
llegue 4 ser adquirente de toda la herencia. En este caso,
81 es un cesionario extrafio, las hipotecas subsistirdn;la ce-
sion 4 un extrafio, aun cuando sea de toda la herencis, es
siempre una venta. La jurisprudencia y la doctrina son
undnimes en este punto, y realmente no hay lugar 4 du-
da. (1) Pero si cl cesionario es un heredero, concurrird 4
la particién definitiva; la muerte de la hipoteca dependerd
entonces de las eventualidades de la particién. 3e ha falla-
do que si el heredero cesionario transmite, 4 su turno, su
porcion hereditaria y la que ha sido cedida al coheredero
con el cual permanecia aln en la indivisién, hay lugar 4
aplicar el art, 883; habiendo Ilegado el altimo cesionario
4 ser propietario en virtud de una cesién que ha puesto
término 4 la indivisién entre coherederos, se supone que él
ha sido siempre propietario exclusivo de los bienes here~
ditarios; de aqui la consecuencia de que caen las hipotecas
consentidas por sus coherede.os. Si, por el contrario, la
indivisidn continia entre el cesionario y sus coherederos,
habr4 venta, y, por consiguiente, translacién de propiedad;
de donde se sigue que subsisten las hipotecas consentidas
durante la indivision.

Segun el cédigo civil, importa mucho saber si los here-
deros en caso de cesion, tienen el privilegio del vendedor
6 el del coparticipe, puesto que este ultimo privilegio de
be inscribirse dentro de los sesenta dias (art. 2109). Esta
diferencia entre los dos privilegios ya no exists, segin la
ley hipotecaria belga (arts, 29, 30 y 33). Se ha fallado ba-
jo el imperio del cédigo civil, que la cesién hecha por un
heredero 4 uno de sus coherederos, de sus derechos sncesi-

1 Nos limitamos & citar la dltima sentencia de casacidn, de 9 de
Enero de 1854 (Dalloz, 1804, 1, 34, y lus antoridades que se citan en
la nota).

' de b, ToMO X.—065
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v08, no e8 una particién, y que, por consiguiente, no da al
cedente el privilegio de los coparticipes (1); lo que tam-
bién eg verdad segin nuestra opinién, y segiin el derecho
belga. Lo mismo seria aun cuando las partes hubiesen ca-
lificado el acto de licitacién; esta calificacién es impropia,
porgue la licitacién impone pujas y el concurso de todos
los herederos llamados 4 pujar, mientras que en el caso de
que se trata, no hay mds que un vendedor y un compra-
dor. Pero si el cesionario hubiese comprado ya los dere—
chos de todos los demds herederos, como la Ultima cesién
hace cesar la indivisién de una manera completa, el acto
seria una particidn, y daria, en consecuencia, al cedente el
privilegio del coparticipe. (2)

Cuando la cesidn de derechos de sucesién constituye una
venta, da al vendedor el derecho de resolucién 4 fulta de
pago de precio. Tal eala cesién que un heredero hace &
uno de sus coherederos, el cual permanece en la indivision
con los demds herederos. (3) Si al contrario, la cesién hi-
ciera cesar la indivisién entre todos los herederos, habria
particidn, y la particidn no estd sometida 4 la condicién
resolutoria. Mds adelante volverémos 4 tratar este pun—
to, (4 ‘

Iga)y una tltima consecuehcia acerca de la cual casi no
no puede haber duda, al menos en principio; la aplicacion
hace surgir siempre dificultades en esta materia. Cuando
la cesién 1a hace un heredero & uno de sus coherederos,
hay venta; supuesto que no hay particién, la suce-
si6n permanece indivisa, y por consiguiente, la accién
de particién es siempre recibible. Se ha fallado que los

1 Toloss, 14 de Diciembre de 1850 (Dallos, 1851, 2, 83), y 2 de
Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 103).

2 Montpellier, 27 de Enero de 1854 (Dallnz, 1854, 2, 113),

3 Denegada, de 13 de Diolembre de 1852 (Dalloz, 1853, 1, 129),

;0 9Y;.éame las sentencias oitadas por Dalloz, Sucssién, nims, 2094
y
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acreedores personales del cedente pueden intentarla en vir-
tud del art. 2205. Tal serla el caso en que el cedente hu-
biege constituido una hipoteca sobre los inmuebles here-
ditarios. No pudiendo los acreedores perseguir la venta
de los bienes hipotecados, antes de 1a particién, tiene in
terés y derecho de provocar ésta; no puede oponérseles que
su hipoteca se ha extinguido en virtud del art. 883, por:
que el principio de la particidn declarativa no es aplica-
ble 4 1a venta; subsistiendo la hipoteca, los acreedores pue-
den usar del derecho que les da el art. 2205. (1) jPasa lo
mismo con los acreedores personales del cedente? Si ellos
han formulado oposicidn antes de la cesidn, no hay duda
alguna, podrdn intervenir en la particién y hasta provo-
carla; el dendor no puede, al ceder sus derechos, guitarles
el beneficio de su oposicidn; 1a oposicién es una especie de
secuestro que impide que el deudor venda con perjuicio
de sus acreedores. La corte de Paris ha concedido el mis-
mo derecho 4 los acreedores que formulan oposicidn des-
pués de la cesién. (2) Esta decisidn nos parece dificil de
conciliar con el principio elemental que permite que el
deudor disponga de sus bienes, y que no dé 4 los acreedo-
personales més accién que la pauliana, si la venta se hizo
con fraude de sus derechos. Sin duda que, en el caso de
que se trata, como lo dice la corte, no hay particidn, y es-
ta podrd pedirse 4 toda hora, pero no puede ya ser provo-
cada por el cedente, supuesto que ha cedido todos sus de-
rechos de sucesién, La accién de particion pertenecerd al
cesionario, y por lo tanto, & los acreedores de éste,

429. Los principios segin los cuales se decide que la ce-
sidn de derechos sucesivos es una particién ¢ una venta
¢tienen una excepcién cuando tal es la intencién de las par-
tes contrayentes? En otros términos jcorresponde 4 las

1 Denegaila, de 2 de Abril de 1851 (Dalloz, 1851, 1,07). Casacién,

19 de Enero de 1841 (Dallog, Sucesién, nfim. 2122, 4*
2 Paris, 18 de Febrero de 1843 (Dalloz, 1855, 2, ?7)
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partes interesadas el determinar la naturaleza y los efec—
tos del acto que celebran? Asf una cesién hecha por todos
los herederos 4 uno solo de entre ellos es una particidn,
segln la doctrina que acabamos de expouer: jdepende de
lag partes calificar ese acto de venta y atribuirle los efec-
tos de una venta? Del mismo modo, se admite que la ce~
sién que no hace cesar la indivisidn entre todos los here-
deros, es una venta; gpueden las partes eonvenir en que di-
cho acto sea uns particién? La jurisprudencia y la doctri-
na so hallan en completo desacuerdo acerca de esta cues~
tién. Nosotros sin vacilar nos ponemos del lado de los au-
tores que ensefian que las partes no pueden derogar el
principio consagrado por el art. 883, porque en esto es snlo
que légicamente viene 4 parar la jurisprudencia. La ley de~
cide que el acto que hace cesar la indivisién entre los he-
rederos es una particién, y que la particién es declaratis
va de propiedad. jPueden las partes decir. “A la vez que
ponemos término 4 la indivision, nuestra idea es hacer una
venta, y no queremos que nuestro convenio produzea los
efectos ds una venta, es decir, que sea translativa de pro-
piedad?” O las partes ejecutan un’'acto que, segtn lainter-
pretacién que se dé al art. 883, es una venta: tal seria una
cesidn que uno de los herederos hace & todos sus cohere-
deros; jpuede estipularse que dicha venta sea yna parti-
cién? No podria uuo aceptarlo. Sin duda que las partes
contrayentes pueden celebrar los convenios que quieran;
pero tienen, sin embargo, algin limite para esa libertad.
En primer lugar, no pueden ellas derogar las leyes concer-
nientes al orden piblico, y tales, 4 nuestro juicio, la dispo-
sicién del art. 888, jPor qué la ley establece una ficcidn,
en lugar de ajustarse 4 la realidad de las cosas? Porque
la doctrina romana, que es la verdadera doctrina, condu~
cfs 4 evicelunes ¥ 4 acciones recursorias. El legialador ha
querido dar estabilidad 4 la propiedad, ha querido ssegu-~
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rar la tranquilidad de las familias; y esto sacaso no es un
interés plblico? Y si por consideraciones de interés gene-
ral es por lo que 1a Iy decide gne la particidn es declara-
tiva de propiedad sse concibe que las partes contrayventes
tengan el derecho de convenir en que la particidn sea atri-
butiva de propiedad, 6 reciprocamente que un acto trane-
lativo de propiedad tenga los efectos de una particidn?
Aun haciendo abstraccién del interds pillico, esto no se
concebiria. Cada contrato tiene sus condiciones esencia-
les; si éstas existen, el contrato existe, y no depende de
las partes cambiar la naturaleza y los efectos de aquél. La
venta y el trueque son contratos gque presentan la mayor
analogfa: los de interés privado. ;Quiere decir esto que
las partes puedan, 4 su capricho, transformar la venta en
trueque 6 el trueque en ventu? (1)

La cuestidn se ha presentado desde luego en materia de
privilegio, Dos herederos son llamados 4 una sucesién; wno
de ellos vende sus derechos al otro; como este acto hace
cesar la indivisidn, se asimila 4 una particién por el aru-
culo 883 combinado con el 1408. Tal es la jurisprudencia
constante de la corte de casacidn, Pero las partes quieren
considerar esa eesidn como una venta; por lo que el acto
producird en provecho del cedente el privilegio del ven-
dedor. (2} La corte de casacidn que asf lo ha fallado sha
reflexionado bien en la naturaleza del privilegio? La ley
es quien lo conceds, ¢lla es la que determina los requisi-
tos para el ejercicio del privilegio; ella lo hace por inte-
rés general, Y shabré de depender de las partes atrihuirse
el privilegio del vendedor, en lugar del privilegio de los
coparticipes que les concede la ley? ses decir, un privile-
gio que, segun el cédigo civil, podia siempre inscribirse

I Gomparese Dutrue, De la particién, phg. 57, nfim. 3% Demo.
lombe, t. 17, pég. 335, nfm. 282,

2 Dor sentencias de denegada apelacion, de 856 de Jynio de 1845
{Dalloz, 1845, 1, 376 y 377).
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ttilmente, mientras que el privilegio de los coparticipes
debia inscribirse dentro de sesenta dias? La venta someti-
da 4 la condicidn resolutoria ticita, 4 falta de pago, mien-
tras que la condicién resolutoria no estd subentendida en
la particidn, ¢Basta que los herederos califiquen de venia
un acto que pone término 4 la indivisidn, y que, por con~
siguiente, es una indivisidn, para que la convencién pueda
resolverse? Esto fud fallado asf porla corte de Montpellier
en un caso en que las partes ni siquiera se habian servido
de la palabra venta: la corte decidid que esa era una venta
por interpretacion de las diversas cldusulas del acto; y la
corte de casacidn confirmd esa decisién por una sentencia
de denegacién. (1) jPuede concebirse que hays condicién
resolutoria, sin que las partes la hayan estipulado, cuan-
do el acto hace cesar la indivisién, y cuando las particio-
nes, por su naturaleza, no estdn sometidas 4 la condicién
resolutoria?

T.as particiones no estdn sometidas 4 los mismos dere-
chos que 4 las ventas. ;Qué derechos deben percibirse
cuando los herederos han celebrado un acto que hace ce-
sar la indivisidn entre todos los coparticipes? Se ha falla-
do que ese acto es una venta, por wds que las partes de-
claren que tiena por objeto hacer cesar la indivisién en-
tre los contrayentes, En el:caso de que se trata, el acto
tenia la forma de un contrato de venta, contenia reserva
expresa del privilegio y de la accién resolutoria que laley
concede al vendedor; y aiadia que los vendedores no ga:
rantizaban mds que su calidad de heredero. (2) Bajo el
punto de vista del derecho fiscal, la decisién puede ser
muy juridica. Pero bajo el punto de vista del principio
establecido por el art. 883 jes posible que un acto que ha-

ce cesar la indivisidn no sea una particién? 8i una parti.
1 Montpellier, 19 de Diciembre de 1855, y Denegada, de 12 de

Agosto de 1856 (Dalloz, 1857, B).
2 Denogads, de 20 de Jullo de 1857 (Dallos, 1657, 1, 443).
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cidn puede ser una venta por la voluntad de las partes, la
veuta también podia transformarse en particién si tal es su
antojo. Decimos que el antojo de los herederos determina-
4 la naturaleza del acto: una reciente sentencia de la cor-
te de casacidn lo prueba. Ella ha fallado siempre que un
acto que no hace cesar la indivisidn sino para une de los
herederes y que la deja subsistir respecto de los demds, es
una venta. Y hé aqui que decide que esta venta puede
ser una particién: tal es la cesién que un heredero hace 4
sus coherederos de su porcién hereditaria. jUn solo y mis-
mo acto puede, en virtud de la voluntad de las partes, ser
ora una venta, ora una particién? Esta doctrina viene 4
parar necesariamente en la incertidumbre y en lo arbitra-
ric. ¢Es eso 1o que el legistador ha querido al hacer dela
particién un acto declarativo de prupiedad? Ciertamente
que nd; él, al contrario, ha querido la estabilidad de los
convenios y el reposo de las familias. Para no exponer 4
los coparticipes 4 evicciones y acciones recursorias, ¢l ha
consagrado uua ficcién; y no puede depender de la volun-
tad de las partes que la ficcibn exista 6 no; l1a ley esla
tinica que puede decidir en qué caso un acto que por sf
mismo transfiere la propiedad no hace més que declarar-
la. La ley es muy clara cuando quiere uno ajustarse 4 su
texto y 4 su espiritu. No hay duda alguna cuando la par-
ticidn se hace en especie; que se extienda 4 toda la heren.
cia § que s6lo comprenda algunos breves, que se haga en-
tre todos los herederos 6 que la indivisidn cese Unicamen-
te respecto de uno de ellos, de todas maneras hay parti-
cién. Sucede lo mismo en caso de licitacién, porque esta se
efectia necesariamente entre todos los herederos. Esto es
cierto también de la cesién cuando todos log herederos in-
tervienen en ella. Eu vano dirian que ellos quieren hacer
una venta, la ley dice que es una particién, y los herede-
ros no pueden transformar una particién en ventad, Y sila
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licitacién ha tenido Iugar en provecho de un extraio, 6 si
la cesidn no ee celebra entre todes los herederas, hay ven-
ta, sun cuando las partes contrayentes hubiesen calificado
ese acto de particidn, d hubiesen puestoen au escritura gl-
guaas cldusulas que impongan una particidn. Bi se atiene
uno 4 aste principio, desaparece la incertidumbre y se ob-
tiane el resultado que el legislador apetece.

b) de la cesidn de derechos indsvisos en inmuebles
hereditarios.

430. La corte de casacién aplica los principios que aca-
bamos de exponer, 4 1a cesidn que un heredero hace de su
derecho indiviso en un inmueble de la herencia. No hay
que distinguir, en efecto, entre la cesion que comprende
odos los derechos sucesivos del cedente y la que sélo es-
triba en uno 6 varios inmuebles. La particién puede ser
parcial (mim. 291); luego los actos asimilados 4 la parti-
cién pueden también ser parciales. Siguese dé aqui que
los mismos principios son aplicables en una y otra hipéte-
gis. 8i se admite con la corte de casacidn que hay venta
y no particién cuando el acto celebrado entre algunos he-
rederos no hace cesar 1a indivisién respecto de todos, hay
que admitir también que la cesidn que hace uno de los
copropietarivs de un inmueble, de sus derechos indivisos
4 sus copropietarios, entre los cuales continia subsistien-
do la indivisién, es una vents. Siguese de aqui que las hi-
potecas consentidas sobre ese inmueble, durante la indivi,
si6n, contindan subsistiendo despuds de la cesibn, porque
1a venta noatenta contra las hipotecas que gravan Ia cosa
vendida. (1)

Cuil es 1a base de 1a distincién que hace la jurispru.

1 Den #, de 18 de Marzo de 1828 (Dalloz, Sucesién, nime..
ro 2132, 1%). Oasacidn, 22 de Noviembre de 1864 (Dallos, 1854, 1,
241),
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dencia entre los actos que hacen cesar la indivisidn res-
pecto de algunos herederos solamente y los que la hacen
cesar respecto de todos? Y es que el art. 833 consagra
una excepcidn al derecho romano, y que toda excepcién
debe restringirse 4 los limites que la ley establece. (1)
¢No es esto resolver la cuestion por la cuestin misma? La
dificultad est4 precisamente en saber si un acto que se cele-
bra entre todos los herederos es una particién, cuando hace
cesar la indivisién respecto de algunos. Es claro que la par-
ticién propiamente dicha puedeefectuarse entreunheredero
y todos sus coherederos, no cesando la indivisién sino res-
pecto del primero, 4 quien se da su lote, mientras que con-
tinta respecto de los demds. Por la misma razén, la lici-
tacién de uno ¢ de varios inmuebles, hecha por todos loshe-
rederos entre s, se asimila por la ley 4 una particién; la
indivisién cesa parcialinente, en cuanto al bien licitado,
por la voluntad de todos los herederos, como en la prime-
ra hipOtesis cesa respecto de un heredero, por la voluntad
de todos. ;Qué cosa es, pues, lo que constituye la esencia
de la particién y de los actos gue Iz ley asimila 4 ésta?
Que la indivisidén cesa por la voluntad de todos los here-
deros, sin que haya lugar 4 distinguir si cesa respecto de
todos los succesibles, 6 respecto de algunos, si cesa para
toda la herencia 6 para ciertos objetos hereditarios. Ee
con el concurso de todos los herederos como se hacen las
particiones parciales, y gpor qué habfa de prohibirseles
que hicieran particiones parciales por via de cesién? 8i
conviene & ciertos herederos gquadarse en la indivisién,
mientras que otros quieren salir de ella y desean tener su
parte hereditaria en dinero, jpor qué no permitirles que
vendan 4 sus coherederos sus derechos en los inmuebles

1 Oolmar, 1°* de Febrero de 1855 (Dalloz, 1856. 2, 13), Lyon, 21

de Diciembre de 1831 (Dalloz, Sucesson, nfim. 2123 1°), y 29 de Ju.
lio de 1853 ¢/ Dalloz, 1854, 3, 256 ),

P'de D, ToMO X,—-806
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hereditarios? Se les permite en Ja doctrina de la corte de
casation, cuando dan 4 su contrato la forma de una venta;
no se les permite cuando tratan bajo Ia forma de particidn.
Binembargo, el objeto dsl art.. 883 ha sido favorecer las
particiones consolidando la copropiedad de los coparti-
cipes; y poniéndolos al abrigo de teda accién recursoria
¢Hisy razones para favorecer las particiones generalesen
la: forme de cesidn, y para no favorecer particiones par-
cisles bajo la misma forma? En vano inquirimos dichas
razones,

481.. Lx jurisprudsncia no es tan uninime como se dice.
Hay sentencins que s citan en favor de la opinién gene-
ral y que en realidad consagran la doctrina que acabamos
de exponer. La dectrina estd formulada con toda claridad
en uns sentencia de lg corte de Lyon; se lee en los consi-
derandos: “Los actos hechos entre coherederos no pue-
dsn. tener los verdaderos caractaeres de una particién sino
en tanto que se trate de actos que han tenido lugar entre
todos ellos, por su interés comiun, y no cuundo se trata
unicamente de tratados particulares, colebradns entre al-
gunos de los coherederos. (1) Por aplicacién de este prin-
cipio, hay que decidir con la jurisprudencis, que la cesidn
qasuno de los herederos hace & un.cvheredero-de su par-
te indivisa en los inmuebles, no es una particién, porque
los demdas herederos no intervienen en &l acto. Encambio
si un heredero cede 4 todos los coherederos, sea sua dere-
chos sucesivos, sea sus derechos indivisos en los inmue-
bles; Iy particidn, porque su tratado se hace por interés
y com. concurso de todos los herederos. La cuestién se ha
resuelto en tal sentido, en un caso andlago, por la corte
de Metz, (2) Dos herederos venden su parte indivisa en
inmuebles hereditarios 4 cuatro coherederos que perma-

1 mn, 21 de Diciembre de 1831 (Dallez, nfim. 223, 1*)
2 Motz,20 de Diciembre de 1865 (Dhlloz, 1866, 2, 1°)
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necen en la indivisién. Se ha fallado que ese tratado es
una particién. Ls sentencia establece muy bien la diferen-
cia que existe entre esa hipoteca y aquella en que un he-
redero vende 4 un coheredero sus derechos indivises, sin
el concurso de los demés. En el Gltimo caso no hay par-
ticidn, por la razon de que los herederos entre los cuales
subsiste la indivisidn to han concurride & la cesidn; y
dpuede haber particidn sin el concurso de todas las partes
interesadas? Mi.ntras que si todos los herederos conca-
rren en uns cesion, habrd particién parcial; los cedentes
vienen 4 ser extrafios 4 la herencia, y tienen lote por el
acuerdo comun de todos los interesados. jHay diferencia
entre esta cesién y una particidn parcial hecha en aspecie?
Y i no hay diferencis, spor qué Ia cesidn uo habia de te.
ner los mismos efectos de la particién?

IV. Limitesdel principio.

432, JEI articulo 833 es de estricta interpretacién en el
sentido de que debe limitarse al caso preciso para el cual
ge ha expedido, y de que no se le puede extender 4 hipo
tecas que el legislador no ha previsto? A primera vists,
la afirmativa parece evidente. El art. 883 consagra un
principio que se halla en oposicién con la realidad de las
cosas, v que descansa en una ficeién; no ha gido por la
via de la teor{a cientifica por donde ha entrado en nues-
tro cédign, sino que debe 8u origen 4 intereses précticos,
y si el legislador lo ha consagrado es Unicamente en ra-
zén de los inconveniexntes que ia doctrina romana presen-
taba en la aplicacion. Hé aqui muchas razones para res-
tringir la disposicidn del articnlo 883; es ¢l una excepcidn,
una ficcidn, y con este doble t{tulo debe interpretarse res-
trictivamente. Excelentes autores han concluidode aqui,
que si la particién es declarativa y no atributiva de pro-
piedad, es Gnicamente en materia civil, para que los dere-
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chos reales instituidos durante lo indivisién por uno de
los coparticipes, se limiten 4 los bienes solos que mds tar—
de formardn un lote. Baj» los demds conceptos, se dice,
1a ficcidn cesa de ser aplicable, la particion recobra su
verdadera {ndole, es atributiva de propiedad. (1)

La corte de casacion ha consagrado este principio dein-
terpretacién en las sentencias que deciden que el art. 883
no es aplicable 4 la cesién de derechos sucesivos que deja
subsistir la indivisién entre el cesionario y los demds he-
rederos. Se lee en los considerandos, que toda derogacién
al derecho general, toda ficcién debe restringirse estricta-
mente al caso especial para el cual ha sido literalmente
¢onsagrada, que nunca pusede permitirse extender una fic-
cidn, una derogacion, por analogia de uno 4 otro caso; aho-
ra bien, el art. 883 admite uns ficcidn cuyo unico objeto es
favorecer las particiones; luego esta ficcién debe restrin-
girse al caso para el cual se ha establecido. (2) En otra
sentencia se lee que el art. 888 es una excepcidn al derecho
comin, segln el cual la hipoteca subsiste sobre todos los
inmuebles gravados, y los sigue en cualesquiera mancs &
que pasen, ¥ que una excepcién de esta naturaleza debe
necesariamente restringirse 4 losdnicos casos expresamen-
te determinados por la ley. (3)

433. Estas sentencias son de 1855 y de 1858, En 18435
la corte tuvo que juzgar la cuestion de saber si el princi-
pio de la particién declarativa es aplicable al caso en que
urna servidumbre pertenece & varios propietarios por indi-
viso; uno de ellos es menor; 1a prescripcién no corre con-
tra él; gse conservard la servidumbre aun respecto del he-
heredero mayor en cuyo lote cae el fando dominante? N6,
contesta 8 corte, porque se considera que ese heredero ha

1 Duosurroy, Bonnier y Rounstain, t. 2°, pag. 549, vam. 779.

2 Denegndv. arelacion, de 27 de Mayo de 1835 (Dalloz, Bucesion,
vim. 2128,

)
3 Gaaacion, 13 do Agosto ite 1838 (Dallos, Sucesion, nfim, 2122, )
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sido siempre el dnico propietario del inmueble, mientras
que al heredero menor se le tiene por no haber tenido ja-
més la propiedad; luego la prescripcidn ha corrido contra
el heredero mayor. Hé aqui, ciertamente, una ivterpreta-
cién extensiva del art, 883; ya no se trata de los colicrede-
ros, ni de cargas reales establecidas durante la indivisién;
no hay que temer eviceién, ni acciones recursorias. No es-
tamos ni en el texto ni en el espiritu del art. 883. sEnton-
ces por qué lu ha aplicado la corteP Porque ‘“el art. 833
declara de una manera general y absoluta, que se considera
que cada coheredero ha sucedido solo é inmediatamente en
los efectos comprendidos en su lote.” (1) La misma cues®
tién se presentd en 1853: idéntica decisién fundada en el
mismo motivo. En esta segunda sentencia, la corte decide
formalmente que el principio consagrado por el art. 883 es
un principio fundamental de nuestro derecho. “El art. 883,
dice la corte, al proclamar la retroactividad de las parti-
ciones, determina su indole esencial, que es la de enlazar in-
mediatamente & la persona del difunto con la del heredero
coparticipe, haciendo abstraccién de 1a época intermediaria
entre la apertura de la sucesién y su particién.” (2)

434, Héalli dos sistemas ahsolutamente contrarios. ;Cudl
de los dos es el verdadero? La corte de casacién parece
estar en contradiccién consigo misma, y aparentemente
pueden hacernos el mismo reproche; en efecto, nosotros
hemos combatido la interpretacidn extensiva que la corte ha
kecho del art. 883 al caso de la prescripcién de las servi-
dumbres; (3) y nosotrosacabamos de combatir la interpre-
tacién restrictiva que la corte sigue en materia de cesidn
de derechos sucesivos. s Hay medio de conciliar estas apa-
rentes contradicciones? Nosotros hemos contestado de
antemano 4 la cuestidn, al exponer el origen y el cardcter

1 Casacién, 2 de Diciembre de 1845 (Dalloz, 1848, 1, 21).
2 Oasacibn, 29 de Agnsto de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 250).
3 Véase el t. 87 de mis Principios, nfim. 322,
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del principio establecido por el art. 883 (ntim. 396). Es este
un principio diferente del que profesaban los jurisconsultos
romanos. Luego hay un cambio de doetrina; debe aceptar-
88 & titulo de principio, y no como una disposicién excep-
cional, se trata de una regla que reemplaza 4 otra. Esta
regla debe aplicarse 4 todos los casos para los cuales seha
establecido para regir las relaciones de los coherederos
que salen de indivisién, para determinar sus derechos y
sus obligacicnes, Luego no se puede limitar 4 las cargas
establecidas durante la indivisidn; el texto no restringe el
principio 4 esta hipdtesis, estd concebido en términos ge.
nerales y debe aplicarse en la generalidad. Por esto es
que nosotros hemos vacilado en aplicarlo 4 la enajenacion
que uno de los herederos hubiese hecho de un bien indi-
viso (nim. 405). Tampoco se le puede limitar 4 la parti-
cidn propiamente dicha; el texto misno extiende el prin-
cipio 4 la licitacién, y el art. 1408 prueba que debe ex-
tendérsele & todo acto que se pueda asimilar 4 la particién
¥, por consiguiente, husta al acto por el cual cesa laindi-.
visién respecto de algunos herederos unicamente: esta es
la razén por la cual, en este punto, nos hemos saparado de
la jurisprudencia francesa (nim, 418), y por lo que hemos
rechazado la interpretacién restriciiva en que se funda.
dQuiere decir esto que extendamos una excepcién més alla
de los l{imites legales? Negamos que haya excepcién. Una
vez que la ley consagra un principio, éste es una regla, y
deja de ser excepeién. 1os autores del cddigo civil tenfan
que escoger entrs dos principios, el del derecho romano,
la particidén atributiva de propiedad, y el del derechc fran-
cés, 6 la particidn declarativa; ellos se han pronunciado
por este tltimo; por lo mismo, el intérprete debe aceptarlo
como una regla, como la expreeién de Ia verdad; y hay,
en efecto, una verdad relativaen la disposicién del articulo
883, como ya lo hicimos observar (mtm. 396)
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dQ@uiere decir esto que el principio del art. 883 deba
aplicarse 4 todos los casos en qua se trata de determinar
los efectos de la particidn? Nosotros hemos rechazado la
aplicacién del principio que ha hecho la corte de casacidn
4 la prescripcion de las servidumbres: ses esto una con-
tradiceiéu? N6; no puede negarse que la particion decla-
rativa descansa en uoa ficcidn; los tdrminos mismos de la
ley lo atestiguan; ahora bien, las ficciones nunca tienen
la extensién propia de los principios juridicos. Luego hay
un limite en toda ficcidn, y es el objeto para que fué crea.
da por el legislador. 8i los autores del coédigo hubieran
dado & conocer el objeto preciso de la ficeién que han-con-
sagrado, no habria dificultad: este objeto serfa el limite
que estamos busecando. Desgraciadamente nada se ha di-
cho en los trabajos preparatorios que pueda darnos lug
sobre la transcendencia formulada por el art, 883. Nos
remiten 4 la tradicién: nosotros reconocemos que si la
tradicion fuera cierta, seria decisiva en una. materia tra-
dicional; pero la tradicion es muy dudosa. El principio se
imaginé contra la fiscalizacién feudal; y ve ve que-el de-
recho fiscal ha - abandonado la tradicién-en ciertos puntos,
mientras que el derecho civil la ha mantenido. Por otra
parte, los intérpretes del antiguo derecho estaban lejos
de ponerse de acuerdo sobre la. extensidn de laficeién que
todos ellos admitian, extendiéndvla més 6 menos. De aqal:
las dificultades extrafias de erta muteria, Hay que cnidar-
se de atentar una regla de interpretacién abseluta, ajus~
téndose 4 la letra del art. 883. En la aplioacion da este
articuln, se debe necesariamente tener en cuenta-las mate-
rias 4 las cuales se aplica. Esto es lo que nosotros hemos
hecho en la cuestién de la prescripeion. Aplazamos el exa-
men de las dem4s dificultades, pira examinarlas separs-
damente en el lugar que les es propio.

435. Nos limitamos 4. una aplicacién concernients & una
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materia cuyos principios hemos ya expuesto. Se ha falla-
do que, en caso de licitacidn, no se considera que debs ef
precio el colicitante adquirente sino desde el dfa dela
apértura de la sucesidn, 4 pesar de la retroactividad dela
particidn. En este punto, 1a ficcion estd en conflicto con la
realidad; la corte ha dado la razdn, en parte & Ia ficcidn
y en parte & la realidad, En virtud de la ficcidn, se tiene
al heredero adjudicatario como propietario desde la aper.
tura de la herencia; esta ficcién se ha mantenido. ;Quiere
decir esto que él sea deudor del precio 4 contar desde
aquel momento? La ley no pronuncia esta retroactividad,
como tampoco la del excedente que uno de los copartici-
pes debe al otro. Erase el caso que la licitacidn se habia
hecho entre un padre y sus hijos; el padre habia adquiri-
do todos los bienes indivisos; los hijos tomaron inscrip-
cién sobre los bienes para garantia de la hipoteca legal
qua la ley les da sobre los bienes del tutor; ellos eran me-
nores en la época de la apertura de la herencia, ¥ cuando
Ia licitacién, eran mayores. jRealmente habfa hipoteca le-
gal? Si la deuds hubiese ratrogradado, los caudales ha-
brian sido pupilares, y por consiguiente, habria habido
hipoteca legal. Pero como la deuda sélo databa del dia
de 1a licitacidn, Ia cuestién no era de caudales pupilares,
supuesto que 108 hijos habian llegado 4 la mayor edad.
Los hijos tenian, en verdad, un privilegio, como copartici-
pes, pero este privilegio debia inscribirse, segiin el cédigo
civil, dentro de seis semanas; por no haber tomado ins-
cripeidén dentro de ese plazo, ellos perdian su privilegio
(art. 2109).

Nim. 2. Dela garantia ds los lotes.
I En qué casos se debe la garuntia,

436. “Los coherederos quedan respectivamente garan-
tes, unos de 108 otros, por los trastornos y evicciones so-
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lamente cuando procedan de una causa anterior 4 la par-
ticién” (art. 884). jCudl es el fundamento de esta obliga-
cién? La garantia supone un contrato 4 titule oneroso por
medio del cual una de las partea recibe algo dejla otra en
cambio de lo que ésta da & aguélla. Tal es la venta. Tal
es también, segin los verdaderos priucipios, la particidn,
porque implica un trueqae (nim. 395). Pero conforme 4
la ficcidn consagrada por el art. 883, la particidn noes un
trueque, y los coparticipes nada tienenel uno del otro; de-
ben su derecho directamente al difunto ¢ d'la ley. En este
orden de ideas, no se concibe la garantia, que ya no tiene
fundamento juridico, Pothier ha tratado de justificarla, 4
la vez que mantiene la ficcién'de la particion declarativa,
“La unica razdn, dice Pothier, en Ia cual se funda la ga—-
rantia de los coparticipes, en nuestro derecho, es que co-
mo la igualdad que debe reinar en las particiones, se ha-
lla violada por la eviccién que sufre uno de los participes
en alguna de las cosas que han recaldo en su lote, la ley
que exige esta igualdad, obliga 4 cada uno de los coparti-
cipes 4 restablecerla.” (1) Esta explicacién, reproducida
por Chabot, nada explica, si ha de decirse la verdad. Po-
thier dice que la igualdad debe reinar entre coparticipes,
pero no nos dice el motivo juridico de esa obligacién: si
no existe ningin vinculo entre los herederos que se distri-
buyen la herencis, se busca en vano una causa de la igual-
dad que entre ellos debe existir, Puede decirse también
que la igualdad debe reinar enire los legatarios, en el sen-
tido de que cada cual debe tener la parte que le otorga el
testador, ni m4s ni menos; y, sin embargo, entre ellos no
existe la obligacion de garantia. jPor qué? Porque nada
tienen el uno del otro. Si los coherederos se deben garan-
tia, es porque en realidad la particién es un contrato con-

1 Pothier, De la veata, nam. 633. C
del art, 884, ’ habot, t. 20, pag. 665, nfim, 1

P. de D. ToMO X.—67
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mutativo. Y eata es una nueva prueba de que el princi-
pio del art. 883 es una ficcion; pero la ficcién no puede des-
trair la realidad, y la obligacidn de garantia es una con—
secuencia de la realidad de las cosas. (1)

437. Begtin los términos del art. 1626, la garantia la de-
be el vendedor, aun cuando no se haya estipulado; ella
existe de derecho en virtud de la naturaleza del contrato.
No hay disposicién andloga en el titulo de las Sucesiones
para la garantia de los coparticipes, pera no es dudoso que
sea aplicable el mismo principio. La ley es la que impo-
ne dicha obligacién 4 los coparticipes, luego no se necesi-
ta estipularla; y, por otra parte, resulta de Ia naturaleza
de la particién, seglin acabames de establecerlo, asi como
de la naturaleza de la venta. El art. 1627 agrega que las
partes pueden, por medio de convenios particulares, au-
mentar 6 disminuir el efecto de esta obligacién de derecho.
Se ha fallado que lo mismo es respecto de la garantia que
se deben entre si los coparticipes. Erase el caso que los co-
herederos habian estipuladola garantia de la solvencia de
los deudores, aun cuando hubiese sobrevenido después de
consumadala particién, limitando estaobligaciénd dosafios.
Esto equivalia 4 extender la garantia tal como la ley la ge-
fine (arts. 884 y 886). ¢Tenian derecho 4 esto las partes? A
nuestro juicio, la afirmativa no es dudosa: (2) los particula-
res pueden celebrar los convenios que gusten, con tal que
no deroguen leyes concernientes al orden piblicoy & las
buenas costumbres; ahora bien, las clausulas que extienden
d restringen la garantia, son puramente de interés privado
y son extrafias 4 las buenas costumbres y al orden publico;
luego son licitas. (3)

Sin embargo, se ha fallado que los coparticipes no po-

1 Ducauarroy, Bonnier y Roustain, t. 2°, pAg. 5567, nfim, 791,

2 Chabot lo dice en su Informe al Tribunado, nam. 58 (Looré,
t. 5%, phg. 196).

3 Grenoble, 16 de Diciembre de 1843 (Dalloz 1845, Z, 63).
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disn limitar la duracién de la accién de garantis 4 un
plazo menor que el de la ley (art. 2262), por ejemplo, &
diez aBos. 8i, dice la corte de Bruselas, se permitjera 4 las
partes interesadas limitar 18 duracién de la garantia & diez
afios, ellas podrian también fijarla 4 algunos meses 6 algn-
nos diag, lo que daria por resultado eludir 1a ley. (1) El
motivo no es muy decisivo. Se trata de saber si las partes
contrayentes pueden derogar las disposiciones de la ley
que fijan la duracidén de la prescripeidn; ahora bien, la
negativa es evidente, supuesto que la prescripcién es esen-
cialmente de orden piblico, y no se la puede derogar ni
en materia de particidn ni en cualquiera otra materia.
438, Segin los términos del art. 1625, la garantia que el
vendedor debe al comprador tiene dos objetos: la posesién
pacifica de la cosa vendida y los defectos ocultos de esta
cosa 6 los vicios redhibitorios. Kl art. 884 solo habla de
la primera garantfa. De aqui 1a cuestién de saber si los
coparticipes estdn obligados 4 la garantia en razdén de los
vicios ocultos. Hay alguna duda, Puede decirse con De-~
mante que, si en la venta, la garantia de los vicios redhi-
bitorios es de derecho, con mayor razén se la debe admi-
tir entre coparticipes, porque la ignaldad es la mds esen-
cial en la particidn que en la venta. ¢Pero se puede impo-
ner obligaciones por argumento 4 fortiors? JEl silencio del
art. 884 acaso no manifiesta que el legislador no ha que-
rido imponer 4 los coparticipes més garantia que la dela
pacifica posesién? Y, por otra parte, no existen los mismos
motivos en los dos contratos. Si el vendedor esté obliga-
do por los vicios redhibitorios, no es porque la igualdad
deba reinar en la venta, sino porgue el comprador no ha-
bria comprado una cosa viciosa. Ahora bien, jpuede de-
cirse que los coparticipes no se habrian distribuido una
cosa manchada de vicios ocultos? Preciso es que se la dis-

1 Bruselas, 20 de Julio de 1844 ( Pasicrisia, 1845, 2, 272).
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tribuyan de esta 6 de la otra manera, puesto que se halla
en la masa hereditaria, Sélo que si los defectos se hubie-
sen conocido, se la habria estimado segiin esta circunstan-
cia. Esta es, pues, una cuestién de lesidn; y stiene el co-
participe una accién cuando ha sido lesionado? 3i, pero
con la condicién de que la lesion sea de mds de una cuarta
parte. No creemos que fuera de tal condicidn, tenga el
coparticipe una accidn en razén del perjuicio que experi-
mente.

439, Los coherederos son garamtes de los trastornosy
¢vicciones. Por eviccidn se entiende, en la acepeién pro-
pia de la palabra, el abandono que el posezedor se ve oblir
gado 4 hacer de la cosa en virtud de una sentencia judi-
cial. que 4 ello lo condena. Pero 1a palabra ha recibido
una significdcién mucho mds amplia en materia de garan-
tia: el poseedor tiene derecho 4 la garantfa, por causa de
eviccidn, en todas las ocasiones en que no puede conservar
1a cosa en virtud del titulo que la ley le ha transmitido;
asf @8 que, si la cosa incluida en el lote de un heredero no
pertenecia 4 1a sucesidr, y si el heredero llega 4 ser pro-
pictario de ella por via de compra 6 de herencia, se verd
despojado en el momento mismo en que adquiera la pro-
piedad. En este sentido general es como Pothier dice
que el heredero tiene derecho A la garantia, cuando las
cosas puestas en su lote no son tales cuales se declararon
la particién y cuando tiene interés en que sf lo sean. Esta
explicacién es demasiado vaga, y de ella se han prevalido
para decidir que el heredero tiene derecho 4 la garantia
por los defectos ocultos de la cosa; pero el ejemplo que da
Pothier prueba que él no pensaba en la garantfa de hecho
Si 1a heredad, dice Pothier, que harecaido en mi lote es
de una continencia menor que la declarada porlaparticién,
hay lugar 4 la garantia. Y es porque en este caso yo sufro
un perjuicio en la propiedad, y porque sblo un perjuicio
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obliga 4 loa copartlcipes 4 la garantia. Un derecho de usu-
fructod de servidumbre que el heredero estd obligado 4 su-
frir es una eviceidn, supuesto que las servidumbres, persce
nales ¢ reales, desmembran la propiedad, y por consignien-
te, el heredero no obtiene la plena propiedad de las coras in-
cluidas en su lote; en este sentido si estd despojado. (1) El
trastorno que da lugar 4 la garantia es el que se llama
trastorno de derecho, lo que implica que la propiedad ¢ la
posesién del heredero se ve turbada, es decir, comprome-
tida por una accidn de un tercero que pretende temer un
derecho 4 1a propiedad é 4 la posesién de la cosa ¢ de una
purte de la cosa. Desde el momento en que el tercero ma-
nifiesta estus pretensiones por medio de una demanda ju-
dicial 6 por un acto extrajudicial, el heredero se ve per:
turbado y tiene derecho 4 la garantia, porque dichas pre-
tensiones amenazan lcs derechos queél tiene en virtud de
la particidn. Otra cosa serfa si hubiese trastorno de hecho,
el cual no implica ninguna pretensién sobre la propiedad
ni sobre la posesidn: tales son las empresas que un tercero
lleva 4 cabo, apoderdndose de un predio, sin pretender en
él ningin derecho, ¢ si transita por un predio sin reclamar
un derecho de servidumbre. Bl heredero molestado por
tales empresas no tiene ninguna accidén de garantia, por-
que su derecho nada sufre, y la garantia solo existe cuan-
do hay lesién de derecho; él se halla en el caso de todo
propietario cuya posesidn se ve turbada, Ia ley abre una
accién judicial que pondrd {in 4 tales usurpaciones. Es
verdad que el heredero experimentard un perjuicio si el
usurpador, condenado 4 dafios y perjuicios, es insolvente;
pero no todo perjuicio da lugar 4 1a garantia, porque se
necesita que el derecho del coparticipe sea atacado. (2)

£1 Pothie:, De la venta, nfim., 183; De las sucesiones, cap. 4°, art. 3°,
pfo. 3° ‘

2 Chabot, t. 2°, pig. 665, nfim. 2 del art. 884; Durant6n, t. 7%, pé-
gina T14, nfim, 628,
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440, La perturbacién conduce necesariament 4 la evice.
cidn, si tiene fundamento el derecho reclamado por el ter.
cero. JPor qué entonces la ley distingue entre la pertur-
bacidn y la eviccién? Porque el heredero tiene interéds en
proceder desde el momento en que es perturbado. Desde
luego, ¢l evitard con esto un segundo litigio, porque el
mismo fallo que resuelve sobre la perturbacién, condenard
4 los coparticipes 4 la garantia, es decir, 4 pagar laindem-
nizacién que le es debida. El, ademds, tiene otro interés
para proceder inmediatamente. Si no trae 4 sus coherede-
ros 4 la cansa, y ui es despojado 4 causa del trastorno, los
coparticipes contra los cuales proceda podrén oponerle
que se ha defendido mal, que si ellos hubiesen sido cita-
dos al litigio, habrian hecho valer medios suficientes para
reprimir el trastorno y evitar la eviccién (art. 1640). El
heredero perturbado se pondrs al abrigo de esa excepcién
8i procede inmediatamente countra sus garantes. (1) La ley
lo dice en el titulo de la Venta, y no es dudoso que ek co-
participe tenga el mismo derecho que el comprador.

441. El temor solo de que un trastorne ¢ una eviccién
no da al heredero el derecho de proceder contra sus co-
participes. Pothier lo dice, y ez de toda evidencia. ;De-
be concluirse de esto gue si el heredero tuviera la prueba
palmaria de que la cosa puesta en su lote no pertenecfa al
difunto, deberia, no obstante, esperar para promover que
el propietario reivindicase su cosa contra éi? Claro es que
el comprador podria promover, luego también puede ha-
cerlo el coparticipe. Pothier pone 4 éste, en este particu-
lar, en la misma lnea. (2) Por el hecho solo de haberse
probado que un tercero es propietario de la cosa, queda
probado que el difunto no lo era, luego el heredero en cu-

1 Durantén, t. 7%, péig. 713, nim, 527,
2 P;Igior, De la venta, ntim, 887. Demolombe, t 17, phig. 418, nd.
em »
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yo lote se pone aquella cosa es despojado, en la acepcion
més amplia del vocablo.
Hay una sentencia de la corte de casacidn gue parece

decidir lo contrario, La corte ha fallado que si, por error,
se han incluido ewu la particion bienes 6 valores que no for-
man parte de la sucesin, no hay lugar 4 la garantia por
este motivo. La corte da, en los considerandos de la sen-
tencia, el singular motivo de que ese error no es una cau-
sa anterior 4 la particién, como lo exige el art. 884. (1) Es-
ta decisién ha sido vivamente combatida por los autores;
uno de ellos llega hasta calificar de puerilidad el motivo
que acabamos de transcribir. {2) Claro es que la corte se
ha engafiado; este no era el caso de invoca la disposicién
del art., 884; porque la causa del error cometido en la par-
ticidn era en mucho anterior & ésta, supuesto que proven{a
de una primera particidn. Por otra parte, no era esa la
cuestion: gsufria un perjuicio el coparticipe en cuyo lote se
habia incluido aquel valor? La afirmativa es evidente, lue-
go el recurso de garantia era igualmente evidente. Cree-
mos indtil insistir.

442. Para que haya lugar 4 garantia, se necesita, segin
el art. 883, que los trastornos y evicciones procedan de
una causa anterior 4 la particién. Este principio estd to-
mado de Pothier, quien 1o explica con su acostumbrada
habilidad. (8} La heredad puesta en el Jote de un herede-
ro estaba hipotecada 4 un acreedor del que le habia ven-
dido al difanto; si el heredero es despojado por la accidn
hipotecaria, tiene derecho 4 la garantia, porque la accién
procede de la hipoteca que el acreedor tenia al hacerse la
particidn, y por consiguiente, de una causa anterior 4 la

1 Oanacién, 10 de Julio de 1853 (Malloz, 1853, 1, 334).

2 Dutrue. pdg. 592, nim. 562, Compéirese la critica muy justa del
compilado (Dalloz, 1853, 1, phg. 334).

3 Pothlier, De las sucesiones, cap, 4", art. 5°, pfo. 3°, Compérese Dun-
caurroy, Bonnier y Roustain, t, 2°, phg. 560, nim. 794,
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particién. i, por el contrario, el heredero es expropiado
por cauga de utilidad pablica, no tiene ningin recurso con-
tra sus coherederos, aun cuando el principe, dice Pothier,
no lo hubiese indemnizado. Esta suposicidn, felizmente, ya
no puele hacerse en nuestro orden counstitucional, 4 me-
nos que sc suponga una ilegalidad palmaria, una violacidn
de la Constitucién, sea por el Gobierno, sea por el poder
legislativo; si esto sucediera, el heredero no tendria dere~
cho 4 la garantia, porque se veria despojado por un caso
de fuerza maycr cuya causa es posterior 4 la particién; lue-
go no hay eviecion., Esto es Io que los intérpretes llaman
el hecho del principe; y entienden por esto un acto de vio-
lencia, un abuso de fuerza, lo que no honra & los princi-
pes, (1) ni 4 las asambleas que, investidas del poder sobe-
rano, imiten 4 los principes. 8e ha fallado que no se debe
garantia por una renta feudal suprimida sin indemniza.
cién. 12) Se comprende ahora por qué laeviceién gue pro-
cede de una causa posterior & la particién no da derecho
4 la garantia; y es que el heredero ha recibido Ia propie-
dad de la cosa, por lo que en nada se ha lesionado la ignal-
dad; no hay ningtn motivo juridico que haga 4 los here-
deros responsables de ur hecho de fuerza mayor. Bi el he-
redero experimenta un perjuicio, no lo sufre como herede~
ro, sino como propietario; por lo que debe decirse que el
caso fortuito recae sobre aquel 4 quien la cosa le perte-
nece.

La corte de casacidn ha aplicado estos principios & los
créditos hereditarios que perecen 4 causa de la insolven-
cia del dendor, acaecida después de la particién. Esto es
lo que el art. 886 dice textualmente de las rentas. Suce-
de lo mismo con los créditos ordinarios, porque en este
punto, el art. 886 no es mds que la consecuencia del

1 Chabot, t. 2%, pig. 666, nim. 4 del art. 884,
2 Burdeos, 38 de Enero de 1826 (Dalloz, Sucesion, nGm. 3164).
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884. (1) Mayor dificultad existe cnando se trata de una
prescripcién empezada antes de la particién y que se cum-
ple despuds de consumada la particién. En derecho, no
vacilamos para decidir que no se debe la garautfa de here-
dero; en efecto, en el momento de la particidn, él era pro-
pietario, luego habia igualdad de derecho entre los here-
deros, y, en consecuencia, los hay en este motivo 4 garan-
tia. Be objeta que si quedsa poce tiempo para que la pres-
cripcidn se cumpla, no hay falta ninguna que echar en
cara al heredero por no haber interrumpido la prescrip-
cién, y que, por otra parte, el germen del desposeimien.
to del heredero es anterior 4 la particidn; lo gue pone 4
los coparticipes en las condiciones de la garantia. (2) Ba~
jo el punto de vista de la equidad, todo esto es ver-
dad; pero jpermite el derecho que se preste oido 41a equi-
dad? No lo creemos nosotros. Hay que hacer & un lado
la idea de falta; desde el momento en que la causa juridica
de la eviccidn es posterior 4 la particidn, no hay lugar 4
la garantis, aun cnando no hubiese falta alguna que re
prochar al heredero; esto es decisivo, porque la prescrip-
cién empezada no ha quitado ningin derecko al heredero
iSe puede admitir una garantia de equidad? Solamente
enunciar la cuestidn es una herejial en efecto, 1a garantia
es una obligacidn legal, y ¢se puede tratar de una obliga-
cién legal en virtud de la equidad, cuando ésta se halla
en conflicto con la ley?

443. Cuando la causa de 1a eviccidn es anterior 4 la
particién, la garuntia se debe al heredero, sea cunal fuere
el objeto de la eviccidn. El principio se aplica sin duda
alguna 4 las servidumbres. Hay lugar 4 la garantfa, dice

1 Denegada, de 24 de Diciembre de 1868 (Dalloz, 1867, 1, 211).

2 Hay sentencias en sentidos diversos, y 108 antores también se
hallan divididos, Véanse las antoridades en Aubry y Ran sobre Za-
charizs, ; 4°, pag. 402, nota 22, y en Demolombe, t. 17, pég. 431,
nam, 453,

P. de D. ToMO X.---08
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Pothier, cuando el heredero debe sufrir alguna servidum-
bre que no fué declarada por la particién, porque entsu-
ces experimenta una especie de eviccion, supuesto que se
desmembra su propiedad Pothier explica, sin embargo, las
cargas sefioriales de que estdn gravadas las heredades
por la costumbre de los lugares y las servidumbres apa-
rentes. (1) La misma doctrina se ensefia bajo el imperio
del cédigo civil, en lo concerniente 4 las servidumbsre
llamadas legales: tal es la servidumbre de calzadas. Res-
pecto & lag servidumnbres legales, esto casi no tiene duda-
porquenoson verdaderas servidumbres, sino m4s bien res-
tricciones que el estedo de la sociedad impone al derecho
absoluto del propietario. El coparticipe no puede decir
que estd despojado, cuando queda bajo el imperio del dere-
cho comiin; él recibe loz predios en un estado natural, por.
que el estado natural de la propiedad es el estar subordi—
nado al derecho dela sociedad. En cuanto 4 las servi-
dumbres aparentes, se puede invocar el art. 1638, por cu-
yos términos el comprador no tiene derecho 4 la garantfa
por el capitulo de servidumbres no declaradas en el con-
trato, cuando son aparentes. Se supone que el predio ha.
bra sido estimado en razén de esas cargas, que el compra-
dor no podia ignorar supuesto que se anunciaban por me-
dio de obras exteriores. El mismo motivo para decidir
existe en caso de particién. Luego debe haber la misma
decisién. Podria objetarse que {2), segin el articulo 884,
la garantia no cesa sino en virtud de una cldusula expre-
8a y especial de la particién. Mds adelante dirdmos cudl
ep el sentido de esta disposicién que no se aplica 4 las gers
vidumbres aparentes, Ninguno de los coparticipes pueds

ger engafiado, supuesto que todos conocen el estado de

)} Pothier, Dé las sucesiones, cap. 4°, art, §°, pfo. 3°.
2 Aubry y Rau, sobre Zaochariwe, t. 4°, phg. 423, nota 25. Duran.
ton, t. 7%, pég: 175, nfim: 530,
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predios que se distribuyen. El argumento de analogia sa-
cado del articulo 1638 nos parece d=cisivo.

444  Ta particion puede comprender los créditos, por
més que, segin la ley (art. 1229), se dividan de pleno de-
recho entre los herederos. Si se pone un crédito integro
en un lote, se le debe garantir al coparticipe como otra co-
sa cualquiera. jSe pregunta cuél es el objeto de la garan—
tia en lo concerniente 4 los créditos? Los coherederos gas
rantizan desde luego la existencia de los créditos; acerca
de este punto no hay duda alguna, porque es de derecho
comtn. jQué debe entenderse por existencia del crédito?
Cuandn jamds ha habido crédito, claro es que no existe, es
la nada. El crédito puede haber existido, pero haberse ex-
tinguido antes de la particidn; también en este caso el
crédito ya no existe. Yor dltimo, se le tiene que conside.
rar como no existente, si el deudor tiene una excepcién
perentoria que nulifique la accidn del acreedor; semejante
crédito no existe mds que en apariencia, supuesto que nin-
gin derecho da al acreedor. (1) ¢Los coparticipes garan-
tizan también la solvencia del dendor? Hay que distinguir
entre la insolvencia que existe en el momento de la parti-
cién y la que sobreviene con posterioridad. Los aitores
estdn de acuerdo en ensefiar que los coherederos son ga-
rantes de la solvencia del deudor en el momento de la
particidn. La ley lo expresa respecto de las rentas (articu-
lo 886) y existen idénticos motivos para todos los crédi-
tos. Un crédito cuyo dendor es insolvente existe en ver-
dad, de derecho, pero de hecho el acreedor no saca pro-
vecho alguno de él, y tanto como si no existiera. Asi,
pues, la igualdad, que es de Ia esencia de la particidn, se
romperia si la insolvencia del deudor no diese ningtin re-
curso de garantia: lo que quiere decir que se debe la ga-
rant{a. ;jSe preguntard que por qué la ley no habla de la

1 Durantén, t. 7°, pag. 728, nam. 545, y pag. 724, nam. 542.
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insolvencia gino en lo concerniente & las rentas? Es por-
que ella deroga el derecho comiin que rige la prescripcion
cuando se trata de rentas; mientras que deja los eréditos
ordinarios bajo el imperio del derecho comiin. Lo que
prueba que la garantia de la solvencia es la regla, es que
el art. 886 la presume m4s bien que establecerla. Hay, no
obstante, un motivo para dudar, La garantis, en wateria
de particidn, es, en general, andlogs 4 la garantia en ma-
teria de venta; ahora bien, el art. 1694 dice que el vende-
dor no es responsable de la solvencia del deudor sino cuan-
do 4 ello se compromete. ;No debe aplicarse esta disposi-
ci6n 4 los coparticipes? N4, porque s una derogacién del
derecho comtn; la ley supone que la compra de un erédi-
to es una especulacibn; el comprador no paga el valor no-
minal del crédito, el precio estd calculado sobre la solven.
cia del deudor; asf es que estd indemnizado de antemano; si
puede perder, puede también ganar;luego hay algo de alea
torio en el contrato que hace, lo que excluye toda garan-
tia. Mientras quela particién es una liquidacién que se ha-
ce sin especulacidn ninguna, y 4 la cual debe presidir la
més estricta ignaldad. (1)

Los coparticipes no garantizan la solvencia futura; el
art. 886 lo expresa paralas rentas: “no hay lugar 4 garan-
tia en razon de la insolvencia del deudor, cuando no ha
sobrevenido sino después de consumada la particidn.” Hsv
ta disposicién debe extenderse 4 todos los créditos, porgue
no es mds que la aplicacidn de un principio general. La
corte de casacidn, que ha propuesto el art. 886, compara-
ba la insolvencia sobrevenida después de la particién, al
incendio que destruye una casa incluida en el lote de un
heredero; el caso fortuito recae en el propietario sin que

1 Durantbn, t. 7°, pAg. 724, nim, 543. Demante, t. 3°, pég. 369
;f:lrl; ggg bis 2°. Ducanrroy, Bonnier y Roustain, t %, pig. 563 g
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pueda ejercitar ningtin recurso. (1) Por aplicacién de este
principio es por lo queel cddigo decide que los coherede-
ros son garantes de la eviccidn, Gnicamente cnando ella
procede de una causa anterior 4 l1a particidn; ahora bien,
la insolvencia que sobreviene posteriormente no impide
que haya reinado la igualdad en el momento de la parti-
cién; luego no puede dar lugar 4 garantia.

445. ;Los coherederos deben garantirse el continente
de los inmuebles declarado en el acto de la particién? Cuan-
do el valor se calcula en razén del continente, no hay du-~
da alguna. Se ha objetado ante la corte de casacidn, que
la falta de continente no es una eviccién: muy cierto es
que el heredero no puede ser desposefdo de lo que no exis-
te, pero también es cierto que los herederos estdn ante to-
do obligados 4 garantirse la existencia de las cosas pues-
tas en el lote. En el caso de que se trata, faltaban cincuen.
ta y cuatro hectdreas de bosque en trescientos treinta y
seis, y la hectdrea estaba estimada en l4 escritura, en qui-
nientos francos. La corte de casacion decidis que los co-
participes estaban obligados 4 la entrega, y por consiguien
te, 4 ministrar el mimero de hectireas asentado en el con-
trato. Esto sucede asi en materia de venta (arts. 1616 y si-
guientes); con mayor razbn debe ser asi en un contratoen
el que es esencial la igualdad. (2)

Léese en la sentencia de la corte de casacién, que na era
la selva integra la que se habla incluido en el lote del ac-
tor, sino un ndmero de hectdreas. ;Yay que inferir de es-
to que la garantia no se debe cuando los inmuebles se han
considerado en si mismos més bien que <egin su continen.
te? Asi lo ensefian algunos, afiadiendo que, en este caso,
no hay lngar mds que 4 la accidn de rescisidn por causa

1 Ducaurroy, Bonnier y Bonstain, t. 27, pfig. 564, nim. 802.
2 Hentenoia de denegadn apelaciéy, de la sula de lo oivil, de 8 de
Noviembre de 1326 (Dalloz, Sucesion, nim. 2153).
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de lesidn. (1) Eeto es admisible cuando no se inlica nin-
giu continente; el heredero no puede pretender, en este
cas0, que la cosa no existe; él ha recibido lu cosa puesta
en su lote; si se queja de que no tenga el valor que reza
el contrato, dice con eso que ha sido perjudicado, por lo
que debe promover rescisidn por causa de cesién. Otra
cosa es cuando el continente estd indicado y cuando hay
un déficit; en este caso, el coparticipe sostiene que la cosa
no existe, en parte al menos, y entonces promueve garan-
tia y no rescisién. (2)

II  Efectode la garantia.

446, Garactir es consagrar la defensa del que es per—
turbado y que tiene derecho 4 la garantia. Si la defensa
no tiene éxito y hay eviceidn, el cédigo dispone que “ca-
da heredero estd personalmente obligado, en proporcién
de su parte hereditaria, 4 indemnizar 4 su coheredero por
la pérdida que le ha causado la eviceidn” (art. 855). Asf
es que la obligaciéu de garantianoda lugar 4 la rescisién
de 14 particion. Tdgicamentela particidn deberia annlarse,
supuesto que es de principio que “cada heredero puede
pedir su parte en especie de los muebles é inmuebles de la
sucesién” (art. 826). Este principio se echa en olvido con
perjuicio del heredero despojado, el cnal recibe una in-
demeizacion en dinero, en lugar de recibir bienes heredi-
tarios. Dumounlin, espiritu ldgico como todos nuestros
grades jurisconsultos, habla decidido en un principio, que
en caso de eviccin debia haber una nuevs particién;
pero la légica tiene sus inconvenientes en la vida real; 4
menudo, el derecho tiens que transigir con las exigencias

1 Aubry y Rau sobre Zacharis, t, 4°, pag. 404, notas 29 y 30, se-
gfin Fotiet de Uonflans, sobre el art. 884, ntm. 2. y

3 Burdeos, 16 de Mayo de 1829 { Dallos, Sucesion, nfim. 2206). Com-
péiress Demolombe, t. 17, pég. 420, nfim, 342,
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de la realidad. Dumoulin se retracté, porque sentia, dice
¢l mismo, que se habi: dejado llevar demasiado lejos. (1)
Hay diversos interases que conciliar en materia de garan-
tia. Los eoparticipes estdn todos interesados en conservar
los bienes puestos en su lote, y el interds de los terceros
reclama también 12 estabilidad de la propiedad. Si se res-
cindiese la particion, todo quedaria resuelto y habr{a que
arreglar entre los herederos las mejoras y los deterioros;
los derechos concedidos & los terceros quedarfan aniqui-
lados. De aqui un trastorno en las relaciones civiles; la
ley se resigna 4 esto cuando es necesario, y lo evita cuan-
do de otra manera pueden satisfacerse los interesev lasti-
mados. Ahora bien, la indemnizacién da esta satisfaccién
al heredero despojado, y por lo mismo, es inatil 1a resci-
sién de la particion. (2) Se ha pretendido que el heredero
despojado podia pedir una nueva particidn cuando era
despojado de su parte en totalidad ¢ poco més 6 menos. (3)
Esta es uuna de esas opiniones qve pretenden reformar las
leyes 4 nombre de 1a equidad, y que deben rechazarse sin
vacilacidn: esto para el derecho, es, en cierto modo, una
cuestién de vida 6 de muerte, El derecho es la expresidn
de la equidad general; si, en casos excepcionales, 12 ley
se halla en conflicto con 1a equidad, el derecho debe pre-
ponderar, porque de lo contrario cada intérprete y cada
magistrado pondrs Ia equidad particular en el lugar dela
justicia, y habrd tantas leyes como autores y jueses. En
el caso de que se trata, ni hay ni asomos de duda; el legis-
lador ha hablado, y ha dado la preferencia al interés de

1Damonlin, Tratactus de eo gnod jnnterest, nfime. 45 y 146. Bl dice
en el nfim. 45; ~8Sed jom sentio nie nimis efeferri?

2 Demante, t, 3°, pag. 364, nlra. 22% Ducaurtoy, Bonnier y Rous-

tbi!‘;hg. 2°, pag. 559, nlim. 792. Demolombe, t. 17, phg, 436, nfime_
ro 358.

3 Delyincourt, t. 2°, pég. 363; Vazeille, De las yueesiones, art. 885,
nﬁn;ué 1; Rolland y Villargues, Particién, nim. 288 y Eviocion, niime-
ro 58.
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los coparticipes, al interds de los terceros 4 1a vez que po-
niendo 4 cubierto el interds del heredero despojado; debe-
mos cefiirnos 4 su decisién, porque él solo puede estable-
cer excepciones, 8i para ello hay algin motivo.

447. Bi 4 causa de la eviccidn, el heredero experimen-
tare una lesién de més de la cuarta parte gtendria derecho
4 promover la rescisién por causa de lesidn? Se. sostiene
la afirmativa (1), pero no ha encontrado favor, Nosotres
la rechazamos también, sin aceptar, no obstante, los moti-
vos que se aducen para combatir esa opinidn. Se dice que
ella pone 4 los coparticipes 4 discrecién del heredero des-
pujado: si los bienes han aumentado en valor desde la par-
ticidn, él pedir4 la rescisién; si su valor ka disminuido, él
promovers la garantia. (2) A nosotros nos parece que es-
ta no es una razén para decidir. En més de una ccasién
acontece que una persona tiene dos acciones; por consi-
guiente, ella puede elegir, y si escoge la que le es mds pro-
vechosa, de ello resultard naturalmente una desventaja pa-
ra el demandado. Debemos prescindir de esas considera.
ciones de hecho y resolver la dificultad de derecho. La
accidn de garantia y la de rescisién por causa de lesién se

otorgan por cansas muy diferentes; la una supone que el
~ difunto no era propietario de la cosa de que es despojado
el heredero; la otra supone que los lotes se han compues-
to mal, El heredero despojado no funda la accidn en la le-
8idn; por minimo que sea el perjuicio que él sufra, tiene
derecho 4 promover. Mientras que el heredero que pidela
rescisién de la particidn por causa de lesién, debe probar
que, 4 causa de la particidn, ha sido perjudicado en mds
de la cuarta parte. Ademds, son del todo diferentes los
efectos de las dos acciones; la garantia deja subsistir la
particidn, la rescisién la auula. jPuede admitirse que de-

1 Mourlén, Repeticiones, t. 27, pfigs. 209 y 212, segtn Valette,
‘% Demante, t. 3°, pbg. 373, nam. 23 bis 40 Demolombe, t, 17, pégi-
na 437, nm. 359.
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penda del heredero, en caso de eviccidn, intentar una ao—
cién que anule [a particién, cuando el legistador quiers
que se mantenga la particidn? Lia ouestién planteada de
tal suerte debe resolverse negativamente: el legislador es
el unico 4 quien corresponde arreglar las condiciones y los
efectos de las acciones, y cuando se ha pronuncisdo, las
partes no pueden modificar lo que aqué! ha resunelto.

448. El heredero despojado no puede reclamar més que
una indemnizacién. jCOmo se calcula ésta? jEs por el va-
lor de 1a cosa en el momento de la eviccidn, § por el va-
lor que aquélla tenia en la época de la particidn? La cues-
tién es muy controvertida, lo que prueba que existe algu—
na duda. Y en caso de duda deben consultarselos principios
y la tradicidn. Nosotros creemos que conforme 4 los prinoi-
pios la cosa debe estimarse en el valor que tenia en el mo~
mento de la particién. §Qué es la cosa de queesdespojadoun
heredero? Una cosa que no pertenecfa al difunto, y que, por
consiguients, no habria debido comprenderse en la parti-
cidn, Supongamos que, en aquel momento, la cosa valiera
diez mil francos. Estos diez mil francos no habrian debido
comprenderse en la particido; el resultado de la eviccidn es,
pues, que habria diez mil francos menos que distribuir, y
por consiguiente, esta pérdida tiene que repartirse entre
tudos los coparticipes. Tal era ladoctrina de Pothier, y Ia
tradicién es decisiva en este punto; porque los autores del
¢édigo no han hecho més que transladar al art. 885 lo que
decia Pothier. Seghn loa términos de este articulo, cada
uno de los coherederos estd obligado, en proporcién de su
parte hereditaria, 4 indemnizar 4 un coheredero por la pér-
dida que le ha causado la eviecidn. Y leemos en Pothier: “La
obligacidn de garantia consiste en que cada uno de los co-
herederos est4 obligado, por la porcién de que es herede-
ro, 4 indemnizar 4 su coheredero por la pérdida que le ha

P de'D, ToMo X.—60
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causado lg eviccidn.” Las expresiones son idénticas; queda
por averiguar lo que Pothier entendia por la pérdida que
la eviccién causa al herederc; ahora bien, él ensefia segin
Damoulin, que cuando un coparticipe ha sufrido eviceidn,
sus coparticipes estdn finicamente obligados 4 darle razén
de la suma por la cual ella se le dib en particidn (1). JY no
es esto el comentario auténtico del art. 8857

Se objetan los términos de la ley; al decir que los he-
rederos deben indemnizar al que ha sido despojado de la
pérdida que ls ha causado la eviccidn, gno estd diciendo el cé-
digo que el momento de la eviccidn es lo gue debe consi-
derarse para estimar dicha pérdida? La objecién tendria
alguna fuerza si Pothier no hubiera dado de antemano la
explicacién del texto. Aunhaciendo 4 un lado la tradicidn,
upa cosa es decir que el heredero debe ser indemnizado
por la pérdida que le causa la eviccidn, y otra cosa que
la pérdida debe estimarse en la época de la eviccién. El
texto no resuelve esta tltima cuestiéon que queda intacta,
lo que vuelve 4 llevarnos 4 los principios; y en el terreno
de édatos, la cuestidn no es dudosa. En verdad que habia
un sistena mds justo que el del cddigo, y era nulificar la
particién; la nueva particién habria tomado los bienes en
el estado en que se hallan en el momento de la’ eviccidn,
¥ por consiguiente, cada uno de los coparticipes habria
ganado ¢ perdido, seglin que los bienes hubiesen aumenta-
do 6 disminuido de valor. Kl sistema consagrade por el
cddigo puede conducir 4 injustas designaldades; si el here.
dero es despojado de un bien que vale 50,000 francos en
el momento de la eviccidn y que sdlo valia 40,000 cuando
se hizo la particién, entonces pierde. En cambio, si se ad-
mnite la opinrién que estamos combatiendo, los demds here.
deros perderén si sus bienes no han aumentado de valor,

1 Pothier, De las sucesioncs, cap. 4°, art. 5 °, pfo. 3% De la venta,
ndm, 33,
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mientras que aquel de que ha sido despojado el heredero,
ha duplicado su valor. Se pretende que, en esta ultima hi-
pdtesis los cuherederos podran pedir la rescisién dela par-
ticion. Esto es del todo arbitrario, supuesto que en nada
se funda, Ajustémonos al texto y 4 la tradicién que lo in~
terpreta. (1)

449. En el titulo de la Venta, la ley asienta otros prin-
cipios concernientes al monto de la indemnizacion 4 1a que
tiene derecho el comprador en.caso de eviccién (articulos
1631-1633). Los autores estdn de acuerdo en ensefiar que
los principios particulares 4 la venta 10 se aplican en ma-
teria de particién. Hay, en efecto, una diferencia esencial
entre la particién y la venta. El comprador contrata con
un fin interesado, para sacar algin provecho, mientras que
los coparticipes no especulan, sino que liquidan derechos
preexistentes, que ni siguiera deben el uno al otro; en el
sistema del cddigo, 1a ignaldad es lo que preside 4 esta li-
quidacidn. Resulta de esto que no pueden extenderse 4 la
particién las disposiciones que rigen derechos y obliga-
ciones del comprador y del vendedor. (2) Por consiguien-
te, el art. 1634 no es aplicable 4 los coparticipes. El ven~
dedor estd obligado 4 reembolsar é 4 hacér que se reem-
bolse al adquirente por aquel que lo despoja de todas las
reparaciones v mejoras que €l ha hecho en el predio, Se
ha fallado que esta obligacién no incumbe 4 los copartici-
pes. (3) El vendedor tiene obligaciones mais estrictas, por-
que se obliga 4 transferir la propiedad de la cosa al coms

1 Massé y Vergé mobre Znchariwm, t. 2°, pAg. 376, nota 13; y los
autores que citan. Hay un fallo en este sentido del tnbunal tfe Ban
Marcelino, de 19 de Enero de 1859 (Dalloz, 1859, 3, 47). La opinion
contraria es 1a que se alopta ocon mAs generalidad, Véanse las anto-
ridades oiladas por Demolombe, t. 17, pAg. 442, ndm. 363. Hay, en
sate sentido, una sentencia de Bruselas, de 2¢ de Julio de 1845 ( Pa-
sicrisis, 1845, 2, 272).

2 Duoaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2°, pags. 558 y siguientes, ng-

mero 792. Duorantén, t. 7°, pAg. 728, niim. b46.
3 Denegada, de 9 de Abrilde 1862 { Dalloz, 1863, 1, 290).



58 BR LAS STOKTONM,

prador; los coparticipes estdn inicamente obligados 4 in:
demnizar al heredero despojado, 4 fin derestablecerlaigual-
dad que dabe reinar entre ellos, El heredero que ha em-
prendido trabajos en el inmuneble de que es despojado, no
tiens recurso sino contra el propietario que reivindica
contra él el fundo. En otro lugar de esta obra (t. 69, ni-
meros 173-181) hemos expuesto los principios que rigen
las relaciones del propietario y del tercer poseedor.

450. El recurso de ghrantia se decide en razén de Ia
parte hereditaria de cada uno de los garantes. Esto es.una
consecuencia del principio en qne se fundala garantia. La
eviceidn constituye una pérdida para todos los herederos;
el valor del bien de que es despnjado el heredero se halla
de menos en la herencia, por lo que cada uno de los hera-
deros debe tomar menos en el activo, en proporcién de su
parte hereditaria. Siguese de aquique el heredero despo-
}ado reporta igualmente su parte en ia pérdida, & diferen-
cia del comprador que tiene deracho 4 una indemnizacidn
completa. El art. 886 dice qus cada uno de los coherede.
ros estd personalmente obligado; y no afiade, como Io hace
el art, 873, que estd obligado hipotecariamente por el total.
Sin embargo, 1a ley da al heredero despojado un privilegio
para asegurar su recurso; este privilegio recae sobre todos
los inmuebles comprendidos en el lote de los garantes
(ley hipotecaria, art. 27, nlim. 4); pero como el privilegio
no es més que el accesorio del crédito, y como cada here-
dero no es deudor sino por su parte, results que cada uno
de ellos no estd obligado hipotecariamente sino por la
parte que debe reportar en Ja pérdida comin. (1) Insisti.
rémos sobre el privilegio de los coparticipes, en el titulo
de Nas Hipoiecas.

451. El art. 885 establece que: “Cada uno de los coha~
rederos estdé personalmente obligado.” Se pregunta si la

1 Ohabot, t. 2°, pégs. 577 y'sigutentes, nims. 1y 2 del art, 886.
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obligacién de garantia incumbe al heredero beneficiario.
No es dudoso que el heredero despojado tenga un recurso
contra un coheredero que ha aceptado bajo beneficio de
inventario, porque el heredero beneficiario es heredero, y
la pérdida que resulta de la eviccidu deben soportarla to-
dos los herederos, Pero la dificultad est4 en saber si el
heredero beneficiario estd obligado 4 1a garantia ultra vi-
res. Los mejores en entendimientos estén dividides enesta
cuestién, Nosotros creemos que él dehe pagar su parte en
esta deuda por el todo. La garantia es una obligacién im-
puesta & los herederos entre si, y el beneficio de inventa-
rio s8lo se refiere 4 las relaciones del heredero c¢on los
acreedores; acarrea la separacién de patrimonios, y esta
separacion sdlo puede oponerse 4 los acreedores del difun-
to. (1) Se objeta que el heredero no es mas que un -admi-
nistrador de la herencis, ¥ que, como tal, no puede obli-
girsele d la garantia, como tampoco al tutor. (2) La ob-
jecién es demasiado absoluta, y para nada tiene en cuenta
los derechos del heredero; éste es representante del difun-
to, es propietario de los bienes puestos en su lote; debe la
devolucién 4 sus coherederos, y por consiguiente, estd tam-
bién obligado 4 la garantia. Hay, no obstante, algo de
cierto en la objecidn que se hace contra nuestra opinién,
y es que los bienea que el heredero beneficiario recibe por
la particidn sirven para pagar 4 los acreedores. Luego si
el heredero beneficiario ha distribuido 4 los acreedores un
valor de diez mil francos, por ejemplo, que debe restitair
4 su coheredero despojado, resulta que habrd pagado esos
diez mil francos sin deberlos, supuesto que tienen que de-
ducirse de su emolumento; de esto concluimos gque si la
sucesién esti en ruina, si no hay residuo, él tendrd una
accién recursoria contra los acreedores, fundada en que

1 Daoaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2°, pig. 562, nfim. 790,
2 Detnnute, t. 3%, pag. 36, nim. 328 bis 4°,
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les habrd pagado diez mil francos que no les debla. Pero
si quedare un emolumento suficiente para cubrir la pérdi.
da de los diez mil francos, sers el heredero el que los re-
porte. Acerca de este punto no podria haber duda.

452. “8i uno de los coherederos se halla insolvente, la
particidn 4 que estd obligado debe repartirse ignalmente
entre el garantido y todos los coherederos solventes” (ar-
ticulo 885), Esta disposicidn deroga el derecho comtn, se-
gin el cual las dendas no solidarias s¢ dividen entre los
deudores, y cada uno no esta obligado gino por su parte,
y no es responsable de la insolvencia de los deinds deudo-
res, JCudl es el motivo de esta derogaci6n? El motivo en
el cual descansa la obligacién misma de la garantia, la
igualdad que debe reinar entre coherederoe. El que es
desdojado debe ser completamente indemnizado de la pér-
dida que le causa la evicciin, salvo el reportar su parte.
Y no quedaria indemnizado si tuviera él solo que perder
la parte que el insolvente debia pagarle.. Como esta insol-
vencia y el perjuicio resultante para et garantido es una
consecuencja indirecta de la eviccion, es justo que el per-
juicio se reparta entre-todos los herederos solventes, inclu-
80 el garantido.

I Cuando la garantla cesa.

453. El art. 884 establece que “la garantia no tiene lu-
gar si Ja especie de eviccidn sufrida ha sido aceptada por
una cldusula particular y expresa de la escritura de par-
ticidn.” Resulta de esto que una cldusula general de no
gerantia serfa nula. Una cldusula semejante es vélida en
materia de venta, perono dispensa al vendedor de restituir
el precio; 1o que hace que la cldusula sea inaplicable en 1a
particién, en 1a cual no hay precio. Y aun puede estipu-
larse que el vendedor no restituird el precio; en este caso,
la venta es aleatoria (arts; 1627, 1629). Esto explica por



DR LA PABRTIOLION; o

qué una cléusula general de no garantia no puede conve-
nirse en la particidn, porque alteraria su cardcter esencial,
Ia igualdad, lo que excluye toda cliusula aleatoria. El
contrato de venta es una especulacién, y nada impide que
las partes especulen aun sobre eventualidades; wmientras
que la particidn no puede dar todo 4 uno y nada al 6tro:
esto no seria entonces nna particién. Esta razén no existe
cuando hay una cldusula de no garantia; en este caso, la
cosa sujeta 4 4 eviceidn habré sido estimada en consecuen-
cia, y, por lo tanto, el coparticipe en cuyo lote aquéila es-
t4 incluida se halla indemnizado anticipadamente. Chabot
da el ejemplo siguiente. En la escritura de particidn se
dice que una casa goza de una servidumbre en la heredad
vecina, pero que existe 6 que puede surgir 4 este respecto
una discnsion con el propietatio; la escritura agrega que
el heredero en quien recaiga el lote hard valer el derecho,
4 su cuenta y riesgo, sin que pueda reclamar una indem-
nizacién en caso de eviccidn. Esta cldusula es vélida. De-
be presumirse que en razdén de la incertidumbre que reina
sobre el derecho previsto en el contrato, aumentara ¢l lots
en el cual estd puesta la casa, 6, lo que viene 4 ser lo mis-
mo, que la casa se habri estimado en un valor menor. (1)
Aun limitada de esta suerte, de la cldusula no garantia se
concilia dificilmente con la naturaleza de la particidn; de
ello resulta, en efecto, una probabilidad de ganancia ¢ de
pérdida, que da 4 la paiticién un cardcter aleatorio, cosa
contraria 4 su esencia.

Comunmente se da otra razon de la disposicién del ar-
ticulo 884. 8i no se permite, dicen, unz cldusula general
de no garant{a, es porque se teme que encubra un fraude
de uno de los herederos, que, conociendo el riesgo de la

1 Chabet, t, 2°, pag. 667, nim. 5 del art. 834, Duoaurroy, Bon..
nier y Roustain, t. 2°, pig. 521, ntim. 795. Demante, t. 3*, pig. 363,
nfim, 227 bis 1°
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eviccidn, hiciese incluir en 1a escritura de particién uns
cldusula de no garantia, teniendo cuidado de mandar po-
ner la cosa litigiosa en el lote de uno de sus cohersde—
rod. {1) La razén no es decisiva. En primer lugar, no se
aplica al caso muy frecuente en que los lotes se echan en
susrte. En segundo lugasr, si hay fraude la particién seria
nula por causa de dolo, y, por consigniente, podria pedirse
su reecisidn, lo que hacia inutil el recurso de garantia.

El art. 884 permite una cldusula particular de no ga-
rant{a; ka ley quiere que sea expresa, Puede ser que esta
cldusula no esté estipulada sino en provecho de unode los
coparticipes; se pregunta si debe ser expresa en el sentido
da que la escritura debe declarar en términos formales que
el coparticipe quede exento de todo recurso de garantia,
Se ha fallado que la cléusula no debe ser expresa en el
sentido de que basta que la derogacién resulte de las cir-
cunstaneias de la causa, principelmente de la correspon-
dencia de las partes interesadas y de otros documentos,
A primera vista, esta decisién parece contraria al texto del
art. 884, que exige una cliusula expresa que prevea la es.
pecie de eviccidn por cuyo motivo no se deberd la garantia.
Pero la cléusula que la corte de Montpellier tenfa que in-
terpretar, no era una cléusula general de no garantia; ella
dispensaba Gnicamente 4 uno de los coparticipes del recurso
de garantia, en caso de eviccidén sufrida por sus coherede-
ros; y las piezas agregadas al proceso probaban que hajo
esa condicién era como el heredero habia consentido en la
particion. La decisidn fué mantenida por la corte de casa-
cidn. (2)

454. jCesa la garantia si el heredero despojado tuviera
conocimiento al hacerse de particion, de los riesgos de la
eviccién? En el antiguo derecho se decidia la cuestidn en

1 Durantén, t. T, pag. 717, nfim, 534, y todoa los antores.
2 Denegads, de 3 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1836, 1, 304).
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contra del heredero, Lebriin de una manera absoluta y
Pothier con una restriccidn: por una parte ensefia éste que
el simple conocimiento que el heredero hubiese tenido de
que la cosa estaba sujeta & eviccidn, no lo excluye del de-
recho de garantia; pero en otro lugar él afiade que otra
cosa serfs ¢i apareciere que el heredero” hubiese quedado,
por la particidn, cargado con los riesgos de la eviccidn, y
que s¢ le hubiese dado 1a heredad en mucho menos de su
valor. Ksta distincidn es equitativa, pero muy vaga, ¥
habria originado pleitos sobre la intencién de las partes
contrayentes. El cédigo ha zanjado la dificultad exigien-
do una cléusula expresa de no garantia. Tal es la opividn
de todos los autores, saslvo el disentimiento de Vazeille,
que no debe tenerse en cuenta, porque se halla en oposi-
cién con el texto de la ley. (1)

455. Cuando se ha estipulado la cldusula de no-garan-
tfa y ha tenido lugar la eviccién, el heredero despojado no
tiene ningln recurso contra sus coparticipes. Pero si de
la eviceidn resulta una lesidn de mds de la cuarta parte
dno tendrd él por este motivo la accidn de rescisién? Acer-
ca de este punto hay alguna incertidumbre, en la doctrina,
una cosa sinos parece evidente, y es que el heredero no tie-
ne derecho 4 ninguna accién en razén de Ia pérdida que Ia
eviccion le hace sufrir; porque ese perjuicioha sido previsto
por el contrato; asl es que la eviccidn no hace més que rea-
lizar las estipulaciones de las partes contrayentes: un daiio
previsto y de antemano exceptuado no puede dar margen
4 una accidn cualquiers de indemnizacidn. jDebe mante-
nerse esta decision en el caso de que en la estimacidn no
se haya tenido en cuenta la depreciacidn resultante del

1 Lebran, lib. 47, eap, 1%, nGm. 73; Pothier, Introduceién al tétulo
17 de la costumbre de Orledns, niwm. 101; Tratado de las sucesiones, oa.

pitulo 4° art. 5%, pfo. 37 Chubot, t. 2°, pdg. 670, nfim. 7 del art. 884,
segnido por todos los antores
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riesgo de la eviccidn? La equidad estd ciertamente en fa-
vor del heredero; pero jno puede objetdrsele que ha re-
nunciado 4 toda accidn, al consentir en tomar la cosa al
precio fijado en el contrato, y con estipulacién de no ga-
rantia? Otra cosa serfa si, haciendo abstraccién del riesgo
de la eviccidn, 1a cosa hubiese sido estimada en su precio
de tal modo superior 4 su valor, que de ello resultase una
lesién de mis de una cuarta parte. Se vuelve entonces al
derecho comin. COreemos initil insistir sobre estas dificul-
tades; las hipétesis en las cuales se presentan son tan po-
co probables, que se puede osadamente colocarlas entre
esas tdsis ociosas que se discuten en la escuela y que serfa
mejor hacer 4 un lado. (1)

458. Segin los términos dal art. 1640, la garantia por
causa de eviceién cesa cuando el comprador se ha dejado
condenar sin apelar 4 su vendedor, si éste prueba que
existian medios suficientes para clesechar la demanda. Es-
ta disposicién se aplica por aualogia 4 la particién, por-
que es de derecho comin. Es un principio que el que ex~
perimenta por su culpa una pérdida no tiene recurso que
ejercitar por tal motivo, aun cuando hubiese tenido un
recurso y no hubiese cometido falta alguna. Se da como
ejemplo el caso en que el heredero, molestado por una
accién de reivindicaci6n, descuida oponer una prescrip-
cién adquirida. Es verdad que él puede proceder asi por
un sentimiento de delicadeza; pero como dice muy bien
Demante, no le es permitido ser delicadu & expensas de
sus coherederos. Es llegado el caso de aplicar el artieulo
2225, que dice: “los acresdores 4 otra persona cualquiera
gne tenga interés en que se adquiera la prescripeidn, pue-
den oponerla, aun cuando el dendor 6 el propietario re-
nuncien & ella.” El heredero, desde el momento en que es

1 Véanse en scntido diversp. Demolombe, t. 17, pAg. 428, ntime-
ro 451; Mourlén, t. 2%, pig, 213; Zacbariw, edicién de Aubry y Rau,
t. 4°, ﬁag 438, nota 35, y los antores que oitan,
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molestado, debe traer 4 cansa 4 sms coherederos; 4 ellos
corresponde ver si les conviene oponer la prescripeidn ¢
hacer valer otros medios de defensa. (1)

La corte de casacién ha hecho la aplicacion de este
principio 4 un caso que no ofrecia la menor duda. Yor
una parte el coparticipe no habia registrado su privile-
gio, y por otra parte, Ia insolvoncia del deudor, que le
hacia perder su crédito, habla sobrevenido posteriormen-
te 4 la particidn; luego habia dos razones igualmente de-
cisivas para gue no hubiese lugar 4 la garantia. (2)

457. El recurso dc garantis prescribe, segin el dere-
cho comun, enel lapso de treinta afios (art. 2262), los
cualea comienzan & contarse, segiin el art, 2257, desde el
dfa en que tiene lugar la eviccidn. Hay excepcidn 4 esta
regla, en lo concerniente 4 la garantia que los copartici-
pes se deben, en materia de rentas. Segin el art. 586, la
garantia de la solvencia del dendor de una renta no pue-
de ejercitarse sino dentro de los cinco aflos que siguen 4
la particién. Esta disposicidn deroga el antiguo derecho;
siendo perpetuas las rentas, se concluird de esto que la
gurantia era tambidn perpetua, en el sentido que duoraba
todo el tiempo que la renta. Esto no era fan absurdo co-
mo algunos lo pretenden, Pothier tiene razén en decir que
la renta difiere de los créditos ordivarios; consistiendo
éstos en un capital que es exigible, basta para asegurar
los derechos de los herederos, garantir la solvencia en el
momento de la particidn. Mientras que las rentas no son
exigibles en cuanto al capital, el acreedor no tiene dere-
cho mds que 4 las caldas, 4 medida que se vayan cum-
pliendo. 8i no se garantiza la solvencia del deudor sino en
el momento de la particidn, habrd desigualdad entre él y
el acreedor de un capital; en efecto, tendri 1la seguridad

1 Demante, t, 3°, pig. 364, ntim. 227 bis 2", y todos los autores.

Braselas, 20 de Julio de 1844 (Pasicrisia, 1845, 2, 272 ).
2 Denegads, de 24 de Diclembre de 1868 (Dalloz, 1867, 1, 211),
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de percibir su crédito fntegro y el otro corre riesgo de
perder el capital y los réditos vencidos, Pero la responsa-
bilidad ilimitada de los coherederos tiene un inconvenien-
te, y es que los expune todos los afios 4 acciones recurso-
rias. A Lebrin pareciale esto durv, y los antores del cé-
digo son de su opinidn, sélo que de un exceso han venido
4 caer en otro. (1) ¢Por qué limitar el recurso de garan-
tia & cinco afios para la solvencia del deudor al hacerse
la particidn? Jy por qué hacer correr ese plazo desde la
particidn, en contra de la regla escrita en el art. 22577
En vano se buscarian las razones de estas disposiciones
del todo arbitrarias, (2)

Como la prescripcion establecida por el art. 886 es, 4
todas luces, una excepcidn, debe restringirse al caso para
el cual se expidid, es decir, para el servicio de las caidas
de Ia renta. 8i no existiere la renta, habria garantia por
este capitulo lo mismo que para la existencia de toda cosa
y de todo derecho puesto en el lote de los coparticipes.
Como la garantia de la existencia de la renta no entra ni
en el texto, ni en el espiritu del art. 886, queda, por tal
motivo, bajo el imperio del derecho comun; luego dura
treinta afios y la prescripcidn no empieza & contarse sino
desde el dia en qne se ha comprobado la no existencia de
la renta. Todos los autores estdn de acuerdo en este pun-
to. (3)

458. Hay alguna incertidumbre sobre la garantfa de

1 Pothier, De las sucesiones, cap. 47, art. 67, pfo. 3% Lebréo, lib. 47,
cap. 1°, n&m. 68; Chahot, t. 2°, pag. @78, nlm. 1 del art. 886;
D!:oanrroy, Bonuier y Roustain, t. 2°, pg. 563, nims. 801 y si_
guientes,

2 Durantén ha tratado de justificarlas, t. 7%, pag. 722, nfim. 541.
La justificacidon ha sido oriticala tanto como el eddigo (Demante,
t. 3‘;:"})“ 370, nfin. 230 bis 47, Demolombe, t. 17, pig. 464, ntme.
ro 375).

3 Véanse las autoridades citadag por Domolombe, t. 17, pag. 467,
nim. 53878, ¥ por Zacharim, ediocién de Aubry y Rau, t. 4°, pag. 408,
nota 38,
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la solvencia del deudor cuando se trata de eréditos ordi-
narios. Hemos aplicado el art, 886, por analogia en lo
concerniente al principio de la garantia (niim. 444), por
ju2 en este punto, este articulo no hace md. yue consa-
grar el derecho comin. Otra cosa es de la prescripcion,
porque como ésta es del todo excepcional no podria ex-
tenderse. Luego hay que atenerse 4 los principios gene-
rales que rigen la prescripcion. Ksto equivale 4 decir que
l2 accidn de garantia durard treinta afios. (1) ;Cudndo
comenzard 4 correr este plazo? A nosotros nos parece que
debe. aplicarse la disposicion del art. 2257, que era tam-
bien adoptada en el antiguo derecho. Trétase de la ga-
rantia debida por eviccion, Asi es que la eviceién no em-
pieza & correr desde el dia de la eviccidn, y jcudndo pue-
de decirse que la eviccidn, es decir, 1a insolvencia del deu-
dor exiate? Desde el dia en queest4d comprobada por la
discusién de sus bisnes; es desde este dfa cuando &l pier-
de el beneficio del plazo, y también cuando el acreedor
est4 en aptitud de promover. (2)

¢ VI.—DE LA RESOLUCION Y DE LA RESCISION
DE LA PARTICION.

Nim. 1. De la resolucidn.

459, La corte de casacidn ha fallado que las particiones
pueden hacerse con 1as mismas condiciones que otro con-
trato cnalquiera. (3) Esto no es mds que la aplicacién del
derecho comiin, y el derecho comn debe aplicarse, 4 me-
nos que la ley lo derogue. Se objeta que el principio con-

1 Tul es la opinién comGn, con execepecién del digentimiento d®
Poujol (Zacharie, t. 4°, pAg. 406, nota 40. Ducaurroy, Bonnier y
Ronstain, t. 2°, pag. 565, niim. 804.)

2 Demolembe, t. 17, pag. 470, ndm. 382, ntm, 382, y los auntores
que &) cita, Segfin Zachari®, y Duvergier, la prescripeién ge ceenta
desda 1a partleidn,

3 Casacién, 8 de Enero de 1846 (L)alloz, 1840, 1, 16), CompArese
el nim: 203 do este tomo.
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sagrado por el art. 883 se opone 4 una particién condicio-
nal, El cédigo dice que la particién es declarativa de pro-
piedad y no atributiva; lo que supone, dicese, que la par—
ticién, una vez operada, declara definitivamente que cada
uno de los coparticipes ha sido propietario, desde la aper-
tura de la sucesidn, de los bienes comprendidos en au lote;
no se concibe que esta declaracidn sea provisoria, 4 menos
que sélo se refiera al goce. Nosotros, con la corte de casa-
cidn, contestamos que el art. 883 rige las particiones con-
sumadas, es decir, las particiones que las partes han que-
rido que sean irrevocables; pero no es obstdculo para que
los herederos suspendan la particion ¢ la resuelvan. jEs
permitido suspender la existenr:ia de la particiéu por me-
dio de una condicidn suspensiva? Ninguna ley lo prohibe
con tal que la indivisién no sea mantenida durante més de
cinco afins (art. 816). JEs permitido estipular que la par-
ticign se resnelva si tal evento futuro & incierto llega 4
realizarse? El art. 1168 autoriza la condicién resclutoria
tanto como la suspensiva, én toda especie de convenivs,
luego también en la particidn, supunesto que ningunas ley se
opone 4 ello.

Asi, pues, la corte de cacacién ha fallado bien; sdlo que
su lenguaje no es correcto, y si lo hacemos notar, es 4 fin
de que nuestros lectores se habitien 4 expresar con clari-
dad su pensamiento. Ella dice que las partes contrayentes
tienen el derecho de distribuir provisionalmente sus bie-
nes. Esto no es exacto. Las particioneshechas con condi-
ciones resolutorias no crean una propiedad provisional ¢
temporal; 4 los coparticipes se les tiene por propietarios
desde la apertura de la herencia, del mismo moda que el
comprador con condicidn resolutoria es propietario desde
la vents. Pero, en uno yotro caro, la propiedad declarada
¢ transmitida quedard resuelta si se cumple la condicién
resolitoria; en este caso, las partes jamds habrin sido
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propistarias; se considerard4 que los herederoa han estado
siempre en la indivicion, v no habrdn tenido propiedad
exclusiva, ni siquiera provisional.

La corte se expresa también cou falta de exactitud cuan-
do dice, al hablar de la resolucidu, que las partes pueden
subordinar la existencia de la particién 4 uns condicién.
Esto serfa, no ya una consideracién resolutoria, sino sus-
pensiva; es inutil afiadir que es grandela diferencia, pues-
to que la condicién suspensiva tiene el efecto de que la
particidn no existe, mientras que la condicién resolutoria
no suspende la existencia de la particion, sino tinicamente
su resolucidn. {1)

460. Hay, sin embargo, una diferencia considerable en-
tre la particidn y los contratos sinalagnidticos. En general,
la condicidn resolutoria se subentiende en estos contratos
para el caso en que una de las partes no satisface su com-
promiso (art. 1184). La doctrina y ls jurisprudencia estdn
de acuerdo para admitir que la condicidn resolutoria no
estd subentendida en las particiones. (2) Ya hemos dado la
razon de esta diferencia. 8ila ley subentiende l1a condicidn
resolutoria en los contratos sinalagnidticos, es porgue su-
pone que esa es laintencién de las partes contrayentes. Aho-
ra bien, en la particién, la ley no podia hacer tal suposi-
cién En primer lugar, es raro que cada uno de los coparx
ticipes esté obligado con el otro. El caso méis comin de
las obligaciones reciprocas contraidas por los coherederos,
e+ el de devolucién por saldo; y es raro que la mitad de
los coparticipes esté obligada 4 los saldos con la otra mi-

1 Be hallan lar mimnas expresiones inexaetas y la misma doctri.,
na, exacts an an fondo, en nna rentencia de Montpellier, de 12 e
Muyxo de 1847 (Dalloz, 1847, 2. 158),

2 Véanse larantoridades citwlas por Zacharie. t, 47, vag. 406 y
nota 4, § por Damolombe, t. 17, p. 380, niim. 303, Metz, 23 (A« Marzo
de 1820 Bemangen, 25 de Junio do 1828; Cusuaidn, 20 dw Diciem.
bre de 1829, y 14 e Mayo de 1833; Purfs, 21 de Noviembre le 1330,
¥ 3 de Febrero de 1853; Nancy, 97 de Julio de 1838 (Dalloz, Sketm
sion, nam, 2043.2084), y 1885, 2, 334.
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tad; casi siempre hay lotes que no estdn gravados con sal-
dos; los herederos que tienen tales lotes estdn interesados
en que se mantenga la particién; por lo que el legislador
ya no podia suponer 4 las partes contrayentes la voluntad
de resolver Ia particidn, si una de ellas no cumpliese los
compromisos més particulares que ha contraldocon la otra;
porque no puede suponerse que todos los coparticipes ha-
yan querido ponerse 4 merced de algunos de entre ellos
que pudieran haberse puesto de acuerd.) para romper las
particiones que todos los demés estaban interesados en
mantener, La resolucidn, por otra parte, en materia de
particion, tiene inconvenientes maycres que los que pre-
senta en los demds contratos, én razén del mayor nimero
de coparticipes cuyos derechos vuelven 4 ponerse en duda
cuando la particién estd resuelts. Familias enteras se ven
molestadas por estas acciones resolutorias, asi como los
terceros 4 los que se han otorgado derechos después de la
particién. Frente & todos estos inconvenientes, el legisla-
dor no podia presumir que ls intencién de las partes fuese
resolver la particidn. El mismo principio se aplica 4 la li-
citacion judicial (1) y 4 la licitacién voluntaria que se ve-
rifica entre coherederos. (2) Aunque por naturaleza la lis
citacién sea una venta, el legislador la asimila 4 una par-
titidn, cuando se verifica entre coherederos; luego e~td so-
metida 4 los principios que rigen la particién.

461. Be llama pacto comieorio 4 la condicidn resoluto-
ria que se estipula para el caso en que una de las partes
no cumple sus obligaciones. ;Puede incluirse tal cldusula
en una particién? La cuestidn es debatida, y & nuestrojui-
cio, no es dudosa. El pacto comisorio es una condicién re-
golutoria expresa, en el sentido de que ln estipulan las par-~
tes contrayentes, Ahora bien, los coherederos pueden es—
tipular las condiciones que quieran, luego también el pac-

1 Parfs, 20 de Noviembre de 1851 (Dallog 1854, 5, 545).
2 Lyon, 8 de Febrero de 1855 (Dallos, Sucesién, nfim, 4006).
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to comisorid. No es posible prevalerse, contra la condicién
resclutoria expresa, de las razones que han obligado 4 re-
chazar la condicidn resolutoria ticita en materia de parti
cidn. Sin duda que la resolucién por causa de inejecucién
de los contratos presenta algunos inconvenientes, razém
por la cual el legislador no la presume; pero de esto & pron
hibir, hay distancia. Para esto se necesitariz un texto, y
no lo hay. Esto decide la cuestién. Agregamos que el le-
gislador habria hecho mal en prohibirla; él debe dejar 4
las partes el cuidado de velar por sus intereses; si £ ellas
les parece que la cldusula resolutoria no compromete sus
intereses jpor qué prohibirles que 1a inserten en sus con-
venios? Se lee en una sentencia que esta cldusula es in<
compatible con los efectos esenciales de la particidn. (1)
Esta es una pura afirmacidn 4 1a que ya hemos contestado:
dpor qué la propiedad declarada no habia de poder resol-
verse tanto como la transferida? La sentencia agrega que
la cldusula de resolucidn, si se admite, serd presto de estilo,
lo que destrairia enteramente la ficcién del art. 883, fic-
cidn introducida por interés de los terceros més bien que
por el de los coparticipes. Esto no es exacto; si la parti-
cién borra la indivisidn, ciertamente que no es por interés
de los terceros 4 los que se han otorgado derechos, supues-
to que estos derechos caen, sino ante todo por intérés de
los coherederos; pues bien, que se les deje el cuidado de
proteger sus intereses como mejor lo entiendan. Por ilti-
mo, la sentencia invota el interds general que quiere que
1a propiedad inmobiliaria sea cierta y estable, Estoes muy
cierto, pero prueba demasiado; 4 pesar del interéds que tie-
ne la sociedad en la estabilidad de la propiedad, el legis-

1 Rouen, 18 de Junto de 1541 (Dalloz, Sucesién, nGm. 2008); en el
mixmo sentido Zucharim. t. 42, pag. 401, nota 15. Duvergier sobre
Toullier, t. 3%, 2, pig. 359, nfim, 583, nota a y Ventq, t, 3°, ném, 1£4
¥ siguientes.
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lador permite que se hagan ventas con condicién resolu-
toria; y gpor qué no habia de permitir las particiones con
esa condicién? La libertad de contratar es también un in-
teres general y el mayor de todos, supuesto gue es uno de
los elementos de la libertad individual, sin la cual no hay
vida. (1)

La jurisprudencia de la corte de casacidén se ha pronun-
ciado en este sentido. La corte hasta admite que la condi-
cidm no debe estipularse de una manera expresa. (2) Esto
nos parece dudoso. Es verdad que la voluntad de las par-
tes no debe manifestarse por medio de palabras sacramen-
tales, porque puede inferirse del conjunto de sus convenios,
Pero cuando se trata de una excepcién 4 un principio gno
debe uno mostrarse mds riguroso? Ahora bien, el principio
es que la particion no estd resuelta por la inejecucién de
los compromisos; por lo mismo, la resolucién se vuelve
uns excepcion y toda excepcién debe estipularse de una
manera formal.

462. Nada tenemos que decir de los efectos de la reso~
lucidn, cuandce se ha estipulado y cuando la condicidn se
realiza. Se aplican los principios generales que expondré-
mos en el titulo de las Obligaciones; puede decirse en uua
gola palabra que la particion resuelta queda destruida, co
mo &i nunca hubiese existido.

Nim. 2. De las particiones inezistentes.

463. La teoria de los contratos inexistentes estd admiti-
da por la doctrina; pero como no est4 formalmente ¢onsa-
grada por la ley, queda siempre alguna incertidumbre. En

1 Demolombe, t 17, pag. 383, nm. 310, La jariapralencia se fija
en este seutido. Denegada, de 4 de Agosto de 1824 (Dalloz, Suce_
sion, nlm. 2009, 27 ); Casacion, 6 de Enero de 1946 {Dalloz, 1846, 1,
16); Denegada, de 12de Agosto da 1856 (Dalloz, 1857, 1, 8:; Mont~
pellier, 12 de Mayo de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 158),

2 Denegada, de 12 de Agosto de 1856 (Dalloz, 1837, 1, 8),
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varias ocasiones hemos expuesto los principios que rigen
les contratos inexistentes (1); como debemos insistir, en el
titulo de lag Obiigaciones, nos limitarémos aqui & hacer la
aplicacidn 4 la particion. ¢Cudndo es inexistente la parti~
cién? El cédigo no dice cudles sou los requisitos para la
existencia de los convenios; de aqui la incertidnmbre que
reina en esta materia. (2) Nosotros hemos admitido como
condiciones esenciales, en todo convenio, el consentimiento,
el objeto y la causa; hay que afiadir la solemnidad ¢n los
contratos llamados solemnes. Vamos 4 aplicar este prin-
cipio 4 la particion.

464. Sinohay consentimiento, no hay contrato, supuesto
que no es otra cosa que el concurso de consentimiento de
los que se obligan 4 dar 6 4 hacer, Siguese de aqui que una
particidn hecha sin el concurso de los llamados 4 tomar
parte en ella, no es una particién. Ya lo hemos hecho notar
ndm. 290). Acerca de este punto, los autores estdn de acuer-
do. (3) Por otra parte, hay un texto: el art. 1078 declara
nula por el todo la particidn que hubiese hecho un ascen-
diente sin incluir en ella 4 todos los hijos que deja 4 sn
fallecimiento, Por idénticas razones, hay que declarar ra-
dicalmente nulas las particiones en las cuales no han con-
currido todos los herederos.

¢Los sucesibles que no han tomado parte en 1a particién
pueden confirmarla? Si se admite la teorfa de los actos
inexistentes, hay que contestar negativamente, Se confir.
man actos viciados y anulables en razén de los vicios que
los manchan, pero no se confirma un acto que no tiene nin-
guna existencia, porque la nads confirmada seria siempre
la nada. Pero con dificultad penetra esta doctrina en la

1 Véase el t. 1° de esta obra, nim, 71; t. 27, nGms. 269.280; ¢, 4°,
ntms, 224. 226.

-2 Demante, t. 3°, p4g. 371, nGm. 231 b4z 1° seguido por Demo-
lombe, . 17, pfg. 479, nim. 388,

3 Duonurroy, Bousier y Reustain, t. 2, pig. 549, nom. 781, De-
molombe, t, 17, pAg: 480, ndm, 400,
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jurisprudencia. La corte de casacién ha fallado en dos oca-
siones que el heredero de ung linea puede confirmar la pri-
mera particidn hecha entre las dos lineas, salvo pedir una
nueva particidn de los bienes atribuidos 4 su linea; la se-
gunda sentencia permite que los parientes pidan una nue-
va particion de toda la herencia. (1) Nos parece que hay
error en todos conceptos. La primera particién no se po-
dia confirmar, porque era inexistente. Y aun suponiendo
que fuese vélida la confirmacion, los herederos de una de
las lfneas no podian ya atacarla, supuesto que en el sistama
de una particidn nula, el succesible que no ha tomado parts
en olla es el dnico que tiene calidad para atacarla. Perola
la corte no podia admitir esta consecnencia de sy doctrina,
sin ponerse en oposicidn con el art. 1078; ella habria de-
bido ir més l8jos y decidir que todos los actor hechos en
ausencia de una coparticipe eran nulos, y no podian, en
consecuencia, confirmarse.

¢deria también inexiatente la particion si los coherede-
ros admitiesen en ¢lla por error 4 una persona que no s
heredera? Enséfiase que dicha particién seria inexistente,
es decir, radicalmente nula, aun respecto de los herederos
que en ella figuran. (2} A nosotros nos parece que gsto es
ir demasiado lejos. En el caso de que se trata, todos los
herederos han consentido; luego no puede decirse que la
particién es inexistente par falta de consentimiento. Lo
que si es cierto, es que respecto del extranjero, 4 quien sg
ha atribnido una parte, no hay particidn; él no tiene ain.
gin derecho en los bienes que.ee le han atribuido, porque
la particién no es mds que una liquidacién de derechos
preexistentss, y no confiere ningin derecho; y donde no
hay derecho, nada hay que liquidar, luego no hay parti-

1 Sentencia de denegadu apelacién de la sala de lo civil, de § de
Abril de 1885, y deneguda apelicion dé 3 Agosto de 1885 (Dalloz,
1865, 1, 434 y 470).

2 Demolombe, t..17, pig. 480, nfim, 378, pig. 488, nhm. 401.
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cidn. Blguese de aqui que los herederos pueden repetir los
bienes contra el que los retiene sin causa; habra lugar,
por este capitnlo, 4 una particién suplement:ria, como en
el caso en que se ha omitido dividir objetos hereditarios.
No hay razén para considerar la particién como iuexis-
tente respecto de los herederos verdaderos; ellos han con-
sentido, y no queda mds que completar sus lotes. (1) Seka
fallado que la particidn es nula, lo que conduce & 1a con-
secnencia consagrada por la sentencia, que debe intentar-
se la accién de nulidad dentrode los diez sfios. (2) Por
esto se ve cudn importante es distinguir las particiones
11las de las inexistentes. Lo que ha hecho que la corte se
desvie, es que en el caso de que se trata hay error; y el
error es una causs de nulidad. En el titulo de las Obliga~
cianes dirémos que hay también un error que acarrea la
inexistencia del contrato, y es el error sobre Ia cansa.
Cuando los bienes se atribuyen 4 un hijo adulterino 4
quien ae cree legitimo, hay error sobre la causa en e] sen.
tido de que no hay motivo juridico para admitir 4 la par-
ticién 4 un hijo que de ella estd excluido; y 1a falsa causa
trae consigo la inexistencia del contrato (art, 1181).
¢Hay que distinguic entre el error de derecho y el de
hecho? En el caso de la sentencia que acabamos ds citar,
habis error de hecho; crefase que los hijos eran legitzmoa,
siendo que eran adalterinos. Habria error de derecho si
se admitieran hijos adulterinos en la particién, porque na
se ignore que la ley no les concede ningun derecho en fa
sucesion, El error de derecho produce el inismo efecta
gue el error de hecho. (3) Nosotros lo probamos en el ti-
tulo de las Obligacionss, que es el sitio de la materia Asi

1 Ealo gqne el mismo Demolombe dics, pag. 403, utn. 405. Com.
i.raso Durnntén, t. 7%, pég. 739, nfi. 053,
2 Aix, 12 de Diciembre ile 1830 (Dallox, Sucesion, nlim; 2331)
3 Demolombe, t. 17, pig. 491, ntun. 402. Besangon, 1° de Marzo

do 1837 (Dallos, ()wgmm, ném. 147, ')
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lo fallé Ia corte de Tolosa; pern la sentencia considera el
error como una causa de nulidad, y aplica la prescripeién
del art. 1304, 4 1a vez que hace constar que el error sobre
la calidad de los coparticipes implica una falta de consen-
timiento; (1) y la ausencia del consentimiento trae consi.
go la inexistencia del contrato; y cuando el contrato es
inexistente, no hay lugar 4 la prescripcién de diez afios.

465. No se concibe un convenio sin objeto, supuesto
que los contratos no tienen mas razén de ser que procurar
4 los hombres las cosas que necesitan para su existencia
fisica 6 para su vida intelectual. Luego si los herederos
ab intestatv hubieren procedido 4 la particién de una suce-
sidn ignorando que habia un testameato por el cual el di-
funto ha dado sus bienes 4 otras personas, no habria par-
ticidn, supuesto que nada hay que dividir; los herederos
poseerin los bienes sin causa; por consiguiente, los lega-
tarios tendrian contra ellos la accidn de peticién de he-
rencia.

JPasaria lo mismo si se hubieran comprendido en la
particién bienes que pertenecen ¢ uno de los herederos?
Se pretende que, en este caso, falta la base esencial de la
particién, los bienes por dividir. Esto no es exacto, por-
que todos los bienes del difunto se han dividido realmen-
te. Luego hay bienes que no pertenecen al difunto; si se
han puesto en el lote del coparticipe, el verdadero copro-
pietario puede reivindicarlos. De aqui eviccién, y por
consiguiente garantia. Y habria cviccion aun cuando los
bienes se hubiesen puesto en el lote del heredero propieta-
rio, porque no poseeria dichos bienes como heredero; lue-
go se veria despojado, en el sentido legal de la palabra,
En todo caso, no se puede considerar esa particién como
inexistente. El autor que como tal la considera, emplea
tantas restricciones en su opinién, que nads, por decirlo

1 Tolosa, 19 de Enero de 1824 (Dalloz, Sucesion, nhim, 2211, 1%)
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asi, queda de ella, (1) Be ahorrarian estas vacilaciones si
s& comenzara por establecer principios ciertos.

Hay, ademés, ur er.or concerniente 4la distribucidn de
los bienes, y por consiguiente, al objete de la particién,
Se aupone, en primer lugar, que los herederos se han en-
gafiado sobre la parte alicuota de uno de elios; se le dié
la cuarte parte y no tenia derecho mds que 4 la quinta; d
se le di6 un quinto cuando tenia derecho 4 un cuarto, é no
se tuvo en cuenta una parte que le tocaba por manda co-
mo donatario ¢ legatario. ;Debe resolverse que, en estos
casos, la particién es inexistente? No puede decirse que
haya falta de objeto, supuesto que los bienes hereditarios
se han dividido realmente; luego la particién existe. Hay
un error en la distribucidn; luego hay lugar 4 una recti-
ficacién de la particidn. (2) La corte de casacién hs falla-
do que una particidn hecha entre herederos que ignoran
14 existencia de un testamento que daba 4 uno de ellos un
cnarto por manda, es nulo por causa de error en su subs-
tancia, y no solamente rescindible por lesidn. (3) Cree.
riase, seglin esto, que la corte considera ese error como
uno de los substanciales que implican la inexistencia de
los convenios. Pero la teoria de los contratos inexistentes
no ha echado raices todavia en la jurisprudencia; la corte
pone el error que, segln ella, vicia la particién en su subs
tancia, en la misma linea que la violencia y el dolo, es
decir, que ve en él una causa de nulidad. En el caso de
que se tratd, la corte tenia razén para declarar inexistente
la particion; ni siquiera puede decirse que fuese nulo,
porque la ley no coloca el error entre las causas de nuli-
dad de la particidn; si es substancial, la particitn es inexis-

1 Demolombe, t. 17. phg. 484, ntm, 398, Comphrese Demasnte,
t. 3°, pag. 373, nam. 231 bis 2
* 2 Durant6n, t. 7°, pag. 310. ndm. 553, Zacharism, edicién de Aubry
Y Run, ©v. 47, pAg. 407 y siguientes, nota 4. Ducaurroy, Bonnier y
Roustan, t. 27, pdg. 550, nfin. 783,

3 Casaci6n, 17 de Noviembre de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 465).
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tente: si no es substancial, sélo hay lugar & una rectifica-
cién de la particién. Segin Chabot, habris lugar 4 la res-
cisién por causa de lesidn, si ¢sta fuese de mds de un.cuar-
to.. (1) Eato no es exacto; la lesidn supone un error en la
estimacidn de los bienes, y en el caso de que se trata, hay
errar sobre-los derechos de los coparticipes, las dos hipd-
tesis.son del todo diferentes y estdn regidas por principios
diferentes. también, como lo ha fallado muy bien la corte
de Tolosa. (2) Pero, lo mismo que la corte de casacion,
ella ve en este error une cansa de nulidad.

466. La causa es-la Gnica condicién substancial de los
contratos acerca de la cual se explica ¢1 cédigo (articulo
1181). Pero es muy dificil definir lo que el cbdigo entien-
de por causa, En el tftulo de las Obligucionss, tratarémos
de establecer que' la causa se confunde con uno 4 otro
elemento.esencial de los convenios. Luego nada especial -
tiene que decirse en lo concerniente 4 la particida.

La coarta condicidn es extrafia 4 la particidn: en nues-
tra opinidn, ésta no es un contrato solemne; de suerte que
1a nulidad del escrito que la hace constar no tiene mds
consecuencis que privar & las partes interesada de la
prueba litersl, salve el probar la particidn por otros me-
dios-de prueba.

Nim. 8. De.la nulidad de las particiones.
1. De la incapacidad.

467. El cddigo tiene un sistema singular, en materia de
particidn, cutndo menores incapacitados |6 ausentes estdn
interesados en ella. Mientras que.los actos ordinarios son
nulos cusady no se han observado las formas prescriptas

) Chabot, t. 2°, pfig, 682, ntire, 4 del art, #87.

2 Tolosw, 19 de Enero de 1824 (Dalloz, Sucesion, nfim. 2211, 1°).
En el mismo sentido, Besangdn, 1° de Marso de 1827 (Dullox, Obli-
gaciones, nfim. 1k17, 1°).
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para garantis de los incapaces, las particiones irregulares
se mantienen, pero sélo como particiones provisionales,
es decir, de gnce. Luego no hay lugar 4 pedir la nulidad
de esas particiones; la indivisién continia, y cada uno de
los herederos puede terminarla pidiendo una particidn de-
finitiva. Esto supone que el tutor ha procedido con la au-
torizacidn del consejo de familia; si el tutor no estuviese
autorizado, ¢ si el menor ha figurado en el acto, la parti-
cién es nula conforme al derecho comin. 8e aplican, en
este caso, los principios que expondrémos en el titulo de
las Obligaciones. Esta distincién entre las particiones nulas
y las provisionalesda margen 4 grandes dificultades; re-
mitimos 4 lo que antes dejamos dicho (nims. 275 y si~
guientes).

Bncuanto & la mujer casada, se aplican también los
principios generales que rigen los actos hechos por ella
sin autorizacidn. Nosotros hemos expuesto esta materia
en el primer libro.

II. Delaviolencia y del dolo.

468, Segtn los términos del art. 887, “las particiones
pueden rescindirse por causa de violencia 6 de dolo.” Es-
to no es mas que la aplicacién del derecho comin que ri-
ge los contratos (art. 1109). En el titulo de las Olbigacio-
nes expondrémos los principios concernientes 4 los vicios
del consentimiento; ellos se aplican 4 la particién como 4
cualquiera otro convenio, supuesto que el cédigo no los
deroga. La violencia yel dolo vician el consentimiento y
hacen nulo el contrato, es decir, anulable; el art. 1117 re-
mite al capitulo que trata de la accidn de nulidad 6 de res-
cigidn;asi es que los articulos 1304 y siguientes, son apli-
cables 4 la accién de rescisidn de la particién por causa
de violencia ¢ de dolo. Sucede lo mismo con el art. 1338,

?' de D, ToMoX. =72
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que habla 4 la vez de la confirmacidn y de la prueba de
la confirmacidn; esta materia se liga con las nulidades, su-
puesto que la confirmacion tiene por ohj-to cubrirlas. (1)

469, Los autores discuten la cuestién da saber si ] he-
redero que pide la rescisién de la particidn por causa de
violencia ¢ de dolo, debe probar una le~ién cualquiera.
No, dicen unos, porque la nulidid se fanda en un vicio
de consentimiento, y el acto no tiene que probar mds que
la existencia de ese vicio. (2) Los otros objetan el viejo
proloquio que dice que no hay accién sin interds; de lo
que deducen que el actor debe probar que la violencia 6
el dolo le han causado algin perjuicio. (3) ;Vaya una cues-
tién ociosa, como pocas! gjLos coparticipeshabrian empleado
la violencia para forzar el consentimiento, 6 ¢l dolo para
sorprenderlo, sin llevar en ello interés ninguno? ;Se ha-
ce uno culpable de violencia 6 d2 manejos fraudulentos
por el gusto de ejercer la violencia ¢ de practicar el dolo,
como se profesa el arte por el arte mismo?. Luego por el
hecho solo de que hay violencia ¢ dolo, hay un interés
para el que emplea tan vergonzosos medivs, y por lo tan-
to, hay un perjuicio cualquiera para el que ha sido vio-
lentado 6 engafiado. (4) Creemos inutil insistir.

470. Se discute, ademds, la cuestién de saber si el arti«
culo 891 es aplicable en caso de violencia y de dolo, es
decir, si el demandado pusde detener la secuela de la de-
manda, proporcionando al actor el suplemento de su por-
cién hereditaria. Los términos mismos del art, 891 prue-
ban que sélo se aplica 4 la lesién, que debe ser de mdsde
un cuerto para que dé lugar 4 la rescisidn; y el esplritu de

1 Durantén, t. 77, pag. 745, nGm. 559.
2 Durautén, t. 72, pAg. 749, vdm, 665 Masad y Vergé sobre Za.
charism, t. 2°, pég. 378, nota 2 Demolombe, t. 17, pAg. 497, nime-

ro 410,
3 Ghabot, t. 2°, pig. 680, ndm. 2 del art. 887.
4 Malpel, De las sueesiones, phg, 650, nm, 315.
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la ley no deja duda alguna. Precisamente porque el tnico
fundamento de la accion es el perjuicio experimentado por
el actor, es por lo que la ley permite que se detenga la ac-
cién indemnizdndolo; la reparacidn del perjuicio hace que
caiga la uccién cuando, al contrario, se pide la rescisién
por violencia ) dolo, el fundamento de la accidn es el vi-
cio de consentimiento, y no se borra este vicio desinteresa~
do al actor. (1)

I, Del ervor.

471. El cédigo no menciona el error entre las causas que
crean el consentimiento. ;s esto un olvido del legislador?
N6, porque el proyecto del cédigo civil decia que “las par-
ticiones pueden rescindirse, como los demds actos, por
causa de violencia, de dolo & de error de hecho.” En el con-
sejo de Estado, se auprimid el error. No porque no pueda
haber errores en materia de particién; pero unos, como
ya lo dijimos, acarrean la inexistencia del contrato, y los
otros, como vamos 4 decirlo, dan lugar 4 acciones diversas
de la de nulidad. (2)

La redaccitn primitiva sugiere, ademds, otra cuestion.
Al decir que la particién estaba viciada por el error de
hecho, el proyecto desechaba implicitamente el error de
derecho, porque vicia el consentimiento en materia de par-
ticién. En el titulo de las Obliguciones verémos que esa no
es la teoria del cddigo, y que los principios estdn de acuer-
do con los textos para decidir que no hay que distinguir
entre las fu-ntas del error, y que basta que exista éste pa-
ra que el consentimiento esté viciado. (3)

472, El art. 887 prevee un caso de error: “la simple omi-

1 Véanse lus diversas opiniones en Demolombe t. 17, pag, 498,
nlim, 44.

2 Compiiresa la disensién del consejo de Estado, de 23 nivoso,
afio X1, nitm. 32 (looré, t. 5% pag. 75).

3 Durantén, t. 7%, phg. 740, namn, 554 Hn sentido contrario, lag
sentencine citadas por Dalloz, Sucesidn, nfim, 2212,
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sidn de un objeto de la sucesidn no da cabida & la accidn
de rescisién, sino tdnicamente al acto de particién.” jPor
qué la ley prefiere una particién suplementaria 4 la res-
cisién? Ella trata de mantener las particionesy de conso-
lidar la propiedad. Y no porque una particién suplemen-
taria deje de tener sus inconvenientes; muy rara vez se po-
drd observar la regla fundamental de las particiones que
quiere que cada coparticipe tenga su parte en especie; con
mucha frecuencia habrd que recurrir 4 la licitacidn; pero
este ligero inconveniente desaparece ante la gran ventaja
que procura el mantenimiento dela particién, asegurando
el reposo de las familias. Luego debe interpretarse la ley
de modo que se evite siempre una nueva particién. Se ha
fsllado que si un heredero omitié devolver 4 la masa una
suma recibida como anticipo de herencia, hay fugar 4 un
suplemento de particién y no 4 la rescisidn; (1) en efecto,
esa suma era un bien de la sucesién, por lo que estamo,
dentro del texto y dentro del espiritu de la ley. 86 omites
y deliberadamente, el comprender en la particién una es-
tatua colocada en la capilla de un castillo, porque se cree
que el destino religioso de la estatua se opone 4 ponerla
en el comercio. Esta era una omisién fundada en un error
de derecho; pero como la ley no distingue, el texto es apli-
cable; la corte de casacién ha resuelto que habia que or-
denar una particién suplementaria por via de licitacién. (2)
Hay casos en que ni siquiera hay lugar & una particiéa
suplementaria. Un heredero pretende que debe haber omi.
sioues en la particién, pero no est4 ningin bien que «e ha
ya omitidé; él se funda dnicamente en que la particién no
corresponde 4 la fortuna presumible del difunto. Se le po-
dia contestar que la particidn tiene pur objeto la fortuna
real, y no los bienes imaginarios. La demanda fué des-

1 Denegada, de 18 de Junio de 1833 ( Dalloz, Sucesién, nGm. 3208)
% Denegads, de 33 de Macro de 1843 (Dalloz, Biewes, nfim, 118):
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echada. (1) Un heredero pide que se rectifiquen algunos
errores y omisiones con la escritura de liquidacidn, y con-
cluye en que los heneficios gue resulten de evos errores i
omisiones se repartan entre todos los coparticipes. Se fallé
que esto era nada mds una rectificacign de cuentas; luego
era preciso aplicar el art. 541 del cédigo de procedimien-
tos, que dice: “no se procederd 4 la rescisién de ninguna
cuenta, salvo 4 las partes, cuando hay errores i omisiones,
el formular sus demandas ante los mismos jueces.” La cor-
te de apelacidn resolvid que no habia errores ni omisiones;
por lo mismo, la cuestién no era de particidn suplementa—
ria. (2)

Hay otros casos en que una demanda de rectificacién de
particién es no admisible, porque el debate estriba en una
cuestidn de lesién, Se divide un bosque en dos lotes; se
descubre que en uno de los lotes haya una pieza de tierra
arable enclavada en el bosyue, de la cual no tavo cuenta
el agrimensor; se pretende que hay eviccidn, y, por con-
siguiente, lugar 4 un suplemento de particidn. N9, dice la
corte de casacidn, porque la pieza de tierra no estd omiti-
da, solamente figura como bosque; de esto resulta una le-
si0n, pero era ésta tan pequefia que no podia dar lugar 4
una accidn de rescisién. (3) Hay errores materiales que los
tribunales pueden reparar, porque se pueden asimilar 4 un
error de la contabilidad. Una escritura de particién pone
4 cargo del primer lote un excedente que, segin el infor-
me de peritos, debia ser reportado por el segundo lote en
favor del tercero. Error puramente material, que los tri-
bunales tienen derecho de corregir s~gin la decisién de la
corte de casacidn. (4)

1 Casacifn, 21 de Marzo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 379).

2 Denugady, de 19 de Marzo de 1855 (Dallos, 1455, 1, 399).

3 Denegada, de 26 de Noviembre de 1833 (Dalloz, Sucesion, nt..
mero 2215).

4 Denegads de 10 de Diciembre de 1815 (Dalloz, Suession, nt..
mero 2317).
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Se ha presentado un caso singular antela corte de casa-
cién. Unos hijos conparten, como provinentes de la suce-
8i6n de su madre, alguncs bienes qué en realidad depen-
den de la sucesién paterna. No puede decirse que haya
bienes omitidos; los bienes paternos, al contrario, hablan
debido ser excluidos de la particidn, pero como pertene-
cian también 4 los coparticipes y comonada impide, en de-
recho, confundir las dos sucesiones, paterna y materra, en
una misma masa, no quedaba m#s que una cuestién de he-
cho; sésta particién lastimé 4uno de los coparticipes? En el
caso de que se traia, no se invocaba la lesién; por lo mis-
mo, el error sobre el origen de los bienes no daba lugar 4
ninguna accion, (1)

473. El error que estriba en el valor de las cosas dis-
tribuidas produce una lesign. Pero no toda lesidn da lugar
4 una accifn; se necesita que sea de mds de un cuarto pa-
ra que la particidn pueda rescindirse. 8i es menor, no se
admite la accidn de rescision, 4 menos que la accién sea el
resultado de un dolo.

474. Si por error se han incluido en la particién al-
gunos bienes que pertenecian 4 terceros, ¢l herederoen cu.
yo lotese pusieron esos bienes experimenta una eviceidn;
en el momento en que llega 4 su conocimiento que di-
chos bienes no son de la propiedad del difunto; luego él
tiene una accidn de garantia, pero esta accidn no anala la
particion (nfim. 441}, Otra cosit geria si los’bienes pertene~
cieran 4unodelos herederos, porqueéste puede reivindicar-
los. No se podria oponerle que él estd obligado 4 la garam
tia y que el que debe garantir no puede despojar; el here.
dero contestaria que los coparticipes no se deben garantfa
sino en ¢l sentido en que estén obligados 4 reparar la pér-
dida que resulta de la eviccién; que él reportard aquella

garantia, supuesto que debe indemnizar al heredero despo

1 Demgda, de Ia sala de lo civil, de 3 de Mayo de 18562 {Dalloz,
1852, 1, 143).
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jado por su porecidn hereditaria; luego el proverbio no pue-
de aplicarse, (1)

Hay otros casosen los cuales el error concerniente § los
bienes se considera que vicia la particidn en su substan—
cia; nosotros hemos examinado estas dificultades al tratar
de la particidn inexistente {nam. 465).

Nim. 4. De la rescicion por causa de la partigion.
1. Principio.

475. En la teor{a del eidigo, la lesidn no es un vicio
de consentimiento, no vicia los convenios sino en ciertos
contratos, dice el articalo 1118, y éstos son la ventay la
particidn. ;Por qué la particién es, por excencion rescindi-
ble por causa de lesiin? 8i, por regla general, la eviccién
no es una causa de nulidad, es, como lo dice orador del
Tribunado, porque los countratos son .. naespeculacion; ca-
da una de las partes va en busca de una ventaja; luego es
propio de los contratos que uno de los contrayentes gane
mds que el otro. No sucede lo mismo con la particién; loa
coparticipes no especulan, sino que liquidan derechos que
deben 4 la ley y 4 la voluntad del difunto, y la liquida-
¢ién debe hacerse conforme & lu igualdad mds estricta; lue.
go la lesidn vicia la particién. (2} Siu embargo, la ley no
admite la menor lesién como causa de rescisidn; el arti-
culo §87'quiere que sea de w4s de un cuarto. Una igualdad
matemdtica es imposible, 4 menos que sélo haya una su-
ma de dinero por di-tribuir; desde el momento en que se
trata de objetos mobiliarios ¢ inmobiliarios, es necesaria
una estimacidn, y esta operacitn es sirmpre mds 6 menos
conjetural. Luego si se admitiera toda l2sidn, no habria
particitn al abrigo de una accién de nulidad; pero si las
particiones deben hacerse segin la ley de la igualdad, im-

1 Bruselas, 21 de Epero de 1843 ( Pasicrisia, 18438, 2, 300).
2 Disourso de Bimedn, ntim. 40 (Locré, t. 5%, pag. 141).
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porta también hacerlas estables, & fin de asegurar el repo-
8o de las familias, porque se trata de un contrato que se
celebra entre parientes, En el antiguo derecho se habria
dejadn alguna latitud 2l juez fijando la cifra de 1s lesién
del tezcio al cuarto. Nuestra legislacién moderna no ad-
mite ya esta arbitrariedad; segin los términos del articu.
lo 887, puede haber lugar 4 rescisién cuando uno de los
coherederos establece, “con perjuicio suyo, una lesién de
més de un cuarto.” (1) La ley dice que pusds haber lugar
4 rescisién; esto no quiere decir que la rescisién sea facul-
tativa para el juez; él debe rescindir el contrato desde el
momento en que quede establecida la lesién legal, pero el
demandado puede impedir 1a rescisién procurando al ac»
tor el suplemento de su porcidn hereditaria (art. 391); si el
demandado usa de ese derecho, no habrd rescisién, por
més que haya lesién.

476. Para qua sea recibible la accién de rescisién, se
necesita que al actor establegca, ensu perjuicio, una lesidn
de mds de un cuarto. As{ es que no basta que uno de los
coparticipes tenga una ventaja de mds de un cuarto, para
que pueda rescindirse la pariicién; es preciso que el ac-
tor sea lesionado en mds de un cuarto. Luego puede suce-
der que una particién muy desigual no sea rescindible.
Una sucesién, que vale 100,000 francos, se divide entre
cuatro heraderos: ¢ada uno deberia tener en su lote un
valor de 25,000 francos; ahora bien, uno de elloe tiene
40,000 francos, mientras que los demds sélo tienen 20,000:
no estando ningano de ellos lesionado en més de un cuar-
no pueden intentar ls accign de rescisién. (2) Estamos
exponiendo el sistema del cddigo ein juatificarlo; cuando
la iguaidad se hiere hasta ese punto, deberia haber resci-
sidn.

1 Chabet. t. 2%, pig. 680, nGm. 3 del art, 887, Dueaurroy, Bon.
nier y Roustain, $. 2%, pag. 631, ntim. 784.

2 Durantén, t. 7°, pﬂg.gﬂ, nfim. 561



9B LA PARTIONN. Wi

477. Tmporta, pues, pracisar el caso en el cual hay lu-
gar 4 la accién de rescisidn, La lesién resulta de un error
en la estimacién de los bienes; luego desde el momento
en que la demanda implica que los bienes han sido mal
estimadus, es preciso que el actor establezca, en su perjoi-
cio, una lesidn de més de un cusrto para que ses acep-
tada la accién. Pero la estimacidn puede ser exacta, y el
herzdero podr4, no obstante, tener una accién, aunque el
perjuicie que experimente no llegue al cuarto; esto suce-
de cuando el que redacta la escritura de particién comete
algunos errores de célculo; es de jurisprudencia que tales
errores loy puede reparar el tribunal, sin que tengs que
considerarse el monto del perjuicio (nim. 472). (1) En el

espiritu de la ley estd que los errores de cdlculo tengan
siempre que repararse. La transaccion es el més estable
de los contratos; la ley le da autoridad de cosa juzgads,
y no quiere que se le atague, ni por error de derecho, ni
por causa de lesién; no obstante, ella agrega que debe re-
pararse el error de cdlculo (arts. 2052 y 2058). Con ma-
yor razén es asi en las particiones.

478 Cuando la lesién esde més de un cuarto, la particién
es rescindible, aun cuando se hubiese hecho judicialmente,
La ley no distingue, y ni habia motivo para distinguir.
Sin duda que las formalidades de la particién judicial son
garantias para los coparticipes, por lo que rara vez suce-
derd que uno de ellos sea lesionado. Pero si esto sucediese,
no habria razén para rehusr la rescisidn. Se objeta el arv
ticulo 1684, por cuyos términos la rescisién por caunsa de
lesidn no tiene lugar en toda suerte de venta que, confor-
me 4 1a ley, no puede hacerse sino cun autorizacién judi-
cial. En el titulo de la Y enta dirémos cudles son los moti-

1 Demolombe, t. 17, phg. 506, nim. 4186, y las autoridades que
oita.

P. de ». ToMe X—73
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vos que se dan para justificar esa disposicién, los cuales
tieuen poco valor. Esta es una excepcidn que debe uno
cuidarse de extender. No se ha admitido la cesidn como
causa de nulidad de la vents, sino por una especie de
transaccion entre los partidarios y los adversarios de la
rescisién; asi es que se veia con poco favor, siendo asf que
es de la esencia de las particiones. (1) Podria decirse que
la igualdad se observa necesariamente en las particiones
judiciales, supuesto que los lotes se echan en suerte, Ncs-
otros contestamos que si los lotes son desiguales, 1a igual-
dad que exista entre los coparticipes serd una igualdad
aleatoria, cosa que repugna con la naturaleza de las par-
ticiones: se conciben las eventualidades del azar en los
contratos en que cada unade las partes quiere lucrar, pe-
ro no se conciben en un convenio en el cual es extrafia to-
da especulacién.

Al hablar de una particidn judicial estamos suponiendo
que es una particidn verificada en 1is formas prescriptas
por los cédigos civil y de procedimientos; el tribunal no
interviene més que para autorizar y homologar la parti-
cién. ¥n esto no hay decision judicial que pueda adquiv
rir autoridad de cosa juzgada; hé alli por qué puede ata-
carse la particidn sin atacar 4 la autoridad que se atribu-
ye 4 los fallos judiciales. Pero si las operaciones de la
particidn suscitan una disputa, y el tribunal la resuelve,
entonces no se podra atacar el fallo, ni por una accién de
rescisidn, ni por otra cuslquiera. Se aplican, en este caso,
los principios que rigen la cosa juzgada. Esta distincidn,
que resulta de la naturesleza de las coras, la consagra la
jurisprudencia. (2) Asf es que cuando las bases sohre las
cuales han sido liguidados los derechos de las partes, se
han establecido por un fallo basado en autoridad de cosa

1 Durantén, €. 7%, pig. 761, nam. 581; Duecaurroy, Bonnier y Rons-
taln, t. 2°, pég. 566, nfim. 805; Demolomnbe, t. 17, pdg. 512, nfm. 4265,
2 Denegada, de 11 de Junio de 1838 {Dalloz, Sucesidn, ntim, 2300).
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juzgada, estas bases no pueden volverse 4 poner & discu-
sién, (1}

479. sPueden los herederos renunciar el derecho de pe-
dir la rescisidn por causa de lesién? En materia de venta,
el art. 1674 resuelve la cuestidn negativamente: aun cuan-
do el vendedur hubiese expresamente renunciado en el
contrato la facultad de pedir la rescisidn, conserva el de-
recho que la ley le otorga. La corte de casacién ha falla-
do que lo mismo es en materia de particidn, (2) y la doc-
trina estd de acuerdo con la jurisprudencia. (3) No nos
parece dudoso esto si setrata de una renuncia hecha anti-
cipadamente, como lo dice la corte de casacién, es decir,
en el mismo acto de la particién. La lesién es un vicio de
consentimiento; cusndo un heredero consiente en una par-
ticién 4 pesar de la lesién de que tiene conocimiento, lo
hace como urgido por la necesidad, por lo que no disfruta
de su entera libertad; en consecuencia, la reduncia que hi-
ciere estaria viciada por la misma causa que vicia la par-
ticién. Distinta es la cuestion de saber si se permite la re-
nuncia cuando esté consumada la particidn; en este caso,
la renuncia es una confirmacidn. jPuede confirmarse la
particién viciada por la lesién? Mds adelante examinaré-
mos la cuestidn.

1I. A qué actos se aplica la rescisién,

1. Principio del art. 888.

480. El art. 888 asienta el principio en estos términos:
“Se admite Ia accién de rescisidn contra todo acto que

1 Lyon, 26 de Enero de 1841 (Dsllez, Cosa juzgada, ndm. 372),
In el mismo sentido, Aubry y Rau sobre Zacharim, t. 47, pag. 417.
notas 21 y 22 del pfo 626. Demolombe, t. 17, pig. 512, ntim, 425.

2 Gaaacidn, 22 de Mavo de 1855 (Dallnz, 1855, 1, 197), En el mis.
mo sentido, Pau, 12de Enerode 1826 y Nimes, 15 de Enero de 1830
{Dalloz, Sucesion, nm. 23‘37%.

3 Demolombe, t. 17, phg- 511, nim. 417, y las autoridades que cifa.
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tiene por objeto hacer cesar la indivisidn entre coherede.
ros, aun cuando sea calificado de venta, de trueque y de
transsccin, 6 de otra manera cualguiera.” Luego es pre-
ciso que el acto tengs por objeto hacer cesar la indivisidn.
Siguese de aqui que la donacidn de derechos sucesivos
hecha por uno de los herederos 4 rus coherederos, no seria
rescindible por causa de lesién. Ella, en verdad, hace ce-
sar la indivisién tanto como la venta, pero no tiene por
objeto Lacerla cesar. El objeto del donador es hacer una
liberalidad, y no un acto de particion; (1) por lo que no
se concibe ya la lesidn.

Eato supone una donacién lisa y 1lana. 8i ee hace con
gravamen, las obligaciones impuestas al donatario pue-
den ser el aquivalente de los derechos hereditarios del do-
nador; en este caso, la pretendida 'donacién serd nna par-
ticidn y podrd rescindirse por causa de lesién, Una herma-
na da 4 su hermano los hienes inmuebles indivisos queella
poeeia en comiin con él, con la condicién de que el dona~
tario tome 4 su cargo las rentas hipotecadas sobre esos in-
muebles y que pague 4 la donadora una renta vitalicia de
4,000 francos; la escritura reza que la donadora retiens esa
renta. Se fallé que el acto tenia por objeto hacer cesar la
indivisidn; en efecto, atribuia al heredero la porcion de la
hermana en los inmuebles comunes, con los gravdmenes
gue sobre ellos pesaban, y 1a hermana retenia una renta
vitalicia hipotecada sobre esos bienes, 4 titulo de'compen-
sacién, Pero la compensacién implicaba una legién de més
del cuarto y aun de més de lus siete doneavos. Se rescin-
dib la domacion. (2)

481, Desde el momento en que el acto tiene por objeto
hacer cesar la indivisidn, es reacindible por causa lesidn,
aun cuando lleve otra calificacién. Comunmente se expli-

1 Demasutn, t. 3°, pég. 375, nfm, 232 bis 2°.
2 Gante, 10 do Enoro de 1842 ( Pasioriels, 1843, 2, 160),
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ca eata disposicidn en el sentido de que el legislador ha
guerido prevenir gue las partes coutrayentes eludieran la
ley, las cuales para evitar gue la particidn viciada por la
lesidn sea atacada, le dan otro nombre; de suerte que el
art. 888 supondria que la calificacidn de venta, detrueque,
de transaccion, yue leva el acto, es fslsa. Esta explicacién
se encuentra en el excelente informe gque Chabot rindid al
Tribunado. “Para que n» pueda eludirse la ley, dice Cha-
bot, dando al acto de particién distinta denominacidn, dis-
pone ella que todo acto que tenga por objeto hacer cesar
indivisién entre coherederos, sea considerado como una
particién.” La mayor parte de los autores reproducen ess
ta interpretacidn (1), que tiene algo de verdadero. Podia
preveerss que los coparticines que se aprovechan de la le-
8ién, y que con mucha frecuencia son de mala fe, tratarfan
de impedir la rescisién disfrazando la particidn con la
apariencia de otro contrato. Pero si tal fuera el finico oh-
jeto del art. 888, seria indtil. En efecto, es de principio
que las partes interesadas no pueden eludir 1a ley por me.
dio de actos simulados, porque esto equivaldria 4 violarla.
Cuando las partes celebran actos simulados, se aplica el
viejo proverbio: plus valet quod agitur quam quod simulatur;
se tiene en cuenta lo que las partes hacen y han querido
hacer, y no lo que fingen. Esta regla bastaba para rescin-
dir usa particién que las partes hubiesen falsaments cali-
ficado de venta. Asi, pues, el legislador ha debido tener
otro objetn: declarar rescindibles los actos que no fuesen
simulados, desde el momento en que tienen por objeto ha-
cer cesar la indivisidn. Esto resulta del texto y del espiri-
tu de la ley. El art. 881 no exige el fraude, y ninguna ra-
zon tenis para exigirlo. JQué es lo que Ia ley quiére? La
igualdad en la particién; luego desde el momento en que &

1 Chabot, Informe, nom, 62 (Looré, . 52, pfo. 126), Toullier, t. 2°,
pég. 364, nam, 577, Chabet, t. 2°, pag, 685 ndm. 1 de] art. 88% Du-
rantén, ¢, 7%, pag. 789, ntm. 666; Mourlés, Repeticioncs, t. 2°, phg. 214,
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causa de un acto cuslquiera que hace cesar la indivisién,
uno de los herederos es perjudicado en un cuarto, debe
tener ol derecho de pedir la rescisién, El vende su porcién
4 sus coherederos; tritase de una venta real; como vende-
dor él puede promover la rescisién si es lesionado, pero es
preciso que la lesitn sca de siete duodécimos (art. 1674).
8i la venta hace cesar la indivisidn, equivale entonces 4
una particion; ahora bien, en la particidn, la ley exige ma-
yor igualdad que en una venta; asi, pues, el vendedor po-
drd, como coparticipe, pedir la rescisidn desde el momentc
en que esté lesionado en mds de un cuarto. Si en lugar
de una venta se supone »n trueque, el heredero que ha
cambiado su porcisn hereditaria por inmuebles qnele han
dado los coherederos, tendrd la accidn de rescisidn, en ca—
80 de lesién, por mds que el trueque sea real, y por mds
que el trueque, como tal, no pueda rescindirse por lesién
(art. 1706). El cédigo dice también que la transaccién no
puede atacarse por causa de lesidn (art. 2052). Pero sila
transaccidn, aunque muy real, tiene por objeto hacer ce-
sar Ia indivisidn, serd rescindible por lesidn de mds de un
cuarto. (1) Asi es que una sola cosa tiene que verse: gel
heredero que ha recibido su porcién hereditaria, en virtud
de una causa cualquiera, estd lesionado? Si lo estd podrs
promover la rescisién. Nada mds logico.

482, sB8e admite la accién la accién de rescisién cuando
la particién no comprende més que una parte de los bienes
hereditarios? Si se trata de una particién propiamente di~
cha, no hay la menor duda. La ley no distingue, y ni te-
nia para qué distinguir. La particidn parcial es una parti-
cién, luego es rescindible por causa de lesidn: tal es el de-
seo de la ley. 8i esto es asif en la particién, debe aplicarse
el mismo principio 4 los actos que hacer. cesar la indivi-

1 Dneaurroy, Bonnier y Ronstain, t. 2%, pig. 367, nfim. 806. De-
molombe, ¢. 17, pbg. 526, nom. 433. &
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sién, supuesto que tales actos se asimilan 4 la particion.
Tampoco vemos dud. alguna en esto, Los herederos em-
piezan por distribuirse los muebles; queda un inmueble
de gran valor; uno de los herederos vende 4 sus coherede-
ros su parte en ese inmueble, y de aqui resulta para él una
lesién de maa de un cuarto. jPodrd promover la rescision?
Hay en este caso dus particiones parciales, Ia de los mue-
bles y la de los inmuebles. Poco importa que no haya mds
que un solo inmueble; de todas maneras el inmueble estd
indiviso v debe dividirse. Pues bien, la venta que uno de
los herederos hace de su porcién en aquel inmueble 4 sus
coherederos, hace cesar laindivisidn en cuanto al vendedor.
Luego se extd dentro del texto de 12 ley, y en cuanto al es-
piritu, no es ciertamente dudoso: el heredero estd lesiona-
do en mas de un cuarto, luego debe tener el derecho de
promover la rescisién. (1)

La dnica dificultad que se presenta, en caso de particio-
nes parciales, es ésta: ydeben combinarse las diversas par-
ticiones y calcular la lesidn sobre la totalidad de los bie-
nes que »e han distribuido sucesivamente? ;5 cada parti-
cidn ha de considerarse como un acto independiente de los
demés? La corte de casacidn se ha pronunciado por la
opinién primera, y por motivos de tal suerte perentorios,
que no comprendemos que quede aun la menor duda. ;Qué
es lo que quiere el legislador? La igualdad, es decir, que
el resuitado final de la distribucion de los bienes heredi-
tarios no cause 4 uno de jos herederos una lesién de més
de un cuarto. Y gpuede decirse que un heredero es perju-
dicado cuandc en la particidn de los mueble recibidos ha
cinco mil francos de menos, siendo que en la particién de
los inmuebles recibe cinco mil francos de mas? Invalidar

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Lesion, pfo, 4°, ndm, 7. Duran-
tén, t. 7°, pag. 755, nfim. 576, Zacharim, t. 4%, phg. 411, nots 10,y

las antoridades qae alli se citan. Demolombe, t. 17, pag. 514, né-
mero 427,
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los dos actos equivaldria 4 anular una particidn media se-
gtn las estrictas leyes de la igualdad. Después de todo, las
diversas particiones no constitnyen mde que un solo acto,
una misma distribucidn; son como las diversas cldusulas
de ux convenio Unico; asi ea que no se puede aislarlas. En
vano se dice que cada una de estas particiones es definiti-
va. ;Quién lo niega? pero jesto impide que todas se rela.
cionen con un solo objeto? Habrd algunos inconvenientes
en volver 4 poner 4 discusidn las particiones hechas des-
pués de mds de diez afios jgacaso no Ias cubre la prescrip-
cidn? 31, las cubre en el sentido de que no pueden rescin-
dirse; pero la prescripcidn no se opone & que se combine
esa particién con las que la han seguido, para calcular si
hay lesién. (1)

483. ¢Se aplica el art. 888 4 una particién, 6 4 un acto
equivalente que no hace cesar la indivisidn sino respecto
de algunos herederos? Ateniéndose al texto y al espiritu
del art. 888, la cuestidn no es dudosa. La ley es general,
y no hace distribuciones: basta que el acto tenga por ob-
jeto hacer cesar la indivi-ién entre coherederos. El art. 887
es todavia més general: basta que haya particién y que uno
de los herederos sea lesionado en mis de un cuarto; y,
cuando cesa 1a indivisién respecto de uno de los herederos
¢acaso no hay particién? El tiene su parte, ¥ ¢es 12 que ha-
bria debido tener, 6 se le ha lesionado en mds de un cuar-
to? 8i se le ha lesionado gpor qué no habia de poder pro-
mover la reacisién? jAcaso porque continta la indivisién
entre sus coherederos? Y gqué le importa 4 ¢él esto? Jimpi-
de acaso el que sea lesionado? Es initil insistir, porque el
art, 889 decide la cuestién. Consagra una excepeién 4 la

1 Sentencia de Ronen, 4 de Marzo de 1838, confirmada por otra
de denegnda apelacion, de 27 de Abril de 1841 (Dallog, Sucesion, ni-
mero 2109, aprobada por Aubry y Rau sobre Zachariwm, t. 4°, pagi-
na 411, nota 10}, Compérenee las objesiones de Demolombe, t, 17,
pig, 515, nfim. 428,
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regla establecida por los arts. 887 y 888; esta excepcién se
aplica al caso en que una cesidon de derechos sucesivos
ha sido hecha por un heredero 4 uno de los coherederos;
y las excepciones descansan naturalménte en los cagsos come
prendidos en la regla; en este sentido, 1a excepcién expli-
ca la regla, como lo dice el viejo proverbio: exceptio denotat
regulam. Esto es decisivo,

La jurisprudencia se halla en este sentido, (1) Hay al-
gunas sentencias de cortes de apelacién en sentido contra-
rio. (2) Lo que ha contribuido 4 obscurecer una cuestién
que en realidad estd resuelta por el texto, es la inter.
pretacion que la jurisprudencia y la mayor parte de los
autores dan al art, 883. Si se trata de determinar los efec-
tos de la particion eo lo concerniente 4 1a translaciin de
la propiedad, la opinién general exige que la indivisién
cese respecto de todos los herederos (ndm. 418). Ahora
bien, la rescisidn por causa de lesién es también uno de los
efectos de la particién; y gno debe decirse, en consecuen-
cia, que no se aplica sino cuando la indivisidn ha cesado
totalmente? Coutestarémos, en primer lugar, que hay una
diferencia entre los dos casos previstos por los arts. 883 y
888. En el caso del art 883, tratase de los derechos de los
terceros y de una ficcién: dos razones para interpretar la
ley vestrictivamente. Mientras que el art. 888 aplica un
priucipio general de derecho y de equidad, el principio de
la igualdad que debe reinar en las particiones; ahora bieu,
la igualdad interesa & cada uno de los herederos, conside—

1 Denegada, de 20 de Marzo de 1844 (Dalloz, Sucesion, nGwe-
10 2249); Casaoi6n, 28 de Junio de 1859 (Dallozs, 1859, 1, 208). Ben-
tendia de denegada apeluoién de la vorte de cusacién de Bélgica, de
14 de Abril de 1848 (Pasicrsia, 1848 1, 472). En el mismo sentido

Zacharis, edividn de Aubry y Ray, t. 4%, pag. 413, nota L1; Deman-

te, t. 3°, phg. 375, nam. 232 bis 3% Dewmolowbe, t, 17, pbg. 530, nd.
mero 430.

2 Montpellier, @ de Junio de 1853, (Dallnz, 1854, 3, 173). Argelia
26 de Febrero de 1866 ( Dallox, 1868, 1, 189),
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rado individualmente; desde el momento en que uno de ellos
no tiene la parte que debe tener, tiene derecho 4 promover
la rescision, sin que tenga que ir 4 ver lo que pasa entre
sus coherederos. Asi, pues, no se pueden interpretar los
dos arts. 883 y 888, el uno por el otro. Afiadimos que, en
1a opinién que hemos ensefiado sobre el alcance del articu-
lo 883, hay armonia entre las dos disposiciones: el articu~
lo 883 asi como el 888, se aplican al caso en que un hege-
dero vende 4 sus coherederos sa parte en los bienes indi-
visos. No obstante, el art. 889 extiende todavia mds la no-
cién de la particién; admite que hay acto que hace cesar
la indjvisién, cuando un heredero vende au parte en_los
bienes 4 su coheredero; mientras que, en el caso del arti-
culo 883, semejante cesién se consideraria, no como una
particioo, sino como una venta. La extensién que ol arti-
culo 889 da 4 la idea de particidn, se concibe; la ley no
quiere que el heredero sea lesionado; lupgo desde el mo-
wmento en que lo es, aun cuando sea por un acto.celebrado
unicamente entre dos herederos, debe tener el derecho de
promover de rescisidn.

484, El art. 888 aplica el mismo principio que asienta 4
Ia venta, al trueque y ¢ Ia transaccidn que tuvieran por ob-
jeto hacer cesar la indivisién, M4s tarde insistirémos sobre
la transaccién, que ha dado lugar 4 Iargas controversias.
El art, 888 agrega: 4 de otro modo cualquiera. Asi, pues, poco
importa la naturaleza del acto y el efecto que por si mis-
mo produce; desde el momento en que hace cesar 1a indi-
visi6n, es rescindible por causa de lesién, Una renuncia
hecha 4. titulp. qnerosa por un heredero hace cesar nece-
sarisente la indivision 4 su respecto; luego puede res-
cindirse. (1) La licitacidn entre herederos es uns particién,
seghin las tdrminos.de] art, 883; luego es rescindible siem-

1 Compdrenss- 1as sentenciaw oitadas por Dailos, Sucesion, ndme-
ro 2297,
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pre que tenga lugar entre coherederos. Si un extrafio se
constituye adjudicatario, hay venta; los herederos tendrian
la accion de rescisién como vendedores; pero es preciso,
en este caso, que la lesién sea de més de siete doceavos: ¥
ademas, el art. 1684 dispone que la rescisidn no tiene lu-
gar en las ventas que, segiin la ley, no pueden hacerse sino
con autorizacién judicial. Insistirémos acerca de esta dis-
posicién en el titulo de la Venta. (1) Se ha fallado que urna
cuenta de tutela puede ser anulada por causa de lesidn, si
distribuye los bienes entre los herederos como lo haria
una particion. (2) Siempre hemos dade por supuesto que
el acto se celebra entre herederos. Debe tomarse esta
expresién en su mds amplia acepcién, porque se trata de
la aplicacién de un principio que rige todas las particio-
nes: la igualdad debe reinar en ellas, ya sean los copar-
ticipes, parientes legitimosd hijos naturales, legatarios 6
donatarios. Se ha fallado que la cesién hecha por un hijo
natural 4 un donatario en usufructo, era rescindible por
causa de lesidn, rupuesto que hacia cesar la indivisién res-
pecto del hijo natural. (3)

Ya se entiende que si un acto que la ley asimila 4 1a
particién no hace cesar la indivirién, no puede tratarse de
atacarlo por causa de lesién. £i la venta no tiene por ob-
jeto hacer cesar la indivisién, no se podrd rescindir por
lesion de més de un cuarto; el vendedor podrd, ex verdad,
pedir la rescisién por causa de lesién, pero serd necesario
que esté lesionado en mis de siete duodéeimos (art. 1674),
Esto seria asf si la venta se celebrara después de la pardi-
cién; en este caso, es claro que la venta no hace cessar la
indivisién, supuesto que ésta ha cesado ya. (4) Algunes
veces es dificil distinguir el acto que equivéle 4 una par-

1 Zacharis, edicion de Anbry y Ran, t. 4°, pag, 416, nota 19,

2 Bruselus, 11 e Noviembre de 1868 ( Pasicrisia, 1869, 2, 197).
3 Pacis, 5 de Julio de 1854 (Dalloz, 1858, 2, 289).

4 Ducaurroy, Bonnler y Rouatain, t. 2°, pig, 569, nim. 808,
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ticién y el que equivale 4 una venta, El punto esencial es
la cesacién de la indivisién: si el acto es posterior, es una
venta: si es anterior, tiene por objeto hacer cesar Ia indi-
visidn, y es un acto equivalente 4 una particién, de donde
se sigue que es rescindible por causa de lesién, Un padre
da sus bienes 4 sus hijos sin dividirlos; hay prrticién de
ascendiente, segin la jurisprudencia, pero esta particion
no da fin 4 1a indivisién, por lo que la venta por uno de los
hijos de su parte en los bienes indivisos hace cesar Ia in.
divisién 4 su respecto, y por consiguiente, hay lugar 4 la
rescisién por causa de lesidn. (1)

2. Aplicacion del principio 4 la iransaccidn.

485. Los principios que acabamos de exponer se apli-
can 4 1a transaccién; sin embargo, las transacciones que
se celebran en materia de particién han dado lugar 4 gran-
des dificultades, y las controversias perduran. En la pri-
mera parte del art. 888, la ley pone la transaccién en la
misma Hnea que la venta, el trueque y los demds actos
que tienen por objeto hacer cesar la indivisién entre co-
herederos, y por consiguiente, la declara rescindible por
causa de lesién. Es, pues, preciso aplicar 4 la transaceién
lo que hemos dicho de los actos que equivalen 4 la par-
ticidn, en el sentido de que tienen ¢l mivmo cbjeto. Esto
es una derogacién del derecho comin. Segin el art. 2052,
las transacciones no se pueden atacar por causa de lesidn.
JPor qué entonces son rescindibles cuando se verifican
entre coherederos y tienen por objeto hacer cesar la indi-
visién? La misma razén para decidir existe respecto de las
transacciones que respecto de los demds actos juridicos.
También el trueque no es rescindible por causa de lesidn;
por regla general, ningin convenio puede anularre por esa
causa; no obstante, todos estdn sujetos 4 rescision cuando

1 Grenoble, 20 de Abril de 1841 (Dalloz, Sucesisn, ntm, 3295).
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tienen por objeto hacer cesar la indivisién entre coherede-
ros; la igualdad que debe reinar entre herederos asilo
quiere jQué importa Ia naturaleza del acto por el cual el
heredero estéd lesiouado? Que sea por una transaccidn,d
por un trueque, 6 por una cuenta de tutela, desde el mo-
mento en que &l recibe su porcion hereditaria y ésta no es
la que legalmeute debe tener, tiene el derecho de promo-
ver la rescisién por causa de lesién. No hay que distin-
guir en caso de transaccién, como tampoco en otro acto
cualquiera, si la transaccidn se ha celebrado por dificul-
tades verdaderas que existian entre los herederos, 6 si las
partes han calificado falsamente de transaccidn un acto
que, en realidad, era una particién. Esta distincidn es la
que con frecuencia ha extraviado & los tribunales; se la
encuentra en muchas sentencias, y debe hacerse 4 un lado.
En realidad, poco importa al heredero ser lesionado por
una verdadera transaccién 6 por una venta 6 un trueque
verdadero; desde el momento en que la transaceidn le ha-
ce sufrir una lesién de mds de la cuarta parte, él debe te-
ner el derecho de atacarla; si se le rehusa, la igualdad se
rompe, dicho heredero no recibird la parte que debe tener,
lo que es contrario al texto como al espiritu de la ley,
Hay sentencias que deciden formalmente lo contrario. La
corte de Bruselas, funcionando como corte de casacién,
ha fallado que el art. 888 no es aplicable mds que 4 las
transacciones simuladas, que tienen por objeto eludir la
disposicién de la ley y enmascarar un acto de verdadera
particién, con el falso pretexto de dificultades que divi-
dieden 4 los herederos; este articulo, dice la sentencia, no
se aplica 4 una transaccidén real, que se celebra por difi-
cultades serias ¢ importantes. (1) Nosotros creemos que la
corte ha fallado mal Tratdbase de una transaccién cele-

1 Bruselas, denegada, 7 de Diciembre de 182) ( Pasicrisia, 1829,
pag. 318).
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brada sobre algunos objetos de la suceaidn, tales son los
términos un poco vagos de la sentencia; luego sobre la par-
ticién, y, por lo tanto, la transaccidn tenia por objeto ha-
cer cesar la indivisidn, lo que segtin los términos formales
del art. 888, 1a hacia rescindible por causa de lesién. La
corte introduce cn la ley una distincién que no existe en
elld, gue es contraria al texto como al espiritu de la ley
(nim. 481), y que no se funda en nada, porque la corte no
hace més qua afirmar, es decir que resuelve la cuestién
con ella wisma.

Hay una sentencia en el mismo sentido, de la corte de
Amiens, La sentencia estd tan poco motivada como la de
Bruselas; invoca el art. 2052, y pretende que el art. 888
no ha derogado esa disposicidn sino en el caso en que la
transacrién no es verdadera, en que las partes, al disfrazar
la vaturaleza del acto y al darle la forma y el color de
una transaccion, han qu-rido substraerlo 4 la accidn de
rescisidn por causa de lesidn; la ley, dize la corte, no ha
querido dar 4 entender que se pudiera rescindirse una tran-
saccidn celebrada sobre una dificultad real. (1) En el fon-
do, la corte ha failado bien. La cusstién se reduce 4 saber
8i la transaccién tiene ¢ no. por objeto hacer cesar la in-
divisién. Ahora bien, en el caso de que se trata, habia dis-
cusién sobre la parte alicuota pretendida por los herederos;
la transaccidn no estribaba sino en exa dificultad, luego no
tenfa por objeto hacer cesar la indivisidn, y por lo tanto,
no equivalia 4 una particién; no siendo aplicable el articu-
lo 888, se volvia 4 la regla establecida por el art. 2032; la
transaccidn no podia ser atacada,

Lo que hace que los tribunales se engafien, es que la
transaccidn se presta mds ficilmente 4 la simulacidn que
la venta d el trueque. Tan fécil es suscitar dificultades ima-

1 Amiens, 10 de Marzo de 1821 fDullox, Sucesidn, nfim. 2256, 4°)
Compérese Masné y Vergé robre Zachariz. . 2, pag. 381, nota 18;
y Marcadé, t. 3%, pag. 310, nim. 2 del art, 888,
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ginarias en una materia tan complicada como las sucesio-
nes, 4 fin de provoca: una transaccién que, enrealidad,es.
una particién. Déjase entender que estas semblanzas de
transaccion son rescindibles por causa de lesidn. Y hasta
era indtil preveer esa hipétesis, puesto que los principios
generales de derecho eran suficientes para resolverla (ni-
méro 481). Pero el art. 888 1a aharca dentro de la gene-
ralidad de sus términos. Se ha fallado que la accién de
rescisidn por cansa de lesidn es 2dmisible contra un acte
calificado falsamente de sentencia arbitral, y revestida, por
este titulo, del mandamiento de ezequatur. Enel caso deqne
se trataba, un drhitro, en verdad, habfa pronunciado- una.
sentencia, pero ésta misma probaba que no hahia logar 4
arbitraje; se limitaba 4 hacer constar el acuerdn entre todos
los cointeresados; el 4rbitro no habia tenido ninguna difix
cultad para resolver, no halia hecho mds que homologar
los convenios de las partes; éstos ciertamente gne ne ha~-
bian perdido su ind le propia y real por haber sido falsa-
mente revestidos con las formas de una sentencia arhitral;
éste era realmente un acto que tenia por objeto. hacer ce-
sar laindivisi6n, una verdadera particidn, es dacir, rescin-
dible. (1)

486. El segundo inciso del art, 888 es del tenor siguien~
te: “Nespués de la particidn 6 el acto que hace sus. veces,
no es ya admneisible la rescisién contra la transzccion hecha
sobre las dificultades reales que presentaba el primer scto,
aun cuando no hubiese 4 este respecto litigio comenzads.”
Era inttil decir que una transaccién que se celebra. des—
pués de la particidn, y sohre el acto que ha hecho cesar la
indivision, no es rescindibls por causa de lesidn, porque
esto es una consecuencia evidente del principio establecido
por el priwer inciso del art. 388. L transaccida, por regla.

1 Agen, 13 de-Noviembre de 1867 (Dallog, 1863. 5, 399), Compé.
rese deneguda, 8 de Febrero de 1869 (DaHoz, 1870, .1, 12).
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general, no est4 sujeta 4 rescisidn por cansa de lesidn (ar-
ticulo 2052); sélo se vuelve rescindible por excepeidn cuan-
do tiene por objeto hacer cesar la indivisién; y spuede de-
cirse que la transaccién tiene por objeto hacer cesar lain-
division, cuando ss celebra después de que ha cesado la
indivi=ién y sobre el acto mismo de particién? Pero podia
haber fraude. Con el objeto de eludir la rescisidén por cau-
8a de lesidn, los herederus empiezan por hacer una parti-
¢ién; en seguida suscitan dificultades 4 fin de corregir lo
que se ha hechn, reemplazando una particidn igual por
otra desigual, 4 la cual dan el color de una transaccidn,
para substraerla 4 la rescisién por cansa delevidn. JCuél es
en esta hipdtesis, la verdadera particion? No la primera,
que solo sehizo paratener un pretexto de transar la transac-
cién es la que implica la verdera particidn, que debe, por lo
tanto, estar sujeta 4 rescisién. Laley agrega: “aun cuando
sobre el particular no hubiese habido litigio.” Esto tam—
bién era indtil decirlo; en efecto, segtin el art. 2044, ]a tran-
saccidn tiene por objeto no slo términar una disputa na-
cida, sino también prevenir una disputa por nacer. Luego
si- las difienltades son reales, Ia transaccién serd inatacable.
Bi las dificultades son imaginarias, simuladas, la transac-
cidn estard snjeta 4 rescisidn, aun cuando hubiese un liti-
gio empezado, porque éste puede ser igualmente ficti-
cio. (1)

487. Esta segunda disposicidn del art. 888 es mds que
indtil, porqne ha contribuido 4 hacer caer 4 los tribunales
en el error, haciéndoles creer que toda transaccién es
irregular desde el momento que se celebra sobre dificulta-
des reales. Si asi pasan las cosas en las transacciones pos-
teriores & la particidn, hanse dicho, spr qué no habia de
ser lo mismo en las transacciones anteriores? Asf, pues,

1 Duosurroy, Bonsier y Rcustain, t. 2%, pdg. 567, nams. 886 y

887, Darantdn, t. 7° pig, 758, ntme. 577.579. Demolombe, t. 17,
pég. 536, ntime, 434136, ’
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las Gnicas transacciones que la ley somete & la rescisidn
son las simuladas. Precisa que insistamon en esta falss
doctrina, porque se la encuentra hasts en algunas senten-
olas que, en el fondo, han hecho una justa aplicacidn de la
ley. El princio que debeguiar alintérprete nopodria ponerse
en duda, porque estd escrito en 1a ley. Por regla general, 1a
lesidn no vicia los convenios (art. 111 8); el cédigo mar-
tiene este principio para las transacciones, que no pue-
den atacarse por causa de lesién (art. 2052), Hay, sin em~
bargo, por excepcién, ciertaa transacciones que son rescin-
dibles por ese capitulo; y éstas son, segin los términos del
art. 888, laa que tienen por oLjeto hacer cesar la indivi-
8ion, Siendo excepcional esta disposicidn, débess restrin-
gir 4 los limites del texto. Siguese de aqui que las tran-
sacciones anteriores 4 la particién no son rescindibles por
causs de lesidn, cuando no es su objeto hacer cesar la indi-
visidn; quedan entonces bajo el imperio del derecho co-
min, y en consecuencia no se pueden atacar por causa de
lesion. Asi, pues, la dificultad se reduce 4 términos muy
sencillos. No se trata de saber si la transaccidn es verda-
dera ¢ simulada; 1as transacciones simuladas no son tran-
sacciones, por lo que no puede aplicdrseles el principio
del art. 2052. Hay que ver lo que el acto es en realidad;
si, como se supone, es una particidn, el art. 887 es aplica-
ble, y habré lugar & rescisién. Supongamos que la tram
saccifn sea seria, que los herederos hayan transado sobre
dificultades reales antes 6 durante las operaciones de ls
particidn:latransaccidn estard 6 no sujetad rescicidn, segin
que haya 6 no tenido por objeto hacer cesar la indivisidn
entre coherederos y jcudnd» puede decirse que la transac-
¢ién ha tenido por objeto hacer cesar la indivisién? Esta
es una cuestién de hecho, que los tribunales decidirdn se-
gin los términos de la transaccidn y segn lo que hays

? de o, TuMO X. 75
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pasado entre las partes. Los autores establecen como prin-
cipio la distincién siguiente.

Los herederos estin de acuerdo sobre sus derechos en
la sucesidn, pero entre ellos surgen discusiones sobre la
particidn; unos quieren proceder extrajudicialmente, vtroe
piden una particién judicial, 6 estdn desacordados acerca
de la estimacion de los bienes y la composicién de los lotes.
Elios dan fin & sus diferencias por medio de una transac-
cién. ;Qué objeto tiene ésta? Es up elemento esencial de la
particién y se confunde con ella; porque la particiénno es
otra cosa que un couvenio concerniente 4 la estimacidn
de los bienes, la formacidn de los lotes y su distribucidn.
Luego puede decirse de esta transaccidn; que tiene por ob-
jeto hacer cedar la indivisién. Ella serd real, verdadera,y
no obstante, sujeta 4 rescisidn, segin los términos forma-
les del art. 888.

Surgen al contrario, discusiones sobre los derechos de
los que se presentan para recoger una herencia, sobre la
cuestién de saber si tienen las calidades que ae requieren
para suceder, sobre la cuantia de los bienes que reclaman
sobre la validez de donaciones 6 dz legados hechos 4 uno
de ellos, sobre la dispensa ¢ la obligacidn de la devolu-
cién. Los herederos transan sobre estos debates; jserd res-
cindible Ia transaccién por causa de la lesién? N6, por-
que nc puede decirse que su objeto sea hacer cesar 1a in-
division. En efecto, la transaccién no versa sobre la par-
ticién, sino sobre la aplicacién de la ley, y no hace mas
que precisar que ésta decide en cuanto 4 las porciones
de los herederos, en cuanto é los reintegros; y en verdad,
que la ley no equivale 4 una particidn; sucede lo mismo
con la transaccidn que se celebra sobre el sentido de la
ley. La indivisién subsiste, va 4 cesar por una particidn
hecha en virtud de la ley, tal como la transaccién la ha ine
terpretado, Luego no estamos enel casode la excepcidn
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prevista por el art. 888; v por lo tanto, quedamos bajo el
dominio dela regla establecida por el art. 2052; no habré
lugar & rescjsion.

Esta distincién la propuso ya Chabot; pero le mezcla
ciertas suposiciones de fraude y de simulacién que deben
hacerse 4 un lado, La admiten la mayor parte de los auto-
tores (1) y la consagra la jurisprudencia; pero las senten-
cias se preocupan tambidn de la simulacidn y del fraude.
Bueno es entrar en los detalles, 4 fin de separar el error
de la verdad; no basta que las decisiones sean justas, sino
que *fambién sean motivadas.

488. Se ha fallado por la curte de Pau que la particién
efectuada por una transaccidn real sobre litigio estd aujeta
& la accién de rescisién, como la particidn por medio de
otro acto cualquiera. (2) La decisidn es muy justa en el
fondo, porque las dificultades versaban sobre la estimacién
de los bienes y la formacién de los lotes. Pero la senten:
cia estd muy mal motivada; distingue entre los actos que
no tienen mds que el nombre de transaccién y los que con-
tienen una transaccién verdadera, distincidn falsa como
principio é inaplicable al caso, puesto que la corte decide
que la transaccidn, aun cuando sea verdadera, estd sujeta
4 rescision; esta decisidn es demasiado absoluta, porgue la
transaccion no es ya rescindible cnando no tiene por ob-
jeto hacer cesar la indivisién.

La corte de casacidn ha decidido que todo primer acto
celebrado entre los herederos y que tenga por objeto po~
ner arreglo en sus derechos respectivos en la sucesidn, es
rescindible por lesidn, por més que sea una verdadera

1 Chabot, t. 2°, pig. 688, ntim. 4 del art. 888. Zacharim, edicién
de Aubry y Rau, t. 4%, pég. 415, nota 17, 4. Ducaurroy, Bonnier y
Bousatain, t. 2°, pag. 568, naim, 806, Demolombe, t. 17, pag. 533, na-
meros 439 y 440,

2 Pan, 12 de Enero de 1826 (Dallos, Sucesion, ntm, 2357, 1°) Oom-
phiress Solosa, 22 de Marzo de 1808 (Dalloz, tbid, nam. 2346, 5%)
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transaccién, hecha para poner término 4 ciertas dificnlta-
des, graves y serias. (1) Asi es que la corte rechaza la dis-
tincidn entre las transacciones simuladas y las reales; este
es el verdadero principio, pero los términos de la senten-
cia son demasiado generales, y comprenderian hasta el
caso en que la transaccidn no tuviese por objeto hacer ce-
sar la indivisidn, supuesto que las discusiones versaban
sobre la estimacidn de los bienes y la formacién de los
lotes,

Una transaccidn fija la cuantia de la masa mobiliaris, en
seguida los herederos proceden, por el mismo acto, & la
paiticién del resto de los bienes. Aqui puede decirse que
la transaccién se confunde con la particidn, porque los doa
actos no constituyen mds que una solo. Se ha presentade
ol caso en circuastancias en que se imputaban 4 varios co-
herederos algunos hechos de frande y de dolo; jno resul-
taba de esto que la transaccion era fraudulenta? A pesar
del fraude, segnia siendo verdad que la transaccién era una
particién, sujeta por lo mismo 4 rescisién. Sin embargo,
la corte de casacién mantuvo la sentencia que habia re-
chazado 1x rescisin. Creemos que el error es paténte; la
deciaidn, por lo dem4s, no tiene ningun valor doctrinal,
supuesto que la corte de casacidn se ampara tras dela apre-
ciacién hecha por la corte de apelacidn; la cunal estd al
abrigo de la censura de la corte suprema. (2) Se ha falla-
do, por aplicacidn de los verdaderas principios, que hay
lugar & rescisidn cuando ls transaccidn opera por si mis-
ma particién; semejante acto entra dentro de las términos
del ari. 888, supuesto que dste es el que hace cesar la in-
division. (3)

t Oasacitm, 12 de Agosto de 1829 ¢Dallos, Contrale de matrimonto,
nivo, 2836).

22 2%8“‘“&’ de 6 de Diciembre de 1809 (Dalloz, Sucesion, nfime_
ro ).

3 Naney, 12 de Agosto de 1836 (Dalloz, Sucesion, ntm. 2260).
Denegada, 16 de Febreso de 1842 (Dalloz, ibid, ntim. 2264).
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489. En cambio, se ha decidido que un contrato cele-
brado antes de la particion, sobre dificultades verdaderas,
pero que no se confunde con la particion, no se puede ata
car por causa dellesion. (1) La decisionesn:uy justa pues.
to que, en e] caso de que se trata, la transaccion no tenia
por objeto hacer cesar la indivision. Pero la sentencia ha-
ce mal en insistir sobre la indole seria de las dificultades
que se habian suscitado entre herederos, porque de ellas
no se podria inferir que la transaccion no es rescindible
desde el momento en que es seris, y la misma corte de ca-
sacion ha fallado lo contrario. En el caso de que sa trata,
1a cuestion era fijar los derechos de los pretendientes que
eran muy litigiosos; era, pues, una contienda que dejaba
indivisa la sucesion; por consiguiente, no habia lugar 4
aplicar el art. 838.

En otro pleito, la corte de casacion decidié con toda
claridad que la transaccion no era rescindible porque no
tenia por objeto ni por efecto hacer ¢ gar la indivision; la
sentencia agrega que el objeto de la transaccion era con~
servir 4 la familia el estado de paz y de union en el cual
habia vivido hasta entonces. (2) Ksto estd de més: la paz
es el objeto de toda transaccion, pero no toda transaccion
e halla al abrigo de la rescision; el derecho del heredero
4 una pacticion igual predomina sobre las consideraciones
por poderosas que sean.

490, Se presenta una extraiia dificultad en la aplicacion
del principio. La transaccion y la particion estén com~
prendidas en un solo y mismo acto. ;Debe concluirse de
eso que la trapsaccion se confunde entonces necesariamen.
te con la particién, lo que llevaria 4 la consecueucis de
que serfa siempre rescindible?r No6; poco importa que el
mismo escrito compruebe dos convenios, porque no por

1 Denegada, 7 de Febrero de 1809 (Dalloz, Sucesion, niim, 3258, 1°)
2 lggnagmia, 3 de Dioiembre de 1833 (Dafloz, Sucesitn, nime-
ro 2256, 2%
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eso deja de conservar su naturaleza propia ¢ independien-
te, 4 menos que las cléusulas de los dos contratos prueben
que forman un todo. Se ha fallado en este sentido que, si
en un mismo acto, los herederos transigen sobre la validez
de donaciones hechas 4 uno de ellos, y en seguida arreglan
sus derechos en la sucesién; la accién de rescisién no es
sdmisible contra la parte del acto que encierra la transac-
cion. (1) En efecto, esta transaccion no tenia por objeto
bacer cesar la indivision; luego era independiente de la
particion; y jqué importa que constara en un solo y mis-
mo acto? 86lo gque la corte ha hecho mal en insistir en
que la transaccion es verdadera; si no era rescindible, no
s porque fuera resl, sino porque su objeto no era hacer
Ia indivisién. Cuando, al contrario, la tran:accion se enla-
za con la particion, de suerte qus viene 4 ser una de sus
clausulas, participa entonces de la naturaleza de la parti-
cion, y, por consiguiente, est4 sujeta 4 rescision, como que
es el accesorio de un acto rescindible. (2)

Estos principios recibirian una excepcidn, por la fuerza
de las cosas, si fuera imposible anular la transacciéa y la
particiéh. Se supone que la transaccién tiene por objeto fi-
jar la parte de uno de los herederos; por si misma, esta
transaccién no serfs rescindible; pero si es inseparable de
la particién que es su consecuencis, toma la naturaleza de
la particidn, en el sentido de que indirectamente tiende 4
hacer cesar la indivisién. Tal seria el caso en que, por tran-
saccidn, se hubiesen fijado los derechos de uno de los co-
participes & destajo en una cierta suma; ¢l tendria eaton-
oes la accidn de rescisién, (8) Podrfa también haber con-

fusién en cuanto i los derechos que son objeto de la tran-
saccidn; si entre estos derechos hay algunos extrafios 4 1a

1 Nimes, 30 de Junio 1819 (Dalloz, Sucesién, nam. 2256, 3?)

2 Caen, 3 de Marzo de 1855 (Dulloz, 1858 2, 91).

3 Aubry y Rau sobre Zachariwm, t. 47, pag. 415, nota 17, seguido
por Demolombe, t, 17, phg. §37 B, nfim. 440.
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particidn, pero es indivisible 1a transaccién, estard al abri-
go de la accién de rescisién, porque no puede decirse que
tenga por objeto hacer cesar la indivisién. (1)

3. Excepcidn del art, 889.

491. “La accién (de rescisién por causa de lesién) no se
admite contra una venta de derecho sncesivo hechs sin
fraude 4 uno de los colierederos, 4 su cuenta y riesgo, por
sus otros coherederos ¢ por uno de ellos” (art. 889). Esta
disposicién consagra una cxcepcién 4 la regla segiin la cual
se admite la rescisiOn contra todo acto que hace cesar la
indivisidn (art. 888). Claro es que 1a venta de derechos
sucesivos hace veces de particion, al menos respecto del
vendedor; luego en virtud de la regla, él deberia tener la
accién de rescision cuando se le lesiona en més de la cuarta
parte. JPor qué la ley no le permite que promueva? Se ha
creido que hay contradiccién entre el art. 889 y el 888,
Hay que decir que dste asienta s regla y que el otro esta-
blece una excepcidn; y esta no es una contradiccién. Queda
por averiguar si la excepcion estd suficientemente justifi-
cada. En el antiguo derecho, la cuestién era debatida, lo
que prueba que es algo dudosa. La razén para dudar estd
en la igualdad que es de la esencia de la particién y de to-
do acto que haga sus veces. Se contesta que si debe reinar
la igualdad entre coherederos, es porque la particidn no es
més que una simple liquidacién de derechos preexistentes;
toda especulacidn es extrafia 4 las partes contrayentes. No
puede decirse otro tanto de la venta de d=rechos sucesivos
hecha 4 cuenta y riesgo del comprador; este contrate es
aleatorio, presenta eventualidades de lucro y de pérdida,
y por consiguiente, no puede ya tratarse de igualdad en
los resultadoe: esa es lu venta de lo que pueda pescarse

1 Denegada, 15 de Junio de 1809 (Dalloz, Sucesjén, ntim, 2261).
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echando la red. En estos convenios, no es Ia cosa lo que
constituye el objeto del contrafo, sino I3 eventualidad; Ja
tinica ignaldad que debe reinar, es que las probabilidades
sean iguales para cada uno de los contrayentes. Laley po-
ne su atencion en que se respete esta igualdad, supuesto
que exige que la venta se hags sin fraude. (1)

Ya por esto se verd la diferencia que existe entre la re-
gla del art. 888 y la excepcidn del 889. La venta estd com-
prendida entre los actos que, segn los términos del arti-
eulo 888, hacen cesar la indivisién, y que, por consiguien-
te, dan lugar 4 la accion de rescisién. Tal ¢s la venta del
todo 6 de parte de los bienes hereditarios, que es uua ven-
ta ordineria que no impone al comprador la obligacién
do pagar las deudas, y que, por otra parte, obliga al ven-
dedor 4 la garantia. Por el contrario, 1 venta de derechos
suceeivos es una cesién del pasivo y del activo hereditarios;
el vendedor no garantiza mda que su calidad de heredero,
y ¢} comprador debe pagar las deudas y gravimenes de la
herencia (arte, 1696 y 1698). De aquf el caracter aleatorio
de este contrato; si hay més deudas que haber, el compra-
dor sufre pérdida, y el vendedor hace un buen negocio;
pero la smerte puede también volverse contra el vendedor
y sprovechar al comprador. Esto es decisivo para la ac-
cidn de rescisién; no puede haber cuestidn de lesidn en un
contrato aleatorio, con tal que se haya verificado sin fran-
de, como lo exige el art. 889. Lz excepcién se justifica,
pues, por la naturaleza misma del contrato. (2)

492, Toda excepcidn debe restringirse en los limites que
la ley ha establecido, Luego debe verse cudles son los re-
quisitos para que haya lugar 4 la excepcidn prevista por
ol art 889. En primer lugar, la vents debe tener por obje-

1 Informs-de Chabot, nfim. 62} Looré, t. 5%, pdg. 127). Ducaurroy,
Bonnier y Boustaln, t. 2°, pig. 570, nGma. 809 y 810, ]
9 Durantén, t. 7°, pig. 701, nfme. 588-571. Mourlén, Repeticio-

nes, t, 2, phg. 216.



DB Lk PARTICLON. 601

to los derechos sucesivos del vendedor. La ley no exige
que la venta verss sobre toda la herencia; habris ven-
ta de derecho sucesivo aun cuando el heredero no ven-
diese més que una parte de su derecho hereditario;
esto no tiene duda, porque los motivos de la excepeidn
existen para una venta parcial tanto como para nna total,
Con mucha frecuencia acontece que el vendedor se reser-
va ciertos objetos, 6 que se hace una particion parcial en
espacie, y que la venta no tiene por objeto mds que los
bienes que quedan indivisos. jEs esto una venta de dere-
chos sucesivos? La afirmativa no es dudosa; desde el mo-
mento en que la venta presenta los clracteres definidos
por los arts. 1696 y 1698, es una venta de derechos suce—
sivos. Hay algunoa disentimientos en la doctrins, sobre
los cuales es inutil detenerse, La jurisprudencia es cons-
tante. Ss ha fallado que el art. 889 es aplicable aun cuan-
do la escritura de venta de derechos sucesivos contenga
también una particién en especie, entre las mismas partes
del mobiliario de la sucesién. En el caso de que se trataba,
la venta versaba sobre los inmuebles, consideradus no ¢o-
mo objetos determinados, sino como universalidad, de suer-
te que el comprador adquiria Ia herencia con excepcidn
del mobiliario; estaba obligado 4 las deudas y gravdmenes
sin tener derecho & ninguna garantia. La escritura entraba,
pues, dentro de los términos y el espiritu del art. 889, (1)
493, El art. 885 exige que la venta se haga 4 cuenta y
riesgo del comprador. Tal es la condicién esencial, puesto
que de e lla depende el cardcter aleatorio del contrato que
ha motivado la excepcién del art. 889, ;Cudndo puede de-

cirse que la venta se hace 4 cuenta y riesgo del cesiona-
1 Burdeos, 28 de Febrero de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 42). En el mis-
wo sentido, Pan, 30 de Bnero de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 57), y dene~
gada apelacién, de 11 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1858, 1. 147). Com-
phrense los autores citados por Demolombe, t. 17, pag. 543, dime-
ro 446,
P, de D. ToMo X.~76



602 ‘DE LAS SUORSIONNS.

rio? El cddigo contesta la pregunts. 3egtn los términos del
art. 1896, el que vende una herencia, sin especificar deta.
lladamente los objetos, no est4 obligado mds que 4 garan-
tir su calidad de heredero; 4l no garahtiza el activo here-
ditario. En cuanto al pasivo, el art. 1698 lo pone 4 cargo
del adquirente; Juego €l corre el riesgo de pagar mds den-
das que bienes haya en la herencia, #in que tenga niogin
Tecurso por este capitulo. Hé aqui una probabilidad ‘de
pérdid.; Ia probabilidad estd ensa favor si hay més bienes
que deudas, y si el excedente del activo es superior al pre-
cio que él pags. (1)

¢Se necesita que la escritura declare que la vents se ha
hecho 4 cuenta y riesgo del comprador? Se ha fallado que
el art. 889 exige una estipulacion que diga que la venta se
hace & cuenta y riesgo del comprador, y la cldusula for-
mal y aleatoria de pagar todas las deudas. (2) El art. 889
no dice tal cosa, sino que se contenta con el hecho de que
la venta tenga lugar 4 cuenta y rigsgo del comprador; also-
ra bien, esto es de derecho en la vetita de derachos sugesi-
vos,y se necesitaria una estipulacion en contrario para que
el vendedor estuviese obligado 4 1a garantia y patd que-el
comprador no estuviese obhgado por Tas déudas (ajrticu-
los 1696 y 1698). Asi, pues, todo depende de la vcluntad
de las partes contrayentes: si han estddo enla intgligencia
de vender y comptar una herencia, e¥ dedir, una mnversa-
lidad, hay venta de derechos sucesivos; hecha 4 'cuenta y
riesgo del comprador; 4 menos que haya una cldsula que
obligue al vendedor 4 garantir, 6 que descargue al com-
prador de la obligacion ilimitada de soportar }as deudas
y gravimenes de la sucesion. La cuestion es, pues, de he-
cho m4s que de derecho, sipuesto que se trata de saber lo
qué las partes han querido hacer. En este conceprto es co-

1 zaoharm, edioién de Aubry y Ray, t. 47, pi’tg 413, nota 14, se

o por Domolombe, t. 17, pAg. 542, nfim.
2 Burdeos, 26 de Fabrero de 1851 (Dalloz, 1852 2, 42),
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mo la corte de casacion decide que 4 las cortes de apela-
cion corresponde determinar Ia indole da la vents; en el
c230 que tratamos, la corte de Limoges habia fallado quela
venta de la herencia era una verdadera particion; habiendo
las partes apreciado y hecho apreciar por medio de peritos
la cuantfa de la herencia, todo era conocido, patente, no
se vendia una eventualidad, por lo que no se estaba dentro
de la excepcidn del art. 889, sino que se volvia 4 la regla
del art, 888, y por lo tanto, el acto era rescindible por can-
sa de lesion. (1) La veuta de Ia herencia cesa, ademas, de
ser un contrato aleatorio, cuando el vendedor se obliga 4
la garauntia de las deudas y gravimenes. Ksto asi se ha fa-
llado, y no tiene la. menor duda. (2) En cambio habria
contrato aleatorio si la ce«ién se hubiese hecho 4 destajos
con la declaracidn de que el cedente no puede ser investi,
gado sea cual fuere el pretexto, aun cuando el activo y el
pasivo de la sucesidn, en el momento de 1a translacidn, fue-
sen perfectamente. conocidos de las partes; en efecto, po-
drian revelarse deudas ignoradas en el momento del con-
trato. La corte de casacién asi lo ha fallado. Hay que ha-
cer notar, sin embargo, que, en el caso de que se trata,
habia otra cldusula que volvia aleatorio el contrato, y es
que los derechos cedidos estaban gravados con un usu-
fructo cuya incertidumbre daba margen 4 unpa probabili-
dad de lucro y de pérdida. (3) Sin esta cldusuls, la deci-
gién e la corte serfa dudosa; cesan las eventualidades
cuando se establecen el activo y el pasivo; la posibilidad
sola de deudas ignoradas no seria suficiente para volver
aleatorio el contrato.

S8egin lo que acabamos de decir, no es necesario que Ia

1 ml"?em;gmla, de 8 de Febrero de 1841 (Dallogz, Sycesion, nfime-
ro 2278, 2%

2 Denegada, de 8 de Febrero de 1851 Dalloz, Sucesiém, nlme_
ro 2278, 2°

3 Denegada, de 30 de Enero de 1866 (Dallox, 1868, 1, 172).
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escritura contenga la cldusula de que la venta se hizo 4
cuenta y riesgo del cesionario. Ni siquiera se necesita una
cldusula formal; basta, dice la corte de casacidn, que la
voluntad de las partes resulte con evidencia de la escritu-
ra, sean cuales fueren los términos empleados pars expre-
sarla, Esto es claro ¢nando laintencidn de aqudllas se ma-
nifiesta por las cldusulas de la cesidn, (1) jSe necesita, ain,
que hayauna cliusula en la escritura? La ley no lo exige;
por esto se ha fallado que la prueba de la indole aleatoria
resultaba suficientemente de la correspondencia de las par-
tes antes y despnds de la cesidu. (2) Y hasta se ha sosteni-
do que ninguna declaracidn es necesaria, que es suficiente
que haya venta de la herencia. Sin embargo, con razdn el
art. 889 agrega que la venta debe haberse hecho 4 cuenta
y riesgo del comprador. En efecto, siempre hay que exa-
minar vna cuestion de hecho. Puede haber venta de la he-
rencia sin que el comprador corra ningin riesgo, y enton-
ces hay particién mds que venta; lo esencial es saber si las
partes conocen el pasivo. Este es el punto de hecho, que
queda abandonado 4 la apreciacién del juez. (3)

~ ¢Es suficiente que la escritura diga que la venta se hizo
4 cuenta y riesgo del comprador 6 4 destajo, 6 que haya
una cldusula andloga? Tales cldusulas no son decisivas; y
con mucha frecuencia sucede que se incluyen en las escri.
turas para substraerlas 4 la accién de rescisién. Luego le
juez debe 4 toda hora apreciar los hechos y 143 circunatan-
cias de la causa. Numerosas sentencias han decidido que,

1 Denegada, 3 de Junio de 1840 (Dalloz, Sucesion, nim. 2219, 1%)

2 Denegada, 11 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1856, 1, 147). Comp4..
rese denegada, 11 de Febrero de 1 (Dalloz, Sucetson, niim. 2283,
4%), y de 7 de Diciembreda 1847 (Dallnz, 1848, 4, 240).

3 Nimes, 15 de Enerc de 1839 (Dalles, Sucesion, nim. 2284, 5°);
Lyon, 3 de Diciemabre de 1882 (Dulloz, ibid, nfim, 2281). Compérense
las sentencias citadas por Dalloz, en el nfim. 2283, Debe afiadirse
Donai, 18 de Noviembre de 1853, y Nimes, 2de Enero de 1855 (Da..
lloz, 1855, 2, 8¢ y 170),
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4 pesar de dicha cliusula, 1a escritura es rescindible por
causa de lesidn, si el cesionario no tuviese que correr ries-
go alguno. (1) Por lo comin hay mala fe cnando se esti-
pula que ¢l comprador cargue con los riesgos, ctando no
hay ninguno. Hay sentencias que hacen constar la mala
fe (2): aun cuando hubiese buena fe, no por ello dejaria de
ser rescindible la escritura, cuando el art. 888 exige dos
condiciones para que la cesién no esté sujeta & rescisién:
es preciso que se haya hecho 4 cuenta y riesgo del com~
prador, y que no haya frande. Luego, haciendo abstrac-
cién de todo fraude, desde el momento en que el acto nada
tiene de aleatorin, cesa de estar regido por elart, 899, y se
hace rescindible conforme 4 la regla establecida por et ar«
ticulo 888. (3)

494. El dltimo requisito que exige el art. 889 es que la
venta se haya verificado sin fraude. ;Qud se entieude por
fraude en esta materia? Hay desde luego un fraude espes
cial 4 1a venta de derechos sucesivos, en el sentido de que
tiene por objeto hacer pasar por aleatorio un contrato que
no lo es; esto acontece cuando el vendedor ignora el va-
lor de los derechos cedidos asf como la cuantia de las deuns
das y gravdmenes, mientras que el comprador las conoce;
el contrato entonces nada tiene de aleatorio, aun cuando
Ia escritura rezase que la sesidn se hizo 4 cuenta y riesgo
del cesionario. (4) Al estipular que 1a venta es aleatoria
cuando, en realidad, no lo es, se defranda 4 la vez dlaley
y al vendedor: 4 la ley, por querer substraer 4 la rescisién

I Denegada de 29 de Julio de 1859, y 20 de Aarzo de 1844 (Da-
1oz, Sucesion, nlim. 2284, 1° y 4°)

3 Denegada, 21 de Marsgo de 1870 (Dalloz, 1870, 1, 330); Chambé-
1y, 18 de Agosto de 1869 (Dalloz, 1870, 2, 83).

3 Esto es lo que snponen Ia muayor parte de 158 sentenolas, Vamog
& oitar lna futimug: Denegada, 27 de Junio de 1847 (Dalioz, 1848, 1,
470), y 16 de Julic de 1856 (Dallcz, 1857, 1, 283). Agen, 10 de Ene-
ro de 1851 (Dulloz, 1861, 2, 53).

4 Puau, 8 do Agusto de 1887 (Dalloz, Sucesidn, ntim, 2277, 2¢) Do..
nai, 16 do Noviembre de 1808 (Dallos, 1835, 3, 89y, "
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un acto.que le estd sometido: al vendedor, porque se le
quiere impedir que pida la rescisién de un contrato, por

mds que para ello tenga derecho segin la naturaleza del

acto. Podria, ademds, haber fraude en otro sentido y con

otro efecto. Uno de los herederos sabe cudl es el estado de.
la sucesidn, se hella en el lugar de ubicacién de ésta, mien-

tras que su heredero estd ausente y no sabe cudl es el ac-

tivo ni el pasivo: el primero hace uso de manejos fraudu-

lentos pars inducir al otro 4 que le ceda sus derechos he-

reditarigs; ¢sto no es mds que up dolo en el sentido vul-

gar de la palabra, porque se supone gue el otro heredero

no habris contratado sin los manejos que se han empleado

para engsiiarlo (art 1116). Ahora bien, el delo vicia la

particion, haciendo abstraccidén de toda lesién (nim. 469);

siguese de.aquf que el casionario podrd pedir la nulidad de

Ia partigién, funddndose en el dolo y sin que ténga que,
probar una,lesién sea la que fuere. (1) Por dltimo, hay,
una tercers especie de frande posible: si la cesidn versa,.
sobre todos lesinmuebles de la herencia y hay deuday, es:

te serd un agto equivalente 4 la particiéu, y. por conyi-.
guients, rescindible por lesidn de mds de la cuarta parte.

A, fin de.eludir 1a resgisidn, lag partes contrayentes hacen

una.escritura, de venta y no .mencionan las deudas; esto es

defrauday 1a ley. El vendedor podria, es cierto, promover

la, rescisidn si estuviese lesionado, pero debia establecer la_
lesidn enorme.de siete duodécimos, mientras que para lg

rescisidn de la particion basts con ls lesién del. cuarto;

ademds, la accién dura diez afios en caso de particién (ar-

ticulo 1304) y dos solamente en casa de.venta, Déjage.en-.
entender que el comprader seré- admitido 4 probar que el
acto es fraudulento y que encubre una_particidp con la

forma de venta. (2)

1 Demolombe, t. 17. pig. 545, nm, £§0.

2 Durantén, t. 7°, pag. 758, nimp. 5Y2.575. Ohebot, t. 2% pd
na 693, ndm. 3 del art, 8‘&9 %amm, t. :2, pigs 443@!:0&! fﬁ.p g
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Nim. 5. De la accidn ds nulidad & de vescisidn.
1. Principios generales.

495, En el titulo de l1as Obligaciones hay una seccidn in-
titulada: De la accidn de nulidad 6 de rescisidn de log conventos.
Alll es el lugar de la dificil nvateria de las nulidades. Los
principios'que expongamos entonces se aplican 4 la parti-
cién, supuesto-que ésta 0o es MAs que un convenio. Aqui
nos limitarémos 4 algunas cuestiones concernientes espe-
cialmente 4 1a particién.

dQuién puedeintentarla accidnde nulidad é de rescisidn?
Esta es una accidu que nace de un contrato, laego sélo pue-
den intentarla las partes contrayertes una contra otra, Y
esto ge verificaria asf aun cuando los bienes que fueren
el objeto’de la particidn se hallaran en poder deun tercer
adquirente; la demanda de nulidad no podria formularse
contra el tercero, porque éste no ha sido parte en el con-
trato; as{ es que habria que proceder primero contra el co-
participe, salvo el reinvindicar despuds los bienes:contra
el poseedor. Esto suponhe que el efecto de la anulacidn
implica la nulidad de los actos de disposicién llevados:: 4
cabo por los copariicipes; mds adelante examinarémos -es-
ta cuestion.

Tods accidn que corresponde al deudor pueden ejarci-
tarla sus acreedores, salvo las exclusivamente inherentes
4 su peraona (art. 1166). "Asi, pues, los acreedores pueden
proceder 4 nombre del heredero, su dendor. Esto no tiene
la menor duda cuando se trata de las acciones 'de nulidad
propiataente dichas. Se ha pretendido que el derecho de
pedir 1a rescision es exclusivamente propio de la’ persona;
tal pretensidn, desprovista de todo fundamento, 1a ha re-
chazado la corte de Nimes. (1) El derecho de promover
rescision por causa de lesidn es un derecho esenciahnente

1 Nimes, 5 dé Julio dé 1848 {Dalloz, 1848, 2, 147 ).
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pecuniario; la accién se funda en el perjuicio que el de-
mandante ha resentido, y tiende & repararlo, y aun cae la
accién desde el momento en que el demandado procura al
actor el suplemento de su porcién hereditaria (art. 391).
Ahoru bien, los derechos pecuniarios nunca son inherentes
4 la perscna. Esto es decisivo.

496. El actor puede ser repelido por un recurso de no-
recibir, el de la excepcion de garantia. Siel que pide la
nulidad, como heredero del que i ella tiene derecho, estd
obligado & su vez 4 la garantia, no puede eutonces inten—
tar 1a accién, porque obligado & mantener ¢l acto, no pue-
de perseguir su anulacidn. Esto es lo que ha decidido la
corte de casacién en un caso en que se hacia una objecién
muy satil. Uno de los coparticipes sucede 4 un coherede-
ro, & cuyo respecto es nula la particién: era un incapacita-
do, y no habia estado representado por su tutor en la par-
ticién. Se fallé que el actor no era recibible, porque debia
la garantia, y el que tiene que garantir no puede despojar.
El principio es incontestable, pero la consecuencia que re-
sulta era inadmjsible, dicen algunos. En efecto, 1a obliga-
cién de garantia que contraja el coparticipe, le impedia
ejercitar el derecho que se abria en su provecho en una
sucesién futura: jno era este un pacto succesorio, y tal pac-
to no es radicalmente nulo? La corte de casacién contesta,
y es perentoria su respuesta, que no habia en el caso de
gue se trats, ningin convenio sobre una sucesidn futura,
sino una particion en una sucesién abierta; que si la ga—
rantia 4 que estdn obligados los coparticipes les impedia
ejercitar un derecho en una sucesién futurs, era ésta una
consecuencia de los principios generales de derecho y no
de un pacto sucesorio. (1)

La obligacién de garsntia suscita ain otra dificultad.
JPuede uno prevslerse de ella coutra el heredero que

1 Oasacion, 13 de Febrero de 1860 (Dallos, 1860, 1, 131).
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ha vendido sus derechos en una herencia? Veamos el ea-
soen el cuslse 1lamé & decidir ls cuestién & la corte de
casacidn. Un padre cede, tanto en su nombre como en el de
sts hijos menores, de quienes es tutor, sus derechos en la
sucesidn de su abuelo y abuela, Después de la muerte del
padre, los hijos aceptaron lisa y llanamente su sucesién,
¢Podrian todavia pedir Ia nulidad de la cesién? La corte de
apelacién rechazd su accién por la excepcidn de garantia.
A recurso intentado, se fallé que el mismo difunto habrfa
podido pedir la nulidad de la accidn en que se pudiera opo
nerle que estando obligado 4 garantir, no podia despojar,
por motivo de que la venta de derecho sucesivo no obliga
al cedente 4 la garantia. Asi es que la corte no pone en du-
da el principio, pero, en el caso de que se trata, no era
aplicable, 8in decirlo era de comprenderse que teniendo el
padre el derecho de promover, sus hijos Io tenfan igual-
mente. (1)

497, 4Contra qnién debe intentarse la accién de nulidad?
Ella resulta de la particién y tiene por objeto nulificarls,
lo que conduce 4 restablecer la indivisién y 4 proceder 4
nueva particion. Siguese de esto que la accidn debe inten~
tarse contra todos los coparticipes; porque si no se citara
4 todos al litigio, el fallo no tendria ningdn efecto respees
to de los que no hubieren figurado en el pleito, y, por con-
siguiente, no se lograria el objeto de Ia accién. Esto se fa-
116 asi en materia de lesidn, y la decisién se aplica, por
idénticos motivos, 4 todas las demds causas de nulidad. (2)
La corte declard que no era recibible la accién porque no
se habla intentado contra todos los coparticipes. Un mo-
tivo habla para dudar, y es que el heredero contra el cual
se habia formulado la demanda, era eliinico que habia apre-

1 Casacién, 28 de Junio de 1869 (Dalloz, 1859, 1, 299).

2 Nimes, 5 de Julio de 1548 (Dalloz, 1848, 2, 147), Compfrese Du-
ranton, t; 7°, pag, 764, nfim. 584,

r de b, TcMOX.—77
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vechado la lesién; pero esto no impide que la particién no
tenga que anularse respecto 4 todos; luego es preciso que
todos sean traidos 4 la cansa.

¢Debe inferirse de esto que sea indivisible In accién de
nulidad? Ya dijimos en qué concepto es indivisible la ac-
cién de particidn (ntim. 258). Sila accion de nulidad tien-
de 4 la anulacién de toda la particidn, es también indivisi-
ble, como acabamos de decirlo, supuesto que debe inten-
tarse contra todos los coparticipes; la accidn de nulidad
implica en este caso una demanda que tiende 4 una nue-
va particién; como las dos acciones se confunden, la una
participa necesariamente de la naturaleza de Ia otra. Pe-
ro la accidun dirigida contra una particidn no es indivisible
por esencia; tiene por objeto los bieves, cosa que es divisi-
ble; si el objeto de la aceidn puede dividirse, no hay obs.
téculo que impida que uno de los coparticipes promueva,
aun cuando los demds no lo hagan. En un litigio que se
llevé ante la corte de casacidén, uno de los coparticipes in-
terpuso apelacién, 4 su mayor edad, del fallo que habfa
homologado una particién verificada durante-su minoria;
la accidn, en apariencia, era una dempanda de nulidad; en
realidad, no tenid més que un solo objeto, que era obtener
de uno de los coherederos el reintegro de un fondo de co-
mercio que éste habia hecho suyo sin derecho; ahora bien,
esa demanda era divisible, porque nada se oponia & que
los demds coparticipes mantuviesen la particidn, y 4 que
el reintegro se hiciese parcialmente. Siendo divisible la
accibn, la corte rehusd aplicar el principio de qu« la ape.
lacién interpuesta utilmente por uno de los interesados,
es provechosa 4 los demds y los autoriza & que inter-
vengan, no obstante la caducidad en que hubiesen incurri-
do del derecho de apslar. (1) La corte de casacién did una
decisién andloga en un litigio en que uno’ de los copartici-

1 Denegadn, 10 de Abril do 1866 (Dalloz, 1868, 1, 277).



PELA PARTIOION; 811

pes, menor en el momento de 1a cesién de un inmueble in-
diviso, padia la nulidad del acto por cauea de minoria y
de lesidn. En materia divisible, el menor no absuelve al
mayor; y, en el caso de que se trata, el convenio, obliga-
torio para los mayores, podia rescindirse parcialmente 4
favor del menor. Asi, pues, lcs coparticipes mayores no te-
nian el derecho de prevalerse de la mmoria de su cohere—
dero. (1)

498. El art. 1304, que deroga el 2662, limita 4 diez afios
la durzcidn e lasacciones de nulidad y de rescisidn. Esta
es una disposicidn general. “En todoslos casos, dive Ialey,
en que la accidn de nulidad 6 de rescisidn de un convenio
no estd limitada 4 tiempo menor por la ley particular, esa
accién durs diez afios.” Ahora bien, la particién es un con.
venio, y no hay ley que derogue el art. 1304, Hay, 4 este
respecto, una diferencia entre la accion de rescisién de
‘la venta y la accién de rescisidn de la particidn; Is pri-
mera se debe intentar dentro de dos afios contados desde
el dia dela wenta (art. 1676). En el titulo de la Venta diré-
mos las malas razones que se han aducido para justificar
aquella derogacién; el verdadero motivo es que la resci-
sién de la venta por causa de lesién, no se ha aceptado
sino por via de transaccién; los partidarios de la rescisién
han otorgado, en todas las disposiciones de detalle, algu-
nas concesiones & los que no apetecian Ia rescision. Asies
que hay que cuidarse de aplicar 4 la particion lo que el
cédigo dice de la venta; la argumentacion por via de ana»
logia no es admisibie sino cuando las dmpbslclcnes del ti-
tulo de 1a Venta son la aplicacién de los principiosgenera-
les-de derecho.

A nuestro juicio, debe aplicarse esta regla de interpre—
tacién 4 la cuestién de saber si la prescripeidn empieza 4
contarse desde la particion. Los antores estdn concordes

1 Onsaocién, 16 de Fobrero de 1814 (Dalloz, Sucssién, ntm. 2380),
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en ensefiar la afirmativa. (1) Ellos invocan el art. 1676
por analogia, Nosotros rechazamos la aplicacién analégi-
ca de esta disposicidn, porque deroga los principios gene-
rales. La prescripcién de diez afios es una confirmacién
técita; nosotros establecerdmos esie principio en el titulo
de las Obligaciones; estd, por lo demds, admitido por los
mismos autores que gostienen que aquel plazo corre desde
ls particién. Ahora bien, la confirmacién supone el cono-
cimiento del vicio que se quiere borrar al renunciar al
derecho que de ella resulta para pedir la nulidad; decir
que la prescripcidn corre desde el dia de la partici6n,
equivale, pues, 4 suponer que el coparticipe lesionado ha
conocido 1a lesién en el momento mismo en que contesta-
ba. Casi no es probabls esa suposicién. Admitamos que él
haya consentido la particién, sabiendo que estaba lesiona-
do. Eato probarfa que se hallaba en una apremiante nece-
sidad, y que tratd bajo condiciones desventajosas para
crearse recursos. Esta es una nueva razén para no admi-
tir la confirmacidn; porque 1a misma causa que vicia la
particin viciarfa la confirmacién. Esindudable que pue.
de decirse de la venta todo lo que hemos dicho de la par-
tieidn, y no obstante, 1a lev hace correr la prescripcién
desde el dia de la venta. Nuestra respuesta es siempre la
misma, lo que prueba que el art. 1676 no es una dispoai~
cién de principio, por lo qae no puede aplicarse por via
de analogia. Concluyamos que no puede haber confirma.
cién sino desde el dia en que se descubre Ia lesibn; tam-
bién desde este dfa empieza & contarse la prescripcién. Sin
duda que es dificil precisar dicho momento; pero jacaso
es més ficil la cosa cuando se trata del error y del dolo?
La dificultad de aplicacién nunca es objecidn contra un
principio de derecho.

-1 Aubry y Rau sobre Zacharis, t. 4.1".', pig. 423, nota 34. Deman-
te, I’.I g“, phg. 385, nfim. 258 dis. Demolombe, t, 17, phg. 567, ntime..
10477,
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Sucede 4 menudo que algunos menores son partes en
una particién. La prescripeidn no corre contra los meno
res (art. 2252), salvo en los casos previstos por la ley. 82
ha pretendido que el plazo de diez aBos 2stablecido por el
art. 1304, no es una prescripeidn, y que, por consiguiente,
no hay lugar 4 aplicar las reglas sobre la suspensidn de la
prescripeién, Siendo general la cuestidn, aplazamos su exa-
men para el titulo de las Obligaciones. A nuestro juicio, no
es dudosa; el plazo de diez afios es una prescripcion, y
debe aplicdrsele el principio del art. 2252. (1)

Il Estimacidn de la lesidn.

499. El art. 890 establece que: “para juzgur si ha habi-
do lesidn, se estiman los objetos segun su valor en la épo.
ca de la particion.” Asi es que se tiene en cueata el valor
real de los objetos, y no la estimacién que re les dié en la
escritura de patticidn. La estimacidn, por exagerada qua
8e suponga, no prusba que haya lesidn; porque igual exa-
geracién puede hallarse en la estimacidn de todos los lo-
tes. Es, pues, preciso que el actor establezca que, tenien-
do en cuenta el valor real de los objetos hereditarios, es-
t4 lesionado ea m4s de la cuarta parte. (2)

Estimase el valor en la época de la particién, sin tener
en cuenta el aumento 6 la disminucién de valor que ex.
perimentaron los bienes de 1a particion. As{ es que puyede
ocurrir que haya rescisidn por causa de lesién, aunque €l
heredero tenga més que el valor de suporcidn hereditaria
en razén del incremento accidental que resulta de algunos
trabajos piblicos, de un camino, de un canal, de una via
férrea; como puede ocurrir que el heredero no pueda pe-

ﬁl Z:ggarim, t. 4%, pog. 423, nota 35. Demolombe, t. 17, pig. 570,
nfim. 478, , :

2 Demante, t. 3%, pAg. 373, uim. 231 bis 3", pegnido por Deme
ombe, t. 17, phg. 508, ntm: 418, i -
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cianes son ellas mismas excepcionales. Por regla general,
1a ley se atiena al juez, en lo referente 4 las vias que quie-
ra escoger para ilustrar la cuestién. Debe dejérsele esa li-
bertad en el caso de particion: i ordenard una informa-
cion paricial si asi lo juzga conveniente; &1 resolverd, por
lne piazas del juicio, si son suficientes para la conviceidn:
él desechard la demanda si tiene la prueba de que la
demanda esté mal fundada, y Ia recogers si es patente la
lesién, (1) La doctrina estd de acuerdo acerca de todos es-
tos puntos con ls jurisprudencis. (2)

IIT. Del derecho establecido por ¢l art. 891.

503. “El demandado, cen la accién de rescisién, puede
suapender su secuela ¢ impedir una nueva particidn, ofre-
ciendo y procurando al actor &l suplemento de su porcién
hereditaria” (art. 891). Existe una disposicién andloga en
materia de venta (art. 1681). sCudl es el motivo del dere-
cho que la ley concede al demandado? Los autores alegan
consideraciones de equidad. En rigor de derecho, dice
Chabot, 1a particién deberia rescindirse stempre, y debe—
ria procederse 4 nueva particién, supuesto que ve retono-
ce que la primera estd viciada. Pero la tranquilidad delas
familias exige que terminen los pleitos entre parientes por
via de conciliacién; esto se puede, en caso de lesién, su—
puesto que los herederos contra quienes va dirigida la ac-
cién pueden haber sido de buena fe. 8i sdlo hubiera esas ra-
zones de equidad, casi no seria justificable la disposicién
del art, 891. La buena fe de los herederos es muy proble-
mética; con mucha frecuencia los que sacan provecho de
1a lesidn son los verdaderos autores de ésta; en cuanto 4 la

.1 Denegads, 26 de Julio de 1820, y 18 de Enero de 1828 (Dalloz
Suzesion, nAm. 2147, 1° y 2°), y 16 de Agosto de 1853 {Dalloz, 1853,

1,340. .
-2 -Masgé, y Vorgé. sobre Zugharim, t. 2, phg. 385, nota 18, Du_
truo, ntim. 623. olombe, t. 17, pAg. 509 Dns, 430.422,
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tranquilidad de las familias, es un motivo gue pruasba de-
masiado, puesto que también podria iuvocarse en caso de
violencia y de dolo. (1)

Creemos que el derecho concedido al demandado lpor e
art, 891 se funda en la naturaleza misma de la accidn in~
tentada contra él. Esta accidn no tiene mds razén de ser,
que el principio resentido por el actor; si el demandado
repara este perjuicio, la accién tiene que caer, por aplica~
cidn del viejo proverbio de que no hay accitn sin interés.
Por esto da la ley ese derecho en los dos casos en gue ad-
mite la rescisién por causa de lesidn; y si no la conceds:
cuando los menores son restituidos por causa de lesidn, es
porque no se ocypa de esta lesidn; pero siendo idéntico el
principio, debe también aceptarse Ia consecuencia que- de
€l se desprende. ‘

504. El demandado debe procurar al actor el suplemen-
to.de su porcién hereditaria, es decir, un suplemento gue
lo indemnice completamente de la pérdida que ha resentis
do por la particién, restableciendo la igualdad que ha sida
vulnerada. Hay, en este punto, una nueva diferencia entre
la particién y la venta; el adquirente gue tiene también el
derecho de ofrecer un suplemento al vendedor, puede re-
tener un décimo del precio total. Esto prueba.que las dos
acciones, por més que se funden en la misma cauea, estdn.
regidas por principios diferentes, y que es muy aventurada
razonar por snalogia de un caso para el otro. El compra-
dor que paga el suplemento debe el interés de éste desde
el dia de 1a demanda. Chabot aplica el art. 1682 4 la par-
ticién, invocando la buena fe del heredero. (2) La buena
fo es mpuy dudosa, y ni siguiera es la cuestidn de buena fe.

1 Chabot, t. 2°, p4g. 693, nam. 1 del art, 891. Uomphrese Demo-
lombe, £. 17, pig. 619, nfim. #48.

2 Ghabot, t. 2°, phg. 696, nGms. 2 y 3 del art. 891. Durantén, to~
mo 7°, pAg. 478, num. 563.
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dice 1a ley, puede detener el curso de la demanda de res-
cisién ¢ impedir una nusva particion.” Estas Gltimas pala-
bras no suponen, como se pretende, que esté ya pronun-
ciado el fallo; sun una consecuencia natural de lo que pre-
cede ¥ una especie de explicacido; equivalen 4 qua la ley
diga: El demandade puede suspender la demanda, y en
consecuencia, impedir una nueva particion. Esta interpre-
tacion es mds natural que la otra, y concilia la disposicién
del art. 891 con los principios. (1)

507. 8i el demandado no usa el derecho que le da el
art. 891, se rescindird la particién, y en consecuencia, los
bienes enajenados deberdn devolverse 4 1a masa distribui-
ble. Pregintase si el tercer poseedor podrid ofrecer uua
indemnizacidn en dinero, 4 fin de evitar 1a eviccidn de que
estd amenazado. Todos aceptan que sf tieme ese dere-
chea. (2) ¢No hay que distinguir? Que los terceros adqui-
rentes puedan intervenir en la instancia y hacer ofertas al
heredero que promueve la rescisién, en nombre de su au-
tor, no es nada dudoso: ellos usan del derecho que el ar~
ticulo 1166 otorga 4 todo acreedor. Pero si no intervie-
nen, ¥ si se pronuncia la rescicién, cuéstanes trabajo ad-
mitic que los terceros puedan todavia susperder las con-
secuencias de la rescisién. Hemos dicho las consecuencias
de la rescisidn. No se trata ya de la accidn de rescisidn,
porqus ésta se ha consumado; la particidn estd rescindida,
y en.consecuencia, vienan por tierra todos los deréchos
concadidos por los coparticipes. ¢Con qué titulo promove-
rian los poseedores? ;Como acreedores del copartioipe des-
pojado? Ellos no pueden ejercitar derechos que su-auter
no tiene ya,y éate carece dé todo derecho. Se objeta que

1 Darantén, t..7°, pag 764, nim, 593, En sentido contrarie, An.,
bry ¥ Rau, sobre Zacharim, t. 4°, pig. 419, nota 30; Demante, t. 3°,
phg. 880, nfim, 236 biz 4°; Demolombe, t. 17, pag. 549, nfim, 459,

3 En sentido contranie,  lpa antores citades por Zuchartmt, 4%

pég. 419, nots, 3,3 per Demolombe, 5,17, Dhg 568; ném: 40X,
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en caso de venta, el art. 1681 da expresimente 4 lob ter-
ceros poseedores el derecho que negamos d los terceros en
caso de particidn. Contestamos nosotros quc es muy pro-
blemético razonar por analogia en esta materia, coh motl-
vo de las diferenciag profundas quc existen entre la resci-
sién de la venta y la de la particidn: la una es desfavora-
ble y la otra es favorable, en el sentido de que tiende 4
restablecer la igualdad entre los coherederos.

508. El art. 891 es continunacidn de las disposicionés
que tratan de la rescisién por causa de lesidn; luego sdlo
¢9 concerniente 4 esta causa de nulidad, y es extrao 4 la
violencia y al dolo, de los cuales no se habla sing en los
arts. 884 y 892. Acerca de este punto, todos estdn con-
cordes, con excepcitn de Poujol, cuya opinidn se ha gue-
dado aislada, Pregintase si el art. 831 puede aplicarsé por
analogia, La negativa nos parece evidente. Eun efecto, el
derecho que da la ley al demandadc para suspender la
accidn de rescisién, implica que la demanda se funda nui-
camente en un perjuicio pecuniario (nim. 475). Ahora
bien, en caso de dulo y de violencia, el actor ni siquiera
est4 obligado 4 probar que se ha lesionado (nim. 469);
luego la cuestién no es de indeninizarlo; se trata de saber
si el consentimiento estd 6 no viciado, y desde el momen-
to ey que hay vicio, el contrato debe anularse. Tal es el
principio, y huabria necesidad de un texto para derogar-
lo. (1)

Se ha fallado por aplicacién del mismo princ¢ipio, que
no hay lugar 4 aplicar el art. 891 cuando se'ataca la par-
ticién'por violacién del art. 832. En este cabo’ hay tam-
bién desigualdad, en el seniido de que vada uno'no ha te-
nido su porcidn en especie; lnego hay cierta anslopia en-
tre el caso del art. 832 y la lesidn, Pero la analogia no es
mis que aparehte por un lado, es la calidad qize ‘hace fally

1 Zacharm, t. 4‘, pﬁg. 411, nota'8, edicion de Aubry y Rau,
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al heredero actor en la nulidad; por otro lado, es la can-
tidad que le falta, Se le puede desinteresar completamen:
te, cuando se queja de haber sido lesionado en una cuarta
parte, proporciondndole esta fraccidn; pero cuando se que-
ja de no haber tenido su porcién en especie, no hay mds
que un solo medio de reparar tal desigualdad, y es proce-
der 4 una nueva particidn. La jurisprudencia de la corte
de casacién se halla en este sentido. (1)

V. Efectodela anulacion.

509. Cuando hay dolo, violencia 6 lesidn, se rescindela
particién, es decir, se anula y, como lo expresa el art, 831,
se procede 4 una nueva particién. Por consiguiente, gue—
da destruida la antigua particién, como si muuea hubiese
existido; 4, por mejor decir, se restablece la indivisidn y se
1a tiene por no haber cesado jamgs. Otra cosaacontece cuan-
do uno delos herederos es despojado; la ley da una accién
de garantia, pero no permite que se rescinda la particién.
Las dos acciones difieren, adem4s, en otros conceptos. En
caso de eviccién, la garantia puede ejercitarse dentro de
los treinta afios, contados desde el dia de la eviccién; mien-
tras que la accidn de rescisién debe ejercitarse dentro de
los diez afios (art. 1304). En el titulo de las Obligaciones
dirémos la razdn de esta corta prescripcién. Kl heredero
despojado tiene una accién recursoria contra sus cohere-
deros; esta accién tiende al pago de una suma de dinero
y estd provista de un privilegio. Cuando hay una causa de
nulidad, la accién tiende 4 destruir 1a particidn, la cual no
estd asegurada por ningin privilegio; en general, el here-
dero no necesita de esta garantla, supuesto que puede rei-
vindicar los bienes contra los terceros poseedores. Existen

1 Denegada, 20 de Agosto de 1848 (Dalloz, 1849, 6, 344 ); ¥ en ma-

teria de purticion de assendiente, sentencia de denegada apelacion,
de 10 de Noviembre de 1847 (Dalloz, 1848, 1, 195),
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entre las dos acciones otras diferencias en las cuales e in-
atil insistir. Se puede preguntar por qué el legislador man-
tiene la particidn cuando es despojado su heredero. Nos-
otros dimos ya contestacion & la pregunta (nimero 446).
Igualmente remitimos a lo que queda dicho sobre la cues-
tién de saber si el heredero despojado tiene la accién de
rescisién cuando, por causa de la eviccidn, es lesionado en
m4s de un cuarto (nim. 447). No guedan por examinar
més que las dificultades 4 que da lugar la anulacién.

1. De los 2fectos de la anulacidn entre las partes.

510. El principio de que lo que es nulo no produce efec-
to alguno, se aplica 4 la particién como 4 otro convenio
cualquiera. (1) Supuesto que se considera que la particién
anulada no ha existido jamés, debe volverse & poner 4 los
herederos en el estado 2n que estaban antes de haber di—
vidido la herencia. Luego se les tiene por haberse queda-
do en la indivisidn. Tal es el principio. La consecuencia
es que cada uno de los herederos debe devolver 4 lamasa
los bienes que se habian incluido en su lote. Este reinte—
gro se hace en especie si los bienes estdn todavia en poder
del heredero. Si se han enajenado, el reintegro no puede
hacerse sino tomando menos. Y esto sucede siempre asf,
respecto de los muebles corpéreos que el heredero hubie-
se vendido, porque el comprador de buena fe est4 al abri.
go de la reivindicacién (art. 2279). En cuaato 4 los in-
muebles, mis adelante dirémos cudl es el efecto de las
enajenacioues consentidas por el heredero desde la parti-
cidn; si se mantienen, el reintegro ss hace tomando en me-
nos; 8i no, se hard en especie. Esto decide la cuestién de
saber por qué valor son reintegrados los bienes, cuando el
reintegro tiene lugar tomando en menos. Los bienes deben

dividirse nuevamente, y naturalment: lo son por el valor
1 Véase sobre el principiv, el tomo 6° de mis Principios, nam, 108,
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que tignen sl hacerse la particidn; luego si no se devuel-
ven en egpecie, el heredero debe rendir cuenta 4 la masa
de sy valor actual. Supuesto que se considers que la in~
divisiin ha existido siempre, la sucesidn es la que saca
Provecho del aumento de valor que han adquirido los bie-
nes, a8l como es ella ja que resiente la pérdida si han dis-
minnido de valor. Esto supone que el aumento y dismi.
nucidn de valor son independientes de los actos del here-
dero; si por sus trabajos es por lo que los bienes han au-
mentado de valor, déjase entender qué se le deberdn reem-
bolsar sus gastos; y si han disminnido por degradaciones
que le son imputables, deberd indemnizdyr 4 la sucesidn, (1)

511. ¢Cémo se verificard el reintegro de los frutos per-
cihidos desde 1a particidn? Reina alguna incertidumbre
acerca de este punto en la doctrina y en la juritprudencia.
Cifigndose al principio que todos aceptan, la decisién no
podria ser dudosa. Se supone que la indivisién ha existido
siempre; ahora bien, los frutos percibidos durante la in~
divivién pertenecen 4 la herencia, y el heredero que los ha
percibido debe cuenta de ellos (nim 220). Se ha objeta-~
do que los herederos ganan los frutos si ha habidoe entre
ellos una particién. provisional, y se ha fallado que la par-
ticién anulada debfa al menos tener el efecto de una par—
ticidn de goce. (2} El error de la corte nos parece eviden-
te. No hay particidn provisional sino en los casos en que
las partes han querido hacer semejante particidn, y en los
casos en que la ley transforma una particidn irregular en
provisiongl (vdm. 270). Ahora bien, en el presente caso no
puede ser cuestidn ni de una particién provisional volun=
taria, ni de una particién provisional legal. Ha habido
una_particién gue, segiin 1a intencién de las partes, debfa
sér definitiva; se anula la particién, luego jamés la ha ha-

1. Qpropérese Demolombe, t. 17, pAg. 599, ndms. 606 y 507; Zacha-
rise, t: 4°, phg. 418, nota 26, edicién de Aubry y Buu,
2 Cnsaoién, § de Disiembre de 1849 (Dalloz, 1854, 2, 197).
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bido, ha habido siempre indivisidn; es preciso, en conde-
cuencia, aplicar los principios que rigen la indivisidn, y
estos principios son mwuy sencillos; la sucesién saca pro-
vecho de los frutos, supuesto que los herederos todavia no
tienen ningun derecho en ellos.

Los autores distinguen; admiten que en caso de dolo y
de violercia, debe restituir los frutos el que se ha hecho
culpable de esos actos ilicitos; pero los poseedores de bue-
na fo no deberdn restituir los frutos. Se aplica el mismo
mo principio & la lesidn: como se presume que todos los
herederos son de buena fe, deben ganar los frutos (art{ca-
lo 549). (1) Nosotros creemos que esta doctrina es igual-
mente errénea. El art. 549 supone una accién de reivindi-
cacin intentada por el propietario contra un tercer po-
seedor; ei éste posee en virtiud de un titulo translativo de
propiedad cuyos vicios ignora, hace suyos los frutos.
(Puede decirse de un heredero que ha poseido en virtud
de una escritura de particion anulada, que es poseedor de
buena fe en ese sentido? Ciertamente que nd; porque 4
causa de la anulacidn de la particién, no es él quien ha
poseido, »ino la sucesidn; él estd obligado, como propieta-
rio por indiviso, 4 devolver 4 la masa todos los provechos
que ha sacado de la cosa durante la indivisidn; la buena
¢ mala fe del heredero nada tiene de comiin con esa obliga-
cién, luego debe cumplirla, (2)

Conforme al rigor de los principios, ni siquiera hay lu-
gar 4 compensar los goces respectivos de los diversos he-
rederos. Déjase entender que no podfa tratarse dela com-

1 Demante, t. 3%, pig. 386, nim, 239 bis., Demolombe, t. 17, pigi
ns 360, nam. 512. :

2 La jurisprudencia esta incierta, Hay una sentencia que ordena
la restitucién de los frutos en caso de lesién, (Rennes, 6 de Eneto
de 1816, en Dalloz, Sucesion, nfim. 2252), La corte de cusacién apli.

0a ol art. 549- (Unmacién, 12 de Euerv de 1863, en Dulloz, 1868, ¥,
119). Compéreee el t. 6 de mis Principios, s, 241 y 242

p. do . oMo X.~79
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pensacién propiamente dicha. Por lo mismo, hay que ate.
nerse 4 la regla de que destruida la particién, subsiste la
indivisidn, y por consiguiente, los frutos aumentan la ma-
s3. No vemos qué es lo que se podria oponer al heredero
que pidiera el reintegrd en especie: esto no es més gue el
derecho comiin, y para derogarlo seria preciso un texto,
En cuanto 4 los intereses de los créditos hereditarios
puestos en el lote de los diversos coparticipes, se aplica el
mismo principio. 8i uno de los coparticipes ha pagado un
excedente en virtud de la escritura de particidn, el here-
dero que ha disfrutado de ese excedente debe restituir los
intereses, siempre por aplicacién del principio de que las
partes vuelvan 4 colocarse en el estado en que se hallaban
antes de que hubiese particidn; los que han percibido un
bien nereditario devuelven losfrutos; los que han percibide
una excedencia deben restituir los intereses desde el dia
en que se les pagaron. Hay, no obstante, una diferencia en-
tre los frutos y los intereses de las excedencias: los frutos
pertenecen 4 1a masa, mientras que la excedencia con los
intereses debe restitnirse al heredero, quien, & cansa de la
anulacién de la particion, la ha pagado sin causa, (1)

#. Efecto de la anulacién respecto de terceros.

512. JTiene efecto la anulacidn respecto 4 terceros? En
principio, la afirmativa no es dudosa; el mismo cddigo lo
dice en el art. 2125: “Los que no tienen sobre el inmue-
ble més que un derecho sujeto 4 reseisién ro pueden con-
sentir més que uns hipoteca sometida 4 la misma resci-
sién.” La razén de esto es bien sencilla. No, como dice
Chabot, porque la rescisién implique una condicion reso-
lutoria (2): una cosa es la anulacién de un contrato, y otra

1 Denegada, de la salade lo ¢ivil, de 14 de Julio de 1869 (Dalloz,
1860, 1,847).
2 Chabot. t. 2°, pAg. 682, nfim, 6 del art, 887,
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cosa su resolucién. Pero hay un principio comin édla con-
dicién resolutoria y 4 la rescisién, y es que no es posible
transmitir 4 terceros mas derechos de los que uno tiene.
Luego el que no tiene mis que una prupiedad rescindible
¢ resolable no puede conceder i terceros mds que dere-
chos igualmente rescindibles 6 resolubles. Siguese de aqui
que desde el momento en que se rescinde la particidn, to-
dos los derechos consentidos por los coparticipes vienen
por tierra. El principio no es dudoso (1); y tampoco lo se-
ria la aplicacidn, si losintérpretesno tuvieran la malaven.
turada tendencia de componer con los principios. Hay
que proscribir todos esos acomodamientos, porque de lo
contrario cesa de haber ciencia, y los hechos dominan en
puntos en que el imperio corresponde al dereeho.

513. Hay una primera dificultad que aplazamos para el
titulo de las “Obligaciones,” porque ah{ esta el asiento de la
materia. Se pretende que el dolo no tiene accidn retroac—
tiva contra los terceros. Nusotros probamos, 6 por mejor
decir, el texto de 1a ley (art, 1117), prueba que esta es una
de esas distinciones imaginadas por los autores, que aca-
barén por volver al revés el cddigo civil, si no se detiene
uno en esta via que llamamos funesta, porque confunde la
misién del intérprete con la del legislador. Nuestra regla
de interpretacién es muy sencilla, y es incontéstable. La
anulacién de la particion hace que jamds haya habido par-
tici n; luego los derechos de los coparticipes son los que
tienen durante la indivisidn, Antes dijimos cudles son
esos derechos (n6ms, 212-218). gLa particion aparente que
ha existido entre los coherederos modifica estos principios?
Tal es la verda\dera cuestién. En todos loa casos en que
hay anulacién, hay un acto aparente; lo que no impide los
efectos de la anulacién’ Luego quedamos bajo el imperio
de los principios generales, con la diferencia de que los

1 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2°, pag, 573, nfim: 814



638 DB LAS FUORSONEE.

derechos de los coparticipes no estdn enteramente destrui-
dos, como lo estdn los derechos de un comprador de un
donatario. La particién ha declarado cudles non los dere-
chos del heredero; anulada la particién, resulta que el he-
redero no tiene ya derechos divididos, pero se quedan los
derechos indivisos que como heredero le pertenecen. No
puede decirse de ¢l que no tiene el derecho de enajenar,
ni de llevar 4 cabo acto ninguno de disposicién; él tiene
ese derecho en su calidad de copropistario por indiviso;
los actos que él haya ejecutado desde la particidn, como
los que bubiese hecho antes, serdn validos 6 nulos, segin
que los objetas hereditarios de que haya dispuesto caigan
en su lote 6 en el de un coheredero. Asi, pues, se incluyen
en la masa hereditaria los bienes ena;enados 6 gravados
con derechos reales: el resultado de la particion decidird

de la validez de los actos.
No es esa la doctrina de los autores ni de la jurispru-

dencia. Be razona y se decide como si después de la anu-
lacidn de la particidn, aconteciere que los coparticipes no
habian tenido ningiin derecho en los bienes puestos en su
lote, y se pregunta si sus actosson nulos ¢ si hay gne mau-
teperlos. Esto es no tener para nada en cuenta del estado
de indivisién, que jamds ha cesado y que da derechos 4 los
copropietarios por indiviso. Be comprende la doctrina ge-
neral, cnando se trata de objetos mobiliarics enajenados
por los coparticipes; el comprador, en este caso, estd pro-
tegido por un principio general contra toda reivindicacién,
y es porque en materia de muebles la posesidén equivale 4
tftalp. Cuando se trata de inmuebles, se distingue, Las ena-
jenaciones hechas por el que demanda la rescisién no pue-
den, dicen algunos, atacarse, porque ¢l debe garantir 4 sus
compradores contra toda eviceidn, y el que tiene que ga-
rantir no puede despojar. (1) Creemos nosotros ghe deben

1 Dupaurroy, Bonning ¥ Boustain, t.‘ 2", pég, 573, nGm, 815,
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aplicarse los principios que rigen la indivisién. Se supone
que el inmueble fué enajenado durante la indivisidn; si cae
en el lote del heredero que lo ha enajenado, Ia enajenacidn
es vilida; si cae en el lote de otro heredero, éste podri, cier.
tamente, reivindicarlo, ;Qué le opondria el comprador? ;L
excepcidn de garantia? No es el heredero actor quien ha ven
dido. jDird el tercero que su vendedor era propietario? Lo
era en virtud.de una particié. que se tiene por no haber
existi lo nunca; mientras que al heredero reivindicante se
le tiene por haber sido siempre propietario; él pueds rei-
vindicar lo que le pertenece. En cuanto 4 los actos de dis.
poeicidn ejecutados por los demandados, dicese que vienen
por tierra. Esto es demasiado absoluto; todo dependse de
la particidn. Los inmuebles enajenados deben incluirse en
la particién, supuesto que se con idera que fuerou vendi-
dos, no por un coparticipe sino por un copropietario in-
diviso; no caerd la enajenacibén sino cuando se ponga el
inmuable en el lote de un coheredera del vendedor. En la
opinidn general, se recurre & nuevas distinciones, m4s ar-
bitrarias unas que otras, para presumir la anulacién ds los
actos de disposicién hechog despnds de la particidn. Uno
querria distinguir entre las concesiones de derechos reales
y las ventas: la ley, dice Demolombe, mantiene 4 veces las
enajenaciones, mientras que anula los derechosreales (ars
ticulo 860). ;Qué confusién de principios! El art. §60 ha-
bla del reintegro, es decir, de un caso en que se resuelve.
la propiedad y eu que el vendedor se halla con que no tie-
ne pingin derecho, mientras que, en nuestro caso, el ven.
dedar sigue siendo copropietario. Otro autor, y uno de los
mejores, prevaliéndose de la disposicién del ars.’860, con~
cluye que los tribunales podrian determinarse por consi-
deraciones de equidad, siendo la equidad la gran regla en’
materia de particién. Demante deja, pues, al juez, 1a slec-
cion: él mautendré la enajenacion invoeando 1s equidad, ¢
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I8 anulard invoeando el derecho. (1) Hé aquf lo arbitrario
que con tanta frecuencia sefialamos, y que es inevitable
cuando los intérpretes se apartan de la ley y de los prin-
cipivs que ella establece. sPreguntarémos qué es del dere-
cho si se permite al juez no tenerlo para nada en cuenta?

V. De ia confirmacidn,
1. De la confirmacidn ds las particiones nulas.

514. Tosactos que 1a ley declara nulos en virtud de un
vicio que los mancha, pueden ser confirmados. Ei que tie
ne el derecho de promover nulidad pumede renunciar tal
derecho, y entonces el acto se vuelve valido, como si nun-
ca hubiese estado viciado. La confirmacion es expresa 6
tdcita, como toda manifestacion de voluntad. Cuando la
confirmacion expresa consta por escrito, la ley prescribe
ciertas formas para la validez del acto confirmativo: debe
contener la substancia de la obligacion que se trata de con-
firmar, 1a mencion del motivo de la accion de nulidad, y
la intencion de separar el vicio en que se funda esta accion.
Cuaundo la intencion de confirmar resulta de un hecho, la
confirmacion es técita; la ley considera como tal la ejecu-
cion voluntaria de 1a obligacion en una época en que ésta
podria confirmarse vdlidamente, Tales son los principios
que resultan del art. 1338, disposicion muy mal redactada,
porque confunde Ia confirmacion y el escrito que lo com-
praeba. En el titulo de las Obligaciones explicarémos esta
- materia dificil; hemos tenido que recordar los principios
elementales que rigen Ia confirmacion, porque la aplica-
cacion de estos principios 4 la particion ha suscitado lar
gas coutroversias, Hay que distinguir si la particion es
nnla 6 si es rescindible por cansa de lesion: nosotros enten-
demos por particion nuls todos loa casos sin los cuales

1 -Demante, t, 3°, pdg. 383, ntm. 237 bis 3.° Comparese Demolom-
be, t. 17, pég: 598, Dm. 506,
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puede atacarse la particion, salvo el caso de lesion. Que
pueda confirmarse la particion nula, no tiene la menor du-
da; esto no es nis que ¢l derecho comin, y la ley no lo
desoga. Asf es que deben aplicarse los principios genera-
les, que expondrémos en el titulo de las Obligaciones. La
confirmacion podra ser expresa ¢ tdcita; la confirmacion té-
cita resultard de la ejecucion voluntaria de la particion he-
cha en la époce en que podia coufirmarse. El art. 1304.
que establece la prescripeion de diez afirs para toda accion
de nulidad, contiene nna aplicacion de estos principios,
Esta prescripcion es una confirmacion técita, y por esto no
comienza 4 correr sino desde el dfa en que es posible la
confirmacion; en el caso de violencia, desde el dia en que
éxia cesd; en los casos de error ¢ de dolo, desde el dia en
que se descubrieron; para los actos celebrados por los in-
capaces, desde el dia en que cesa su incapacidad. Sucede
lo mismo con la gjecucion voluntaria del acto nulo; asf,
pues, cuando se trata de una particion nula por causa de
dolo & de violencia, la ejecucion de la particivn no se con-
siderard como una confirmacion sino cuando ha tenido lu-
gar despuds que cesé la violencia ¢ s2 descubrid el dolo; si
la particion es nula por incapacidad, no se cubrird la nu-
lidad por la ejecucion voluntaria sino cuando se ejecutd
la particion después de que cesd la incapacidad.

515, Tales son los principios generales que se aplican 4
la particién por el heeho solo de quela ley no los deroga.
El art, 892 contiene, ademds, una disposicién especial para
el cao de dolo y de violencia, la cual estd concebida en
estos términos: “El coheredero que ha enajenado su lote
en todo 6 en parte, cesa de ser recibible 4 intentar ls ac-
cién de rescisién por dolo 6 violencia, si la enajenacién
que ha hecho es posterior al descubrimientc del dolo, 6 &
1a cesacidn de la violencia.” Asf es que la enajenacién par-
cial ¢ total;de los objetos puestos en el lote de un heredero,



a3 A LAS stons1ONes.

engendra un recurso de no recibir contra lIa acciéu de
nulidad que é1 quisiera intentar. Pero no basta el simple
hecho de la enajenacidn; se necesita, ademds, que el here-
dero haya enajenado en una época en que ¢l habla descu-
bierto ¢l dolo y en que la violencia habla cesado. Corres-
ponde & quien opone el recurso de no recibir al actor de
de la nulidad, probar que la enajenacién tiene lugar des-
pués del descubrimiento del dolo 6 la cesacién de la vior
lencia. jPor qué la ley prescribe esta condicién para que
el actor sea declarado no recibible? Notemos que el arti-
culo 1338 exige una condicién ansloga para la confirma-
cién tdcita por la ejecucién voluntariz del convenio; es
preciso que la ejecucidn tenga lugar en nna época en la
cual podia confirmarse validamente la obligacién, lo que,
en caso de dolo 6 de violencia, equivale 4 decir: después
del descubrimiento del dolo 6 la cesacién de la violencia.
¢Debe inferirse de esto qae el art. 892 os una aplicacion del
art. 13887 4La enajenacién hecha por el heredero de todo
6 parte de su lote, es una confirmacidn tdcita?

La cuestiéon es debatida. Todos loa autores franceses
consideran la enajenacién como una confirmacién. (1) Za-
charie dice que esto no es una confirmacidn, gne es una
presuncién de renuncia del derecho que tenfa el heredero
vendedor para promover la nulidad. (2) El jurisconsulto
alemén tiene razén en decir que la enajenacién no es una
ejscucién de la particién. Se ejecuta un convenio ejerci-
tando los derechos que éI da ¢ cumpliendo las obligacio-
nes que impone; en este ‘sentido la enajenacidn no es una
ejecucidn de la particidn; y es la verdad decir que el arti-
culo 892 no es una aplicasidn de la disposicién del articu-

1 Merlin, Repertorio, en la palabra Lesign. pfo, 8" Chabot, t, 2°,
pég. 698, nGm. 1 del art. 892, Durantén, t. 7° pég. 767, nlm. 588.
Demante, t. 37, phg. 382, nfim, 237 dis 1* Ducaurrey, Bongter y Rous-

tain, t. 2°, “‘ﬁﬂ 512, nfim, 812 -
2 Anbry y Bau, sobre Zacharism, t. 47, pag. 408, nota 6.
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lo 1338, que hace que la counfirmacidn resulte de la ejecu-
cidn voluntaria del acto nulo. Por esto es que el art. §92
no se sirve de la palabra confirmacién 6 ratificacién que
emplea el art. 1338, sino que dice que no se recibiré al
vendedor 4 atacar la particién. Sin embargo, este recurso
de no recibir gno es en el fondo una especie de confirma~
cion? ;¥ no es aln la dnica que sea posible, por lo comtin,
en materia de particion? En general, la particién no im-
pone uinguna obligacidn 4 los coparticipes, salvo la de
garantia, de la que no puede tratarse, supuesto que no re.
sulta del acto mismo de particién. Lod coparticipes nada
tienen los unos de los otros, luego entre ellos no podria
haber ni derechos ni obligaciones. 86lo por accidente, en
caso de saldo por exceso, hay un deudor y un acreedor.
Luego ajustdndose 4 la confirmacidn técita del art. 1338,
nunca los Labré en caso de particién, excepto cuando hay
saldo por excedencia. Pero ¢no puede considerarse la ena-
jenacidn como una confirmacién especial de la particin?
Es claro que la ley aplica 4 la enajenaciun, para que pro-
duzea un recurso de no recibir, la misma condicion que
exige para la confirmacion tdcita por I3 ejecucion del acto,
y es que se verifique después del descubrimiento del dolo
6 la cesacion de la violencia, es decir, en una época en que
la particion podia confirmarse vélidamente. Es también
claro que la renuncia en que Zacharie funda el recurso
de no recibir consagrado por el art. 892, es también el
fundamento de la confirmacion, porque jqué cosa es con-
firinar &1 no renunciar al derecho que se tiene para promo-
ver la nolilad? Luego la enajenacion es una especie de
confirmacion no prevista por el art, 1338, y particular 41a
particim. En este sentido, el art. 832 tiene el cardcter de
una disposicion excepcional: ha sido precisa una declara-
cion del legislador para dar esta extension al principio
» de'd, ToM0 X, =30
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de la cenfirmacion ticita. Lo que significa que o se pue.
de sdmitirla sino en los casos previstos por la ley y bajo
las condiciones que dsta gstablece.

Ia eorte de Bruselas ha hecho una aplicacion de este
principio de interpretacion, al fallar que al coparticipe
menor que continia poseyendo, después de su mayor edad,
los ohjetos puestos en su Jote, no se le considera por ha-
ber coafirmado la particion; (1) la posesion no es ni una
¢jecucien del acto, como quiere el art. 1338, ni una ena-
jemacion, como quiers el art. 892; luegn la cuestion no es
de confirmacion. ;8e aplica el art. 892 4 otras causas de
nulidad, principalmente 4 la lesion? Vamos 4 examinar
esta cuestion al tratar de la confirmacion de las particio.
nes rescindibles por cansa de lesion. Es debatida con ex:
ceso; hay como un caos de opiniones contradictorias y de
decisiones judiciales que chocan entre si y se combaten.
Se necesitaria una disertacion especialsi se gquisiera rec-
tificar todos los errores y discutir todos lgs pareceres din
sidentes. Nos limitamos & expower los primcipios.

Nim, 2. De la confirmacién de las particiones vescindibles
por causa de lestén.

516 La lesiin es una causa de rescisién 6 de pylidad en
1a particién y la venta; vicia también y anula los compro-
migos contraidos por lus menores, jPuede disiparse este
vicio por medio de Ia confirmacién? Planteada-en térmi-
nos tan geperales, no nos parece dudosa la cuestién, La
confirmacidn no se limita 4 ciertas causas de nnlidad; se-
gun el texto formal del art. 1838, se aplica 4 toda obliga-
cién contra la cral da ley admite la accién de nulidad 6 de
rescisidn; el articulo no distingue las diversas obligacio-
nes; $am},0Co dutmgue las diversas causas por las cuales
puedsn anu.arse 6 rescindirse los contratos, Esta distin-

1 B:;melu, 21.de Enero de 1843 (Pasicrisia, 1843, 2, 300).
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cion, que no se halla en el art. 1838, jexiste 6 resulta de ia
naturaleza misma de la lesion? Como el art, 1338 estable-
ce una regla general, sera necesaria una disposicién de la
ley para que pudiera admitirse una excepcién. Tal excep-
cidn se la buscarfa en vano en nuestros textos, y tampoco
se deriva del vicio mismo de la lesién. Los menores, ya
mayores, pueden evidentemente confirmar los actos que
hicieron en minorfa, y que tenfan derecho de atacar por
causa de lesion; el vendedor, como lo dirémos en otro lu-
gar, puede confirmar la venta que tiene derecho 4 atacar
8i estd lesionado en més de siete duodécimos. gPer quéno
habia de ser lo mismo del coparticipe cuando se le lesiona
en méds de la cuarta parte? Para la confirmacidn express,
la cuestién casi no tiene duda. El coparticipe lesionado
dec'ara que confirma la particién cuya rescisién tendtls
derecho de pedir; redacta una escritara confirmativa en
los términos prescriptos por el art. 1338; suponemos que
la confirmacidn reuns todaelas condiciones que }a doctti-
na exige para su validez, ;jPor quéno habia de ser vélida
esa confirmacién? No hay razén para que no lo sea.

Se hace una singular objecién, Demante reconoce gue
los actos rescindibles por lesién son suaceptibles A= con-
firmarse; pero no es posible, dice, la confirmacién sino
después de que cest el vicio. Y scudndo cesa el vicio de
lesién? Cuando el déficit de donde resulta la lesién se haya
reducido 4 tal proporcidn que ya no constituya una lesibn
de més de la cuarts parte. Hasta entonces ¢l consentimien-
to para que la accidn se extinga no es mis eficaz de lo
que ha sido el consentimiento 4 la parte para impedir que
ge origine Ia accién. Elprincipio de donde parte Demante
no es exacto, y la consecuencia que se sacaho es aceptable.
Hay vicios que se prolongan: tales son el error, la violdh:
cia, el dolo. la incapacidad. Mientras subsista la cuestién no
puede ser de confirmacios, porgue éata seiaria tan viciada
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como el acto que se trata de confirmar. jPasa lo mismo
con la lesién? La lesidn resulta de un error; desde el mo-
mento en que se reconoce el error, no hay obstdculo que
impida al coparticipe renunciar al derecho que le da la
lasidn para pedir la rescisidn de Ia particién. Si no pudie-
ra hacerlo cudando el déficit estd cubierto en parte, como
lo dice D) mate, jamdas lo podria, porque desde el momento
en que y2 no hay lesion de mds de la cuarta parte, la ac—
cién no es recibible. Asf, pues, la doctrina que estamos
combatiendo conduce 4 estasingular consecuenciz, y esque
1a confirmacion no puede borrar el vicio de lesion, porque
sélo se admite cuando el acto no es ya rescindible. (1) Digé-
moslo de una vez, éste es uno de esos errores que se esca-
pan 4 los mejores entendimientos y que debia ser para to~
dos una leccion de indalgencia.

517. 8ila confirmacién expresa puede tener lugar en
caso de lesidn, debe inferirse que también es admisible la
confirmacién tdcita. El art, 1338 pone lus casos de confir-
macion en la misma lines, y con razén, porque son un solo
y mismo hecho juridico, la renuncia al derecho de pedir
la nulidad de un acto viciado; ahora bien, la renuncia es
uns manifestacidn de voluntad, y la voluntad puede ma-
nifestarse también por medio de hechos como de palabras,
Luego, conforme al derecho coman, puede haber confir-
macién técita por la ejecucidn voluntaria del acto de par-
ticidn. Esto acontecerd rara vez, segén acabamos de de-
cirlo, porque’la particidn no impone obligaciones 4 las
partes contrayentes. Esto, sin embargo, puede suceder en
caso de saldo por excedencia. El heredaro lesionado paga
un saldo, y lo paga en un momento en que tiene conoci-
miente de I2 lesidn, y lo hace con plena libertad, con el
objeto de confirmar la particién. Nosotros preguntamos

1 Pemante, t. 3°, pAg. 382, ntm, 237 bis 1*, Bn sentido oontra.
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de nuevo gpor qué no habia de ser vilida semejante counfir-
macidn? Cosa distinta es si el heredero fuese el acreedor
del s#ldo; podiia decirse, en este caso, qu: al recibirla
cbedece 4 la misma necesidad que lo ha inducido 4 con-
gentir en la particion, la necesidad de procurarse inmedia-
tamente recursos; de suerte que la confirmacion estarfa vi-
ciada por la misma causa que vicia la particién,

El art. 1304 viene en apoyo de nuestra opinién. En efecs
to, la prescripeién de diez afios que el articulo establece,
no es otra cosa que una confirmacién tdcita; y por confe~
sién de todos, la prescripeidn de diez afios se aplica 4 la
particién rescindible por causa de lesidn; luego esta parti-
cién puede confirmarse ticitamente. No obstante, nos ha-
llamos aquf con una nueva ohjecién. El art. 1304, dicen
algunvs, determina el momento desde el cual comienza 4
correr la prescripcién de diez afios, cuando el acto es nu-
lo por causa de error, de violencia ¢ de dolo; no habla de
lesién: prueba de que la lesifn, en la mente de la ley, no
es un vicio que se cubre por la prescripcién ni por la con-
firmacion tdcita. (1) Nosotros respondemos que el artfcu-
1o 1304 prevee un caso de lesién, supuesto que dice que
el plazo corre, respecto de los actes ejecutados por los me-
nores, desde el dia de su mayor edad; y los menores pue-
den atacar sus actos si han sido lesionados; luego hay lu-
gar 4 confirmacidn tdcita por causa de lesién. En cuanto
4 la lesién en materia de venta, hay una disposicién espe-~
cial en el art. 1676. Queda la particion 4 cuyo respecto
era inhtil una disposicion particular, porque bastan los
principios generales para decidir la dificultad (rime-
ro 498).

Se objeta, ademds, el silencio del art. 892, que, en la
opinién general, es una aplicacidn del art. 1338; y éste no
menciona rads que los casos de dolo y de violencia; y ¢no

1 Mourlén, Repetisiones t. 20, pdg, 217,
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o5 esto excluir la lesion? Y si la enajenacién hecha por el
heredero lesionado no confirma la particidn, lo mismo de-
be ser con toda especie de enajenacion, lo que viene 4 pa-
rar en decir que la confirmacién técita no se admite en el
caso en que Ia particién estd viciada por lesidn. (1) De an~
temano hemos contestado 4 la objecién (ntim. 515). El ar-
ticulo 892 no es una aplicacidn del 1838; si la enajenacidn
fuese una ejecucién del contrato, habria sido inGtil preveer
este 0«80 en el art, 892, porque la regla del art. 1338 era
suficiente. La interpretacion que se da al art 892 estd, ade-
mas, en oposicion con el art. 1304, como acabamos de pro-
barlo. Por tltimo, ella consagraria una derogacion de los
principios generales, Ia cual por nada estd justificada. Si
1a lesidn puede cubrirse por una counfirmacién expresa gpor
qué uo serlo por una tdcita? soudndo habré confirmacidén
tacita? Acerca de esie punto, remitimos al art. 1338 y 4 las
explicaciones que darémos en el titulo de lus Qbligaciones.
En nuestra opinidn, como la particidn estd sometida 4 la
regla general, nada hay especial que decir en este cago.
518. Queda la cuestidn de saber si el art. 892 es aplicas
ble 4 la lesidn. Planteada en tales términos, creemos que
debe resolverse negativamente. El art, 892 menciona ex-
presament- el dolo y la viclencia; no habla de la lusidn; el
silencio del cédigo nos parece decisivo. En efecto, tritase
de una disposicién especial, y en cierto concepto, excep~
cional (nim. 515); y las excepciones no se extienden. Di-
cege en Vano que nuestro argnmento es uno de esos raze-
namientos més que probleméticos que se apoyan en el si.
lencio de 1a ley. (2) En més de una ocasién hemos recha-
zado los argumentos 4 contrario, pero cuidando de hacer
notar que estdn en oposicidn con los principios de derecho,
En el caxo de que ss trata, el silencio de la ley tiene ya por

1 Durantén, §. 7°, pag. 768, nim. 589 Massé y Vergé sobre Za..
charim, t. 3% pﬂa.f 338, notw 26, y las autoridades quo alif se citan,
2 Ghabot, t. 2% pag, 099, ufum, 2del art. 898, = .
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8l mismo gran valor, supuesto que el art. 892 es una dis-
posicién exeepeional Y notemos quae viene 4 continuacion
ile cuatro articulos que todos son relativos 4 1a lesion; que
nos explican por qué la ley, si pusiera la lesion en la mis
ma linea que los demss vicios, mencions expresimente el
dolo y la violeneis, y se calla respecto de la lesion. (1) En
vano hemos bascado una razon de este silencio en los au-
tores y en las sentencias. Mientras que, signiendo nueatra
opinion, se puede muy bien practicar la disposicion gune
admite que 1a enajenacion cubre los vicios de dolo y de
violencia, y no confirma la particion viciada por la lesién.
¢Cuéndo enajena un heredero? Cuando necesita dinero.
Ahore bien, puede muy bien suceder que esta misma me-
cesidad es !a que lo ha hecho consentir en una particien
lesionaria; por lo mismo, la enaienacion no podia conside.
rarse como un aato de confirmacion. Porque, no hay que
olvidarlo, se trata de una confirmacion técita, es decir, de
una voluntad que se ivfiere de un hecho, y esta voluntad,
en el caso que nos ocupa, es una renuncia; y Juoes de prin-
cipio que la renuncia no se admita cuando los heches de
donde se infiere no pueden recibir otra interpretacion?
Desde el momento en que la enajenacion hecha por un co-
heredero lesionado no implica necesariamente la intencion
de renungiar, el legislador no podia admtirla como una
confirmacion técita. (2)

La opinidn que estamos sosteniendo estd consagrada por
la jurisprudencia de la corte de casacidn. Sin embargp,
ella agrega una restriccidn importante, y es que la enaje-
nacién puede ser una confirmacidn tdcita, si de hecho se
decide que tuvo lugar con la intencidu de purgar el vieio
de lesidn. Esta restriccidn es admisible, Verdsd es que,

1 Agen, 21 da Ensro le 1838 {Dalloz, Sucesién, nGm. 2313).
2 Duonurroy, Bonufer ¥ Buuat.nu t. 2*, phg. 572 nfim. 813. En
septido contrario, Demolembe, t. 17, piz- B9, pfun 497.
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en nuestra opinidn, la enajenacitén no es uné ejecucién de
la particidn; por lo que no entra en la definicién que el
art. 1338 da de la confirmacidn técita. Pero la confirma-
cidn por ejecucion del convenio, consagrada por el articu-
lo 18538 gexcluye otros hechos que impliquen la voluntad
de renunciar? No lo creemos asi. Después detodo,la con-
firmacidén no es otra cosa que una cuestién de intencién,
¥ la intencidn se establece por los hechos y las circuus-
tancias de la causa, 1anto como por una manifestacion ex-
presa de voluntad. Asf es que 4 los jueces tocard decidir
8i la enajenacién se ha hecho con la voluntad de purgar el
vicio de lesion, ;Sers suficiente, como lo dice la corte en
una de sus sentencias, que el heredero haya conocido la
lesion de enajenar? (1) N4, porque esto equivaldria 4 una
presuncidan legal de intencién, y no puede tratarse de una
presuncidn legal, supuesto que, en la opinién de la corte
de casacidn, no hay mds ley que el art. 1338; y éste, al de-
finir la confirmacion tdcita, no prevee el caso de enajena.
cién, Asf, pucs, la cuestién se resuelve en una dificultad
de hecho; de hecho,como acabamos de decirlo, la ensjena—
ci6n puedeser unacto obligado,una consecueacia necesaria
de laparticidn lesionaria, lo queexcluyetodaideade confir-
macién. Mds exacto es decir, como lo hace la corte de
casacion en otra sentencia, que se deben aplicar las condi-
cicnesgenerales prescriptas por elart, 1338 (2); akora bien,
4 pesar de la mala redaccidn de esta disposicidn, es claro
que la confirmacion exige méds que el conocimiento del vi-
cio; necesftase también la intencién de repararlo. Cuaundo
la confirmacidn es expresa y consta por escrito, no hay la
menor duda; el art 1338 es formal, Ahora bien, la confir-
macidn tdcita es idéntica 4 la expresa, haciendo sabstrac-
cién del escrito que la comprueba. En este sentido es co-

1 Oassoién, 4 de Diciembre de’1850 (Dallog, 1850, 1, 337).
2 Denegada, 18 de Febrero de 1851 (Dallos, 1851, 1,294 ).
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mo el art, 1338 dice que la ejecucidn debe ser voluntaria,
es decir, hecha con ¢l intento de purgar el vicio. Esta con-
dicidn es de rigor en toda confirmacién 6 renuncia. La cor-
te de casacién ha aplicado este principio desechando el
recurso contra una sentencia que comprobaba de hecho
que ¢l heredero habia enajenado voluniarimente y con co-
nocimiento de cansa, siendo asi que ya uno de sus coherede-
ros habia intentado una accion de rescisidn. (1)

§ VII.—DERECHOS DE 1L.0S ACREEDORES DE LOS HEREDEROS.
Num, 1. Derechos de provocas la particion.

519. La ley da 4 los acreedores el derecho de provocar
laJparticién (art. 2205, y ley de 11 de Agosto de 1854, ar-
ticulo 2), y aun los obliga 4 ello, en el concepto de que

o pueden poner en venta la parte indivisa de su deudor
en los inmuebles de una sucesidn, antes de la particidn 6
de la licitacién que la reemplaza (nam. 254). El art, 2205
dice también que los acreedores pueden intervenir en la
particién, y el art. 882, que consagra el mismo derecho,
agrega que los acreedores intervienen 4 sus expensas. ¢De.
be aplicarse esta disposicidn al caso en que los acreedores
pidan la particion? Se ha fallado que cuando los acreedo-
res ejercitan los derechos y acciones de su deudor en una
particion, no reportan las costas, porque en este caso, no
hacen mds que usar del derecho comun establecido por el
art. 1166, procediendo 4 nombre de su deudor; éste es el
que promueve por mediacion de sus acreedores, luego él

1 Denegada, 9 de Mayo de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 312), Compérese
on ¢) mismo sentide Greaoble, 8 da Mayo de 1835 (Dalloz, Disposi..
cidn entre vires, nvam. 4634, 17 Limngeg, 9 de Marzo de 1841 (Dallng,
Suer i, nlin, 2321, 2° ) Niwes. 10 dos Marzo de 1847 (Dalloz, 1848,
2, 175); Caen, 6 de Enero o 1848 (Dalloz, 1851, 2, 4 Poitiers, 5 de
Marzo de 1862 ( Dalloz, 1862, 2, 114),

P. de D. ToMo X.-~81
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es el que tiene que reportar las costas. Esto se funda tam-
bién en la razén. Cuando los acreedores proceden en vir-
tud del art. 1160, el producto de 'la accién no pertencce
4 los actores, sino que se pone en la masa comin que és
1a prenda de todos los acreedores; esto equivale & decir,
que el deudor y sus acreedores se aprovechan de la accion;
luego es Justo que resientan los gastos. (1) Otro tanto hay
que decir de la demanda de particién, porque también se
intenta 4 nombre del deudor, y el beneficio se pone en la
masa,

520. ¢Cudles son los acredores que pueden pedir la par.
ticidn 4 nombre de su dendor? El art. 2205 dice: los acree-
dores personales, Esta expresién general comprende 4 to-
tdos los acreedores, aun 4 aguellos que, en el lenguaje or-
dinario, se llaman cointeresados. Tales son los adquirentes
de’inthheblds hereditarios vendidos durante la individion
por dno de los herederos. Son éstos 4 un ﬂxélnpb mismo
‘cointeresados y acreedores; en efecto, ¢h dh ¢ilidad de
compradores, tienen derecho 4 la garantfa; rieaén tam-
biéh interés en provocar la parucldh ‘porque la parlicién
serd la que re-uelva si conservardn la propiedad del in-
mueble. La jurisprudencia se Halls én ‘edle sentido, y la
cuéstidn no es dudosa. (2)

521. JTienen los acreedores el déracho de provocar una
‘particién judicial, si los herederos e¢stédn de acuerdo en ha-
cefla extrajudicialmente? Ya hemos resuelto la cuestidn
negativametite (ndm. 300). Esto supone que los herederos
no estdn en moratoria, como lo ha fallado la corte de Poi-
tiers. (3) Los herederos no pueden, por su inaccidn, hacer
perjuicio & sus'acreedores. Estos tienen un derecho abso-
Tuto pata proceder; el ejercicio de este derecho se vuelve

1. Pay, 18 do Noviembre de 1862 (Dalloz, 1863, 5, 268 ).

2 Bastia, 21 de Junio de 1833, y Buardeos, 24 e Diciembrs de
1834 (Dalios, Sucesién, nfun, 1009),

3 Poitiers, 10 de Junio de 1851 (Dalloz, 1853, 2, 11).
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inatil cuando los herederos proceden por sf mismos 4 la
particidn; pero desde el momento en que los herederos no
promueven, los acreedores vuelven 4 la plenitud de su de
recho.

No carece de dificultades el principio cuando el tutor
ha procedido 4 uua particién que, en razén de su irregu-
laridad, estd considerada por la ley como una particién
provisional. La particidn de goce mantiene la indivisidn,
por lo que no impide que los acreedores pidan una parti-
cion definitiva 4 nombre de su deudor. ;Qué debe decidir-
se si el menor confirma, después de su mavor edad, esta
particion provisional? En la opinidn que nosotros hemos
ensefiado, no hay lugar & la confirmacién propianente di-
cha; si las partes quieren que la particidn provisionsl se
convierta en definitiva, deben hacer un nuevo convenio
(nam. 283) Supongamos que se haya celebrado un con-
venio,habrd entonces particidn, y por consiguiente, ya pue-
de tratarse para los acreedores de provocar uno nuevo
Pero si loy acreedores hubiesen procedido antes del con-
venio que ha vuelto definitiva la particién provisional jse
les podria oponer este convenio como un recurse de no-
recibir? No lo creemos asi, De cualquiera manera que se
considere el convenio que transforma la particidn provi-
sional en definitiva, no podria despojar 4 los acredores de
su derecho adquirido. ;Se trata de una confirmacién? El
art. 1338 decide firmalmente que la confirmacién no per-
judi~a el derecho de los terceros. ;Se trata de un convenio
que no hace m.is gne aprobar la particién provisional? El
acreedor 4 quien se opusiera podria desecharla, diciendo
que tiene derecho 4 una nueva particidn, en la cual inter-
vendrd para resguardar sus intereses. Sies un cointeresa-
do, lo estd y mucho en que la partici'n se haga en su pre-
sencia. Si es un acreedor personal, tiene también interés
en que s¢ proceda 4 una particién en la cual pueda vigilar
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la composicién de los lotes. Es decir que su demanda le
da un derecho adquirido, derecho que no podria srreba-
tarle el convenio celebrado entre los herederos, (1)

522. No debe inferirse de esto que si los acreedores
provocan la particidn, los herederos no puedan ya pedirla.
La preferencia, en este caso, perteneceria 4 los herederos.
En efecto, ellos son los principales interesados; los acree-
dores no tienen ningiin interés en prescindir las operacio-
nes de la particidn; todo lo que ellos pueden pedir, es in-
tervenir en ella. Si ellos han tomado 1a iniciativa provo-
cando la particidn, es porque !' s herederos se estaban en
la inaccidn, lo que comprometia los derechos de aquéllos.
Desde el momento en que los herederos proceden, la arc-
cién de los acreedores cesa de tendr razon de ger. S6lo que
el tribunal, 4 1a vez que admitiendo la accidn de los he-
rederos, podria fijarles un plazo dentro del cual deberian
poner término 4 sus diligencias, y pasado el cual los acree-
dores tendrian el derecho de continuarlas. Asi se ha falla.
-do, y aun cuando el tribunal no hubiese fijado plazo, la
inaccién de los herederos autorizaria 4 los acreedores 4
proseguir én su primers demanda. (2)

523. ¢Cudl es el efecto de 1a demanda de particién inten-
tada porlosacreedores? ;Es obstdculo para que el heredero
enajene su porcién hereditaria 6 los derechos indivisos que
él tiene’en los bienes de lasucesién? Ensefian lanegativa los
autores y la consagra la jurisprudencia. (3) Dicese que
los acreedores no hacen mds que ejercitar los derechosde su
deudor; y éste:4 toda hora es libre para enajenar sus bie-
nes, y tales ensjenaciones son siempre respecto de los
acreedores personales, 4 menos que se hayan hecho con

1 Donai, 26 de Diciembre de 1853 {Dalloz, 1855, 2, 340).
2 Parfe, 33 de Euero de 1808, y tribnnal de Metz, 12 de Abril de
1850 (Dallog, Sucesion, nfim. 2003),

3 Burdeos, 20 de Junio de 1848 ( Dailoz, 1850, 2, 25) Dutruc, p4-
gina 5285, nGm. 556, ‘
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fraude de sus derechos. El principio es verdadero, pero ;no
se hace de él una fal«a aplicacion? Sia duda que los acree

doreano pueden impedir 4 s1 deudor que enaj-ne, pero tie-
nen el derecho de apoderarse de susbienes, y el embarga.
do no puede ya enajenar con perjuicio del embargante;
porque el embargo da un derecho al acreedor, derecho que
el embargado no pnede arrebatarle. Luego la cuestién con-
siste en saber si la demanda de particidon da un derecho d
los acreedores sobre los bienes que la particién atribuye 4
su deador. A nuestro juicin, este derecho no es dudoso.
¢No es un principio gue el actor debe conseguir por su
demanda lo que el juez le atribunye desde el dia de la ac-
cidn? Ahora bien, la particién provocada por el acreedor
es una instancia judicial, luego retrograda en lo que con-
cierne al acreedor, hasta el dia en que se intentd la accidn.
Desde tal dia el deudor no puede ya disponer libremente
de sus derechos hereditarios, El art. 2205 confirma esta
opinién. No permite al acreedor vender los derachos indi-
visos de su deudor; conforme 4 la interpretacién consag-a-
da por la ley de 1854, el acreedor estd obligado 4 provo-
car la particidn para poder apoderarse de los bienes de la
sucesidn: ¢no es esto equivalente 4 Jecir que la demanda
de particién es un preliminar necesario del embargo? gy
este preliminar legal puede volverse contra el acreedor 4
quien Ia ley lo impone?

Niim. 2. Del derecho de pedir lu nulidad de la particion,

524, El art. 882 reglamenta los derechos de los acree-
dores cuando los herederos proceden 4 la particion: ellos
no pueden ya, en este caso, formular una demanda de par.
ticién 4 nombre de su deudor, A menos que los herederos
no comprometan los intereses de los acreedores por su
negligencia 6 por su dolo. (1) La particidén puede también

1 Bruselag, 7 de Marzo de 1821 ( Pasicrisia, 1821, pag. 318)
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comprometer los intereses dejlos acreedores. Asi sucede-
deria si los herederos atribuyesen al deudor una parte me-.
nor que la que le corresponde; si lo sometieran 4 la devo-
lucién de deliberalidades que no deben reintegrarse, o si
pusiesen en su lote objetos mobiliarios, dinero 6 valores
que el heredero podria ficilmente disipar ¢ desviar con
perjuicio de sus acreedores; por Gltimo, si el heredero hu.
biese dispuesto de un inmueble, 4 lo hubiese gravado con
un dergcho real, los coherederos podrian hacer caer tales
actos no poniendo el inmueble en el lote del que dispone.
Habria fraude en todas esas hipdtesis si el objeto de los co-
porticipes hubiera sido defrandar los derechos de los acree-
dores; y el fraude da 4 éstos el dergcho de vedir la nuli-
dad del acto fraudulento. Pero ]a anulacién de una parti-
cién en la cual estdn interesadas varias familias, y que re-
fluya contra los terceros, da lugar 4 tantos inconverientes,
que el legislador ha procurado evitarlos conciliando los
derechos de los herederos y dellos terceros con el'derecho
de los acrgedores. Con este fin el art. 882 establece: “log
acreedores de un coparticipe, para evitar que se haga la
particién con fraude de sus derechos, pueden oponerse 4
que se proceda fuera de su presencia; tienen derecho 4 in-
tervenir 4 susexpensas, perono pueden atacar noa particién
consumada, 4 menox que se haya procedido sin ellos y con
perjuiciv de una oposicidn que hubieran formulado.” Asi
es que los acreedores tienen dos derechos, pueden formu.
lar oposicién 4 que se haya procedido sin ellos, y pueden
pedir la nulidad de la particién.

1. Del derecho de aposicibn,

525, El art. 882 dice: “los acreedores de un copartici-

b4

pe.’’ En cuanto 4 los acreedores de la sucesidn, ellos no
pueden nj provocar la particidn (nlm. 255), ni oponerse 4
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que 4 ella se haya procediflo fuera de su présencia. (1)
Ellos carecen de todn interés, y la ley les procara medios
mds directos para qu- resguarden sus derechos; pueden
perseguir & los herederos, y si éstos son insolventes, pue-
den atenerse 4 la prenda que les ofrece la sticesion pidien-
do la separaciin de los patrimonios.

Todo acreedor de los coparticipes puede formular opo-
sicidn; luego si los herederos aceptan la sucesiéh lisa y
llanamente, como los acreedores del difunte se vuelven
acreedores del heredero, podrin también, con tal cardcter,
oponerse que se proceda 4 la particién fuera de su pre-
sencia. Son acreedores todos los que tienen una aceién
personal contra los herederos; seha fallado que hasta con
un derecho eventual. (2) En efecto, la oposicida es un ac-
'to conservatorio; ahora bien, el acreedor condicional pue~
tde, antes de que se haya cumplido la condicidn, ejercitar
todos los actos conservatorios de su derecho {(art. 1180),

Los adquirentes de inmuebles indivisos son acreedores
dél vendedor, que es un coparticipe, porque tieneh contra
¢l 1a accidn de garantia. Por lo mismo, ptieden formular
oposicién. (3). Tienen ellos un interds directo y mayor;
en éfecto, sl no hacen oposicidn, y si el inmueble cae'en
el lote de un coheredero del vendedor, éste puede despo~
jarlos, sin que tengan el derecho de atacar la particién,
aun cuando, como mds adelante lo dirémos, se hubiese he-
cho la particién con fraude de sus derechos. (4)

Con mucha frecuencia acontece que los hijos compar-
ten las sucesiones de su padre y madre confundid4s en'una

1 Tarin, 9 de Enero de 1811, y Poitiers, 21 de Julio de 1824 (Da.
1loz, Sucesidn, ntm, 2016).

2 Greuoble, 19 de Eneio de 1827 (Dalloz, Sucesion, ntim, 2014).

3 Burdevs, 27 ds Febrero de 1826, y Montpetlier, 11 de Janio de
1839 (Dalloz, Sucesion, n@im. 2017), Casacion, 14 de Agosto de 1840
(Dalloz, ibid; nfita. 2018,2%) ot : , ,

4 Nimes, 5 de Julie de 1848 ( Dalléz, 1848, 2, 147), y- DBisi, 11 de
Febrero de 1854 (Dalloz, 1885, 2, 32).
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sola masa; los acreedores de una de las sucesiones pueden
tener interés en impedir su confusidén. Deben formular
oposicidén, como para ello tienen derecho, y oponerse 4 que
se haga una sola masa de las dos herencias: se ha fallado
que si ellos no atacaran el fallo que ha ordenado la par-
ticidn de las dos sucesiones, si, por el coutrario, han acep-
tado todas las operaciones consiguientes, asi como la com-
posicién de lotes, no pueden entonces atacar la particion:
deben culparse 4 si mismos por no haber procedido cuan-
do tenian derecho 4 hacerlo, (1)

526. El art, 882 define la oposicidn: los acreedores se
oponen 4 que se haya procedido i la particidn fuera desu
presencia. Ellos tienen derecho 4 asistir 4 las operaciones
de la particidn, y, por consiguiente, los coparticipes deben
convocarlos. La ley no dice en qué forma deben hacer los
acreedores su oposicidn. Ese es un acto extrajudicial que
por lo comin se hace con intervencidn de comisario; pero
como la ley no-prescribe esa forma, la doctrina y la ju-
risprudencia admiten que puede reemplazarse la notifica-
¢ion por actos eqnivalentes. Esta materia ro deja de tener
sus dificultades, y por mds que ellas se refieran al proce-
dimiento més que al derecho civil, hay que detenernos 4
considerarlas, porque son de uu interés capital para los
acreedores; todas las garantias que la ley quiere asegu-
rarles dependen de la oposicion que tienen derecho dé for-
mular, v naturalmente, se necesita que esta oposicion sea
regular. .

Hay disidencia sobre un primer purto que es esencial.
¢A quien debe notificarse la cposicién? Los autores estdn
de acuerdo en ensefiar que la oposicién debe notificarse 4
todos los coparticipes; la jurisprudencia vacila. (2) Hay

1 Denegads, 22 da Marzo de 1847 (allog, 1847, 1, 287).

2 Chaboty t. 2°, phg. 630, nfim, 2 del urt. 882 Zachariee, t. 4°, pi-
gina 427, nfim, 27; Demolombe, t. 17, pig. 284, nam. 231,
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sentencias que exigen la notificacion 4 todos los herede-
ros; (1) otras se conforman con una notificacién hecha al
heredero deudor, y dicen que se presume que dste pondré
en conocimiento 4 los interesados. (2) Ha pasado que la
oposicion se ha notificado 4 los coherederos del deudor
sin serlo al deudor; la corte de casacién ha fallado que la
ley no determina la forma de la oposicién y no impone la
obligacién de notificarle; en el caso de que se trata, dice
la corte, estaba comprobado por la sentencia de la corte
de apelacidn, que la oposicidn era notoria y conocida del
deudor. (3) Sin duda que la ley no prescribe forma nin-
guna, pero hay formas que dependen de la substarcia mis.
ma del acto, y sin las cuales dste no existe. jQué cosa es
la oposicién? Es una prohibicién que se dirige 4 todos los
herederos, que no pueden proceder 4 la particién sin con-
vacar al acreedor opositor; luego es preciso que ellos co-
nozcan la oposicidn, y tienen el mayor interés en conocer-
la, porque la particidn que hicieren fuera de la presencia
del acreedor opositor, seria nula. ;Se dird, con la corte de
Paris, que se presume que la dard 4 conocer el dendor &
quien se notifica la oposicién? Preguntarémos que en ddn-
de se halla ‘escrita tal presuncién, y si puede haber una
presuncién legal sin ley. ;Se dird con la corte de casacién
que es suficiente 1a notoriedad? En derecho, la notoriedad
de hecho no tiene ningin valor; la oposicién debe ponerse
en el conocimiento individual de todos los interesados; y
no vemos otro medio de lograr el objeto, que una notifit
cacion,

1 Denegada, 24 de Enero de 1837 (Dulloz, Sucesion, nGm, 2033);
Bourges, 27 do Agosto de 1852 (Dalloz, 1854, 2, 72),

2 Burdeos, 30 de Noviembra de 1840 (Dalloz, ‘Sucesidn, ntme.
ro 2028 ), y Parfs, 15 de Marzo de 1860 ( Dallog, 1881, 2, 14);

3 Denegada, 18 de Febrero de 1862 (Dalloz, 1862, 1, 224).

7' de p, TyM0 X.—82
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527, Admitimos, con la doctrina (1) y la jurispruden-
cis, que la oposicidn por encargo de comisario, puede
reemplazarse por actos equivalentes, Como lo dice la cor-
te de Pan, no habiendo determinado la ley Ias formas de.
la oposicién, debe bastar con que el acreedor haya mani-
festade, por medio de actos de diligencias, 4 los diversos
cqparbicipés, sud derechos en los bienes indivisos, y su in
tencién de ejercitarlos en la porcion de su deudor. (2) No
hay duda de que una demanda de intervencién notificada
4 todos los herederos, equivalga 4 una oposicién, porque
el art. 882 dice que los'acreedores tienen el derecho de in-
tervenir en la particidn, y la oposicién no tiene m4s objeto
que forzar 4 los herederos 4 sufrir dicha intervencidn. (3}

Se admite ademds que una oposieidn 4 los sellos hecha
en la f(érnia prescripta por el cédigo de procedimientos
(arts. 926 y 927), equivale 4 una oposicién en el sentido
del art. 882. La oposicidn sobre sellos no da 4 los acree-
dores del heredero el derecho de asistir 4 que aquéllos se le-
vanten (arts. 926, 932 y 934 del cédigo de procedimientos),
4 menos de negarle todo efecto, debe verse en ella una opo-
sicién & la particién. Como la oposicién 4 los seilos debe
notificarse al actuario del juez de paz, se admite que por
eso mismo se notifica 4 todos los interesados. (4) Esto nos
parece dudoso, porque ninguna ley 'ob'ligz} al actuario &
comunicar la oposicién 4 log herederos; luego-serfa mdsre.
gular notificarla 4 todos los coparticipes. En este sentido
es como nos parece que debe entenderse la sentencia de la
corte de casacion que ha decidido que la oposicién 4 los

123 .'gaohariaa, t. 47, pag. 427; Demolombe, t. 17, phg. 285, nfime-
ro 232.

2 Pan, 3 de Febrero de 1855 {Dalloz, 1856, 2, 12).

3 Zaehariw, edicién de Aabry y Rau, t. 4°, pAg. 424, nota 49.

4 Ghabo$, t. 27, pag, 650, nfun. 2 del art. 882, Zachari, t. 4°, pi-
gina 428, notus 50 y 51. Demolombe, t. 17, pag. 285, nm. 232), Or-
ledns, 1° @e Diciembre de 1857, y 4 recurse, denegada de 9 de Julio
de 1838, y Nancy, 9 de Enero de 1817 { Dalloz, Selios, nims. 93 y 46,)
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sellos no equivale 4 la particidn sino cuando se ha prose-
guido. (1)

Un embargo preventivo practicado sobre un deudor de
la sucesidn, no equivale por si solo 4 una oposicién 4 la
particién. El embargo tiene un fin especial, que es el de
retener preventivamente la suma debida 4 la sucesidn; no
va directamente 4 los coparticipes; pero si se notifica &
todos los herederos, esta notificacién da 4 conocer 4 lcs
coparticipes la intencién del acreedor embargante ds ejer-
citar sus derechos sobre los objetos hereditarios, y, por
consiguiente, sn intencidn de intervenir en la particién.
La jurisprudencia se halla en ese sentido. (2)

El embargo inmobiliaric da también lugar 4 alguna du-
da. Es cierto que el deudor no puede ya, después de de-
nunciar el embargo, disponer de los inmuebles. Pero, en
el caso, se trata de inmuebles indivisos, y, segin la ley de
15 de Agosto de 1854, los acreedores no pueden embargar
inmuebles indivisos; y, ann admitiendo que bajo el impe-
rio del cddigo civil tuviesen el derecho de embargo (ni-
mero 409), de todos modos éste es extrafio 4 los demds
herederos; para impedir que éstos dispongan del inmue-
ble, es necesario que se les notifique el embargo. Cuando
éste se denuncia 4 todos los coparticipes, equivale 4 una
oposicidn, porque notifica 4 los herederos la intencidn que
tiene el acreedcr de ejercer su derecho en el inmueble em-
bargado, respecto de todos los coparticipes, 1o que no
puede hacerse si no es interviniendo en la particion. (8)

528. Resulta del art. 882 que los acreedores puedi»._en' for-

1 Denegada, 6 de Julio de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 414),

2 Denegada, 24 de Enero dé 1857 (Dallcz, Sucesién, nam. 2033},
Demolombe, t. 17, phg. 285, nfim. 233.

3 Dutrue, pag. 558, nim. 526, Zacharie, t. 4%, pag. 427, nota 48.
Cnsacién, 11 de Noviembre de 1840 (Dalloz, Sucesion, nGm. 2030).
Bourges, 27 de Agosto de 18562 (Dalloz, 1854, 2, 72). Agén, 11 de
Diciembre de 1854 (Dalloz, 1866, 2, 12).
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mular oposicidn hasta que esté consuwmada la particidn.
Cuando estd consumada, la cuestidn ya no es de interve-
nir. Linego los acreedores tienen interds en formular su
oposicién inmediatamente. Se ha fallado que una oposi-
cién hecha ocho dias después del fallecimieuto, era tardia,
por estar ya consumada la particidn, sin que pudiera de—
cirse que fuese simulada, ni hecha coa fraude de los acree-
dores, {1) sCuéndo estd consumada la particién? La corte
de Nimes ha decidido que “no se reputa consumada la par-
ticidn 8ino en tanto que se han distribuido definitivamente
los lotes 4 cada uno de los coparticipes.” (2) ;No es esto
confundir la ejecucién con el convenio mismo?*La venta
es perfecta y cousumada desde que hay concurso de con:
sentimiento, por més que la cosa vendida no se hays en-
tregado. Del mismo modo, Ia particién es perfecta desde
el momento en que se forma el convenio. Desde tal mo-
mento ya no puede ser cuestién de intervenir en las ope-
raciones de la particién, porque ostdn terminadss, Duede
haber particiones parciales; cada una de ellas es definitiva,
y estd consumada por el concurso de consentimiento de los
interesados. La corte de Parfs ha fallado que una particién
parcial se reputa consumada en el sentido del art. 882.
aunque la liquidaciéu definitiva haya sido aplazada 4 otra
época. (3) .

Se ha pretendido que el acto por el cual un heredero
reservatario y no legatario de la parte alicuota diaponible
arreglan sus derechos, no es una particion, porque el le-
gatario estd obligado 4 pedir la entrega de su legado al
heredero embargado. La corte de casacién ha rechazado
esta singular pretensién; la demanda de entrega se con-
funde en realidad con la accién de particidn, porque el

derecho del legatario se extiende indivisamente 4 todos
1 Paris, 4 de Febrero de 1837 (Dalloz, Sucsitn, nim. 2038),
2 Nimes, 13 de Mayo de 1838 (Dalloz, Sucesién, nim, 2064 ),
3 Paris, 4 de Febrero de 1837 (Dalloz, Sucesion, nim. 2038).
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los objetos que componen la herencia, por lo que se nece
sita una particidn para determinar la parte del legatario

y la del reservatario. (1)

- 'La particién consumada puede oponerse al acreedor que
formula oposicidn; pero para esto se necesita que la escri-
tura tenga fecha cierta. Esto no es més que el derecho
comun, (2) gSe necesitatambiéu gue haya sido transcripta
en virtud del art. 1" de la ley hipotecaria? Remitimos la
cuestién al titulo de las “Hipotecas,” en donde se halla el
lugar de la materia.

529. El art. 882 dispone que los acreedores pueden in-
tervenir en la particién 4 sus expensas. Esto no es més
que la aplicacion de un principio general; aquel en cuyo
interés se hacen los gastos es el que debe reportarlos; aho-
ra bien, el acreedor iuterviene para resguardar sus derc-
chos, y esto decide la cuestién. Salvo al acreedor el ejor-
citar su récurso contra su deudor, si hé lugar. (3) Elprin-
cipio se aplica no sélo 4 los gastos de 1a intervencién pro-
piamente dicha, sino también 4 los ocasionados por la in-
tervencidén de los acreedores opositores en las operaciones
de la particidn, y 4 las discusiones que de esto surjan; es~
tos gastos se hacen por su interés, gun cuando ganare el
pleito. (4) Estos gastos no son judiciales, no se han eroga-
do por interés comtn de los acreedores; el acreedor que
los ha santicipado no tiens mds que una accién personal
contra el deudor, (5).

11. Efectos de la oposicion,

520. El art. 882 dice que los acreedores pueden opnner-

1 Denegada de Ja sala de lo civil, de 23 de Diciembre do 1823
(Dalloz, Sucesion, nitm. 2667). Comparese Pau, 28 de Mayo de 1834
(Dalloz, ibid, nim, 2068).

2 Marcadé, t. 3°, pAg. 289, nGm. 3 del art. 882

3 Buordeos, 17 de Enero de 1831 (Dalloz, Sucesion, nim. 20°0).

4 Orleéns, 28 de Marzo de 1843 (Dalloz, 1845, 4, 385).

5 Orleans, 28 de Julio do 1840 (Dalloz, 1850, 2, 29),
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se. Asi es que cada uno de los acreedores tiene tal dere-
cho; luego la oposicidn es un derecho individual, y por
consiguieate, ro produce efecto sino respecto del acreedor
que la ha formulado. 8e ha fallado que la oposicién hecha
por un acreedor no aprovecha més que 4 él solo y no 4
sus propios acreedores, Esto no es mas que la aplicacidén
de un principio elemental: nadie puede prevalerse de los
actos de un tercero, los cuales asf como no pueden perju~
dicarle, tampoco pueden aprovecharle. (1)

531, Generalmente se admite que la oposicién tiene el
efecto de que el deudor no puede ya disponer, con perjui-
cio del acreedor embargante, de los bienes que le atribui-
ré la particién, La cuestidn es dudosa. Elart. 882 no dice
que eke ses el efecto de 1a oposicién; segin el texto del cd-
digo, 1a oposicién da al acreedor el derecho de intervenir
en la particidn, 4 fin de cuidar que no se haga con fraude
dle sug derechos; y 61 puede atacar la particién i s ha pro-
cedido 4 ella sip ¢l. (2) Luego hay que buscar en otra par-
te los motivos del sewyestro que acarrea el derecho de opo-
sicidn. glud objeto tiene 12 oposicién? Asegurar.los dere-
chos el acreedor sobre los bienes que la particidn atribu
ya al heredero, su deudor. La oposicién, si no es un em-
bargo, tiende, pues, 4 un enibarge, Un acreedor guirogra-

fario es el que cuida’'de que la pariicién no ponga en el
lote de su deudor bienes que éste podria disipar ¢ subs-
traer. Claro es que obra asi con la intencién de apoderar-
se de esos bienes desde el momento en que se haya verifi-
cado la particién. 8i no lo hace inmediatamente, es porque
el ¢ddigo no le permite que expropie bienes indivisos {87
ticulo 2205), y segin la ley de 1845, ni siquiera puede ew’~

1 Burdeos, 3 de Mayo de 1833 (Dalloz, Sucesion, nim, 2042) Za_
charis, t. 4°, pdg. 429, nota b2 ~

2 Véase on este sontido Donai, 24de Mayo de 183¢ (Dalinz, 1851,

2. 88), y una requisitoria del procurador Douny, en nn negocio juz-
gado por la corte de Gante (Pasicrisia, 1864, 2, 312), -
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bargarlos (nim. 409). El unico medio de poner mano en
lus bienes es pedir la particidn, 6 si & ella se ha procedi:
do por los herederos, intervenir formulando oposicién. Es-
tos dos actos son igualmente conservatorios; luego deben
conservar los derechos del acreedor. Ahora bien, si el
acreedor pudiera vender sus derechos sucesivos, la opo-
§icidn, lejos de coiservar los derechos del acreedor, los
comprometerd; el heredero se daria prisa 4 enajenar, para
substraer 4 las persecuciones de sus acreedores los bienes
que deben corresponderle por la particidn. ;Dirdse, en es-
te caso, que el acreedor tieue la accién pauliana? (articn-
lo 1167. Pero el ejercicio de tal accidn supone que el ter-
cero que contratd con el deudor es cémplice del fraude; si
es de buena fe, el acreedor ¥a no puede promover. Es,sin
embargo, necesario, que tenga un medio eficaz de asegu-
rarse su prenda; y mientras dura la indivisién, no hay oiro
mas que la oposicidon. Se objeta que los acreedores perso-
nales no pueden impedir al deudor que enajene; esto es
cierto por todo el tiempo que ellos no ejerciten sus dere-
chos aobre los bienes del dendor, pero desde el momento
en que promueven, no puede ya permitirse al deudor que
arrebate 4 los acreclores 14 prenda quela ley les da
sobre dichos bienes, La oposicién, en cuanto 4 los bienes
indivisos, debe considerarse como un comienzo de embar-
go. En teoria, la doctrina general se justifica, pues, per-
fectainente: {1) la jurisprudencia se ha pronunciado en el
mismo sentido. (2) No obstante, el silencio de la ley deja
que subsista alguna duda.

532. La aplicacién de estos principios da lugar 4 algu-

1 Dutrue, pig. 574, nim. 538. Demolombe, t. 17, pdg. 268, ndme_
To 238,

2 Paris, 19 de Enero de 1843 (Dalloz, Sucesion, niun. 2039), y 18
de Febrero de 1853 { Dalloz, 1855, 2, 77). Denegada, 18 da Febrero (e
1862 (Dalloz, 1862, 1, 221). Compéhrese Gante, 27 de Noviembra de
1863 ¢ Pasicrisia, 1864, 2, 34); la corte reconoce al acreedor un dere..
cho de prosecucion, lo que equivale 4 un sacaestro,
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nds dificultades. Claro es que Ia oposicién no da al acree-
dor un derecho de preferencia en los bienes que la parti-
cién atribuya 4 su deudor; no hay privilegio sin ley; y en
el caso de que se trata, la ley calla. El acreedor vpositor
no h.ce mds que usar del derecho que pertenece 4 todo
acreedor sobre los bienes de su dendor, pero sigue siendo
acreedor personal,ly entre los acreedores personales no hay
preferencia. Se ha fallado, por aplicacién de este princi-
pio, que si después de la oposicion hecha por un acreedor,
el heredero cede sus derechos sucesivos 4 otro acreedor de
buena fe, éste concurrird con el primero en los bienes que
se hayan puesto en el lote de su deudor comin. La noti-
ficacién del translado se ha considerado como una oposi-
cidn; luego habia dos acreedores opositores, y como nin-
guna ley da la preferencia al primero, debian ambos con-
currir, (1) '

La corte de Paris ha fallado, ademss, que la oposicién
formulada por un primer acreedor anteriormente al trans-
lado que el heredero hace de sus derechos sucesivos, apro-
vecha al acreedor que no formula oposicién sino posterior-
mente 4 dicho translado. En el caso de que se trata, el
primer opositor habia dado desembargo de su oposicidn;
s6lo quedaba una oposicién hecha después del translado;
y Jesta oposicidn podia perjudicar al adquirente, en el sens
tido de que el translado quedara sin efecto respecto del
segundo opositor? La corte de Paris ha fallado 4 favor del
segundu opositor, pero como su decisién no estd motivada,
no tiene ninguna autoridad doctrinal. (2) Ella viola los
principios m4s elementales de derecho. ;Tiene todavia el
acreedor una accién sobre los bienes salidos del patrimo-
nio de su deudor? Supongamos que se hayan cumplido to
das las formalidades prescriptas por la ley; la accion de

1 Paris, 15 de Marzo de 1860 (Dalloz, 1861, 2, 14).
2 Parfa. 18 de Febrero de 1853 (Dalloz, 185o 2, 7).
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derechos sucesivos ha sido notificada al dendor, como lo
exige el art, 1690, suponiendo que este articulo sea apli-
cable 4 la venta de una herencia; el derecho hereditario no
est4 ya en el patrimonio del heredero; por lo mismo se ess
capa 4 la accion del acreedor, 4 menos que el translado no
se haya hecho con frande de sus derechos (art. 1167).
La oposicidn formulada antes del translado no puede in-
vocarla el segundo opositor, porque se ha levantado dicha
oposicién. Sihubiese existido todavia, habria impedido el
translado, la herencia habria permanecido en podar del
heredero, y por consiguiente, podria haber sido el objeto
de una nueva oposicién. Y aun esto es dudoso, y creemos
que es preferible la opinién contraria. En efecto, siendo
la oposicién un derecho individual, el primer opositor pue-
de muy bien invocarla para atacar el translado, pero la
nulidad no se pronunciard sino por su interés; el acto se-
guird siendo valido respecto del acreedor cuya oposicién
es tardia, porque él no puede prevalerse de la oposicién
de otro acreedor.

533. Segtn los términos del art. 882, los acreedores
pueden oponerse & que se proceda 4 la particidn fuera de
su presencia. Siguese de aqui que deben ser convocados 4
todas las operaciones de la particién. Se ha preguntado si
la venta 4 licitacidn de los bienes comunes es una opera-
cién de particién, 4 la que log herederos deben convocar 4
los acreedores opositores. No es dudosa la afirmativa al
tratar de la accién de particidn y de su forma, el cédigo se
ocupa de la venta de los bienes hereditarios; esta venta es
indispensable cuando los inmuebles no pueden distribuirse
cémodamente (art. 827); lueg» la venta es una operacién
preliminar de la particidn; los acreedores opositores tienen
derecho ¢ interés en asistir 4 ella, como lo tendrian si los
inmuebles fueran distribuides. Y aun puede suceder que

P, de b, Tum0 X.~-83
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la licitacidn constituya toda la particién, si la sucebidn e
compone tnicamente de los inmuebles licitados; por esto
s que el art. 883 pone la licitacién en la misma linea que
ta particidn. Hay una sentencia de la corte de Gante en
este sentido; 4 nuestro juicio, no hay Ia menor duda. (1)
-gD¢ que los acreedores deban ser convocados & la parti-
cibn, debe inferirse que puedan oponerse 4 lo que los here
deros quieran hacer? Si lo pueden, pero con una condicidn,
¥ es gue la operacion 4 que se oponen se haga con fraude
de sus derechos; porque tal es el objeto de la oposicidn,
con tal fin intervienen: el art. 882 lo dice en términos for-
males. Los herederos estdn de acuerdo para distribuir los
bienes en especie, poniendo los inmuebles en los lotes
atribuidos 4 dos de entre ellos; jel acreedor podrd exigir
la venta por licitacidén? N6, 4 menos que pruebe que tal
manera de istribuir los bienes haya sido adoptada para
defraudar sus derechos. 8i no hay ningéu fraude, los he-
rederos estdn en libertad para dividir los bienes comose
les ocurra; el tinico interés que tenga en este caso el acree-
dor opositor, es que los bicnes se estimen en su justo va-
lor, y podra provocar uns informaeién perieial. (2)
Del mismo modo si los bienes estén gravados con rentas,
y si los herederos quieren distribulrlos sin reembolsar las
rentas, tienen 4 ello derecho; el acreedor opbsitor no pue-
de exigir que las deudas hipotecarias se paguen antes de
la particidn, 4 menos que tal modo de distribuir sea frau—
dulento. En el casoen que se presentd la cuestién, los acree-
dores no tenian ningin interés en el reembolso previo de
las rdntas; éstas eran antiguas y estaban constituidas 4 ti-
po muy bajo, y el interés de los herederos, tanto como el
de los acreedores, exigfa, por el contrario, que no se reem-

bolsasen. (3)
1 QGunte, 13 de Mayo de 1857 (Rasierisia, 18568, 2, 13\,
2 Bruselas, 7 de Abril de 1852 ( Pasicrisia, 1853, 2, 279),
3 Bruselas, 18 de Enero de 1851 ( Pasicrisia, 1853, 2, 203,



DELA PAREICION: 660

Se ve por estas aplicaciones tomadas 4 la jurispruden-
cia, que la intimacién de los acreedores no deja de tener
inconvenientes; ellos suscitan dificultades y pleitos con
frecuencia, por espiritu de chicana. Toca 4 los tribunales
reprimir tal abuso, manteniendo el derecho de los hereds-
ros contra las exigencias injustas de los acreedores; ya se
entiende que éstos reportardn los gastos de las contiendas
que hayan suscitado sin tener interés en ello.

534. Los acreedores han formulado oposicién; pero los
herederos no la toman en consideracién y proceden 4 la
particion sin convocar 4 los acreedores opositores. (Cudl
es, en este caso, el derecho de los acreedores? El art. 8§2
contesta la pregunta: los acreedores puedan atacar la par-
ticién 4 la que se ha procedido sin ellos y con perjudeicio
la oposicién que han formulado. Resulta de estoque la par-
ticidn no es radicalmente nula 6 inexistente, como lo seria
si un heredero no fuese convocado 4 ella. (1) Los acres-
dores no son herederos; un deudor figura en la particiée,
como e¢s de suponerse; por lo mismo, 1a particién existe,
pero el art, 882 da 4 los acreedores opositores el dereche
de atacarla. Es, pues, preciso que promuevan la rulidad,
¢Cudl es ¢l fundamento de su accién? jAcaso el frande?
N6, porque ellos no intentan la accién pauliana (articulo
1167); ellos proceden en virtud del art. 8382,y tode lo que
este articulo exige, es que la particidn se haya verificado
fuera de su presencia y con perjuicio de la oposiciéa for -
muiada por ellos. Luego no basta que los herederos ba-
yan procedido 4 la particidn sin los acreedores, para que
éstos tengan el derecho de atacarla; se necesita que la par-
ticidn les origine algln perjuicio. Si la particién no lasti-
ma sus intereses, no tiznen derecho & pedir su nulidad,

porque no hay accién sin iuterés. Pero basta con el per—

1 La corte de Donai dice que la particién se considera como &i no
hubiese Robrevenido. Sentencia de 26 de Diciembre de 1853 (Da.
loz, 1855, 2, 340).
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jnicio; ellos no deben probar el fraude. La ley no lo exi-
ge. (1) Bsta es una diferencia entre la accién del art. 882
y la accién pauliana. Hay en esto algo de anomalo. El ar-
ticulo 882 no hacs més que aplicar el principio estableci-
do por el art. 1167, sometiendo el ejercicio de la accidn 4
una condicién especial, como m4s adelante lo dirémos. Por
esto es que la ley empieza por decir que los acreedores
pueden formular oposicidn para evitar qne se haga la par-
ticién con fraude de sus dorechos; ésta es la expresida del
art. 1167. Pero al final del art. 882 ya la cuestién no es
de fraude, y la ley sdlo habla de perjuicio. No es posible
explicar esta anomalia sino admitiendo que el legislador
presuma el fraude por el hecho solo de que los herederos
han procedido 4 la particion sin lo1 acreedores opositores,
y que de ello ha resultado un perjuicio para éstos, y tal
presuncidn tiene ciertamente en su favor todas las pro-
babilidades. Mientras que, en el art. 1167, se trata de ac-
tos & los que los acreedores no debian ser convocados; lue-
go no podia presumirse el fraude, sino que, al contrario, lo
que se presume es la buena fe; luego & los acreedores co-
rresponde probar el fraude.

Los acreedores tienen el derecho de atacar la particidn,
aun cuando ésta abarcase varias sucesiones y aun cuando
los opositores no fuesen acreedores mds que de una delas
sucesiones. Esto asi fué fallado por la corte de casacidn,
(2) y la cuestidon no es dudosa. Habiendo los herederos
reunido en una masa las dos sucesiones, la particién se
vuelveindivisible, en el sentido de que los acreedores opo
sitores deben se: convocados 4 todas las operaciones de Ia
particién, por més que comprenda una sucesién sobre la
cual no tienen ninguna pretension; siguese de aqui que Ia.

1 Pau, 3 de Fsbrero de 18565 (Dalloz, 1856, 2, 13).
2 Bentenoia de denegada apelacién de la sals do lo civil, de 14 do
Noviembre de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 325).



DE LA PAKRTICION. 661

demanda de nulidad es también iudivisible, porque el
acreedor no puede separar lo que los herederos ban unide.

535. ¢Los acreedores opositores no tienen mds accion
que la de nulidad? Se ha fullado que los acreedores pue-
den conformarse con reclamar dafios y perjuicios. (1) El
texto deja alguna duda, pero los principios no dejan nin-
guna. Si el art. 882 no habla mis que del derecho de ata-
car la particidn, es porque el objeto de la ley era determi-
nar las condiciones bajo las cuales los acreedores pueden
intentar la accidn pauliana contra una particion hecha con
fraude de sus derechos. La ley no habla de una aceién de
dafios y perjuicios, porque bastan los principics generales
para resolver la cuestién en favor de los acreedores, To-
do acto del hombre, dice el art. 1382, que causa dafio 4
otro, obliga 4 aquel por cuya culpa ha sido conducido, &
repararfo, Esta disposicién se aplica 4 los hechos de los
herederos que proceden 4 las operaciones de la particion,
menospreciando la oposicién de un acreedor. La accion de
nulidad se funda también en un perjuicio; gnien quiere lo
mis puede lo menos; si, en razén de un perjuicio, los
acresdores pueden promover nulidad, con mayor razén
pueden conformarse con daiios y perjuicios.

111. Derechos de los acreedores no opositores.

536, jCuales son los derechos de los acreedores no opo-
sitores cuando una particién practicada sin ellos es redu-
cida en perjuicio? La cuestién se debate con vivacidad.
Hay algunos puntos en los cuales no hay la menor duda,
y de ello dirémos algo. Laley da dos derechos 4 lo# acrae-
dores. Pueden, en primer lugar, ejercitar todos los dere-
chos y acciones de su deudor (art. 1166). Por aplicacién
de este principio, pueden ellos pedir la particidn de la su-
cesién 4 nombre del heredero su deudor. 8i es ¢l dendor

1 Gante, 23 de Marzo de 1851 (Pasierisia, 1858, 2, 13).
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el que procede 4 la particién, y si tiene nna aceién cual-
quiera para provocar su nunlidad, los acreedores pueden
ejercitarla 4 nombre de aquéi. Esto no es dudoso. El de-
recho consagrado por elart. 1166 es general, se aplica 4
todos los casos, 4 menos que la aceidn que él trata de ejer-
citar sea exclusivamente inherente # la persona del deu-
dor; ahora bien, las acciones concernientes 4 la particion
fon puramente pecuniarias, lo que es decisivo.{1)

537. Los acreedores tienen también el derecho de atacar
los actos hechos por sn deudor con fraude de sus derechos;
el art. 1167 agrega esth restriccidn: “Ellos, sin embargo,
deben, en cuanto 4 sus derechos enunciados en el titulo de
las Sucesionss, conformarse 4 las reglas alli prescriptas.”
Hay disposiciones eapeciales en materia de particién; tal
es el art. 882, que ha dado margen 4 tantas controversias.
Esto no quiere decir que la accidn pauliana, ejercida por
los acreedores contra la particién practicada por su dendor,
no quede sometida 4 los principios generales que rigen di-
cha aceidn; estos pringipios conservan toda la fuerza, en
tanto gue po los derogue el art. 882. Tal es el principio
fundamental concerniente ai derecho de promover. Laac-
cidn pauliana se funda en el perjuicio que resienten los
acreedores por el acto que el deudor ha practicado con
fraude de sus derechos; lo que supone que los acreedores
son anteriores al acto fraudulento; los que tratan después
de este acto no pueden quejarse de que él disminuye el
patrimonio de su deudor, porque el patrimonio estaba ya
dismipuido en ¢l momento en que nacid su crédito. Este
principio se aplica, sin duda alguna, 4 la accidn que ejercen
los acreedores en virtud del art, 882, (2) Sucede lo mjsmo
con los demds prineipios que rigen la accién pauliana, ¥

&

1 Ghabot, t. 2°, p4g. 650, nim, 3 del art. 882 Zacharis, t. 47, pi-
gina 429, nota 53,

2 Deuegadg 14 de Noviembre de 1864 (Dallw, 1856, 1, 348),
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que expondrémos en ¢l titulo de lIas Obligacionds, salvo 18
excepeibn establecid: por el art. 882; acerca del alcanoce
de esta disposicion, Lty gran divergancia de opiniohes.

538. Se ha dicho, y con razim, que la cuestion la decide
el texto de la ley. (1) Se trata de saber si los acreedores
no opositores pueden atacar la particidn practicads por su
deundor con fraude sus derechos. 8i podrin en vittud del
principio general asentado por el art. 1167; en efecto, la
accién pauliana se scepta contrs todo acto fraudulehto.
Pero el segnndo inciso aflade una restriccién 4 la regls
general establecida por el primero. Bstablecequelog acree-
dores deben, no obstante, en ouanto 4 sus derechos enun.
clados en el titulo de las Sucesiones, tonformarse con las
reglas que alll estdn prescriptas. ;Cudles son esas reglus?
El art. 882 nos las da 4 conocer. E! objeto dela aceidn
pauliana es garantir 4 los acreedores contra el fraude de
su dendor. Paes bien, el art. 882 les da un medio muy fé:
cil: “evitar que se haga la particién con fraude de sus de-
rechos;” “oponerse & que se proceda 4 la particién fuers
de su presencia.” Si ellog formulan oposickn, deben sér
convocados 4 todas las operaciones de la particién; ¥ al
fraude m4s pequefio que perciban, pueden reclamar. 8ino
los convocan 4 la particién, 4 pesar de su oposicion, tiensn
el derecho de atacar la particién; ld ley ni aub siquiers
exige que prucken el fraude, prueba siempre muy diffeil;
basta, segtin el texto del art. 882, que se haya procedide
sin ellos 4 la particidn, y con perjuicio de la oposicién que
hayan formulado. Hé aqui sus derechos enteramente res—
guardados, mejor de lo que lo hace el art. 1167; lo dnico
que ¢l art. 882 exige de los acreedores, es que por sf tais-
mos cuiden sus intereses formulando oposicién.

Tal es 1d regla 4 1a cual, segin el art. 1187, deben con-
formarse en materia de sucesién; si no lo hacen, no pus-~

1 Massé y Vergé sobre Zacharie, t. 2°, pag, 390, nim 37,
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den ya pedir la nulidad de Ia particién. El art. 882 es for-
mal; después de haber dicho que los acreedores tienen el
derecho de intervenir en la particién 4 sus expensas, la ley
afiade: “Pero no pueden atacar una particiéa consumada,
4 men. s, no obstante, que se haya procedido sin ellos y
con perjuicio de una oposicién que hubiesen formulado.”
Luego la oposicidn es el requisito para que los acreedores
puedan atacar una particion 4 la cual, 4 pesar de su opo—
sicién, se ha procedido sin ellos. Si no formulan oposicion,
se aplica esta disposicidn formal: “no pueden atacar una
particién consumada.” Tales son los textos, y en verdad
que n. pueden ser mée claros. Sin embargo, la corte de
Gante invoca el texto en favor de la opinidn contraria. (1)
El respeto que nos inspira la corte, nos obliga 4 insistir
en lo que consideramos un error. Segin los términos del
art, 1167, habria dos excepciones al principio que él esta-
blece: una en el titulo del Contrato de matrimonio; la otri
en el titulo de las Sucesiones. Ahora bien, en vano se las
buscaria en el primer titulo, y tampoco estdn en el otro,
Todo lo que resulta del art. 882, dice la corte, es que los
acreedores tienen un derecho méds, el de atacar la parti-
cién por simplz perjuicio, cusndo han formulado oposicidn.
De antemano hemos dado respuesta 4 este dltimo argu-
mento. El primero tiene por resultado borrar el art. 1167,
segundo inciso; y el intérprete no tiene semejante derecho.
Si acontece que el legislador se engafie, preciso es que el
error sea patente para que se pueda aceptar. Y, en el ca-
so de que se trata, el sentido litera] de la ley estd en ar-
monia con los verdaderos principios; se necesita alterar el
texto para descubrir el sentido que la corte le atribuye,
Y el intérprete tampoco tiene el derechu dealterar el texto,

La corte de Gante invoca, ademds, los principios gene-
rales que rigen los actos fraudulentos; ¢l fraude, dicen al-

1 Gante, 25 de Enero ¢e 1856 (Pasicrisia, 1856, 2, 181).
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‘gunos, es siempre excepcion; la ley no puede manténer un
acto fraudulento, 1a concitncia protesta contra semejante
suposicién. Sin duda que el legislador debe dar oidos 4 Ja
voz de la conciencia, porque son leyes malas las que vio~
lan el criterio moral. Veamos si los arts. 1167 y 882, tal
como acabamos de interpretarlos, merecen ese reproche.
La cuestién est4 en saber por qué el articulo 882 deroga al
principio general que permite 4 los acreedores que ataquen
todos los actos de su deudor por causa de fraude. Ya he~
mos indicado la razdn, y es que el legislador ha querido
conciliar los intereses numeroses que se han complicado
en una particién, con el interés de los acreedores. A dife-
rencia de los actoe ordinarios que se celebran entre dos
personas, 12 particién se verifica entre dos familias, desde
el momento en que los ascendientes 6 colaterales son con-
vocados 4 la herencia; y cuando sean los descendientes, es
muy raro que no haya més que dos coparticipes. Ahora
bien, los coparticipes disponen por lo comin de los bienes
comprendidos en sus lotes, sea enajendndolos, sea gravin-
dolos con hipotecas. Siseanula la particién, todos estos in-
tereses quedardn comprometidos, y habrd una multitud
de acciones recursorias que trastornardn las relaciones ci-
viles, ¢Existe algin medio de prevenir estos numerosos
inconvenientes, poniendo las particiones al abrigo del ata-
que de los acreedores? En este punto entramos al corazén
del debate. Que resulten algunosinconvenientes dela any-
lacién de las particiones, nadie lo niega; pero tales incon.
venientes no han detenido al legislador cuando se trata de
actos ordinarios, porque permite que se ataquen por cau-
ga de fraude; y ¢por qué no habia de permitir atacar las
particiones fraudulentas? Porque en las particiones hay
un medio facil de resguardar plenamente los intereses de
los acreedores, 4 la vez que se les prohibe que ataquen las

r. da D. ToMo X84
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particiones consumadas: el art. 882 los autoriza para que
intervengan y para que por sf mismos vigilen sus derechos.
Bi se les convoca, evidentemente que no pueden quejarse,
porqus depende de ellos el atacar cada oposicién que les
pareciere fraudulenta; 6 por mejor decir, su sola presencia
consentird por lo comun toda tentativa de fraude. Y sino
s¢ les convoca 4 la particién, serd suficiente que prueben
que la particin les es perjudicial, para que tengan el de-
recho de atacarla. La garantia es completa. ;Y se pregun-
tard por qué la ley no sigue el mismo sistema para tudos
los actos juridicos que interesan 4 los acreedores? Larazdn
e8 muy sencilla: porque es imposibile. Las particiones se
auuncian por un hecho ptblico, la muerte; desde tal ius-
tante despiértase la atencidn de los acresdores, que pueden
desde luego formular oposicidn 4 la futura particidn, y con
ello guedan 4 salvo todos sus derechos. Mientras que las
ventas y demds actos se hacen en secreto; cuando se hacen
plblicas, por la posesién 6 por una publicidad legal, todo
queda consumado; como la ley no puede prevenir los actos
fraudulentos, hia tenido que imponerles la nulidad. Las par-
ticiones, al contrario, por poco importantes que sean, se
prolongan necesariamente 4 causa de las diversas opera-~
ciones que criginan; luego hay medio de organizar la in.
tervencion de los acreedores, intervencién que ro se con-
cibe en los actos ordinarios.

Estas consideraciones justifican la derogacion que el ar-
ticulo 882 hace del art. 1167. Ciertamente que los acree-
dorea deben felicitarse por ello, porque la ley les procurs
un medio mds facil y mds eficaz de resguardar sus dere—
chos, que la accién pauliana. Verdad es que ellos no pue-
den atacar las particiones consumadas, aun las frandulen.
tas, cuando no han formulado oposicién; pero zde qué se
quejarian cuando ellos mismos han visto con negligencia
el cuidado de sus intereses? ¢Dirdn acaso que m4s sencillo
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habria sido mantener para la particién la regla general de
la accidn pauliana? Esto seria procesar 4 la ley, y tal pro-
ceso serfa muy injusto. Nada m4s facil, en apariencia, que
1a accién pauliana, y en realidad, nada es més dificil. Se
tiene que probar el fraude de todas las partes contrayen-
tes; esta prueba, que es ya dificil para el dendor, es 4 me-
nudo imposible respecto de terceros. La ley, lejos de agra-
var la condicidn de los acreedores, en materia de pariicién,
la ha mejorado, permitiéndoles que eviten una particién
fraudulenta. Pero, por ultimo, se dird, si los acreedores
descuidan, quizd por ignorancia, formular oposicién, ges
ésta razén para mantener una particion hecha con fraude
de sus derechos? Nosotros contestamos que ni la moral
que se invoca, i el derecho estricto, estAn vulnerados.
¢Acaso no es una cosa moral prevenir actos fraudulentos?
¢no vale mds impedirlos que tener después que anularlos?
Cuando se anula, los terceros 4 qnienes no es imputable
falta alguna, son Jastimados;, mientras que se respetan los
intereses de los terceros, si los acreedores usan del dere-
cho que la ley les concede. jPueden, su negligencia ¢ su
ignorancia, prevalecer contra el interés de todos?

La corte de casacién se ha pronunciado.por la opinién
que acabamos de sostener (1); hay que esperar que la sem
tencia de principio que ella ha pronunciado, ponga térmi-
no 4 la divergencia que hasta aqui ha reinado en la juris-
prudencia y en la doctrina. Jamds se habrian producido
tales disentimientos, si los autores y los tribunales tuvie-
ran mas respeto al texto de la ley.

1 Sentencia de denegada apelacién, 9 de Julio de 1866, pronun.
eiada 4 conclugiones conformes del procurador de justicia Fabre
(Daltoz, 1868, 1, 369). En el mismo sentido, Burdeos, 3 de Mayo de
1833; Riom, 23 de Julio de 1838 { Dalloz,Sucesion, nfim. 2047); Douai,
7 de Junio de 1848 {Dalloz, 1849, 2,194), y 15 de Diciembre de 1851
{Dalloz, 1864, &, [40). Hay gran ntmero de sentenocins en sentido
contrario, que se citan en 1a nota quo acompaiia 4 la sentencia dela
corte de cusacifn; diclia nots resume la dootrina y la jurisprudencia,
Huy que agregar 1a sentencia de Gante precitada.
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539. La jurisprudencia y la doctrina admiten algunas
restricciones al principio establecido por el art. 882, En
primer lugar, los acreedores pueden atacar una particidn
practicada sin que ellos hayau formulado Ia oposicidn,
cuando ia particién es simulads. Una particion simulads,
dice muy bien la corte de casacidn, no tiene existencia; (1)
esto no es mds que la aplicacidn de un antiguo proverbio:
Quod simulatur, fingitur non esse. No puede aplicarse el ar-
ticulo 882 4 una particion simulada. Cuando la ley rehusa
4 los acreedores no opositores el derecho de atacar una
particion fraudulenta, da 4 entender que habla de una par-
ticién real, que hace cesar la indivisidn, que tiene por ob-
jeto distribuir los bienes entre los herederos: los acreedo-
res puedér intervenir en ella, lo que resguarda suficiente-
mente sus derechos. Cosa distinta es una particién simulas
da, es decir, la nada. El texto del art. 882 deja de ser apli-
cable; no puede tratarse de atacar una pariicion inexisten.
te, porque no se pide la nulidad de la nada. Pasa lo mis-
mo con ¢l espiritu de la ley. Esta ha pretendido proteger
loa intereses de las familias coparticipes y de los terceros
que con ellas tratan, Ahora bien, cuando la particién es
simulada, no puede tratar con los terceros como copartici-
pes, supuesto que no hay particidn.

El principio no es dudoso, pero la aplicacién no carece
de dificultades, porque & veces es dificil distinguir una
particién simulada de otra frandulenta. Hay que atenérse
4 la decision dela corte de casacién. Una particién simu-
lada no tiene existencia legal, no es mds que una aparien-
cia de particién; en realidad, la indivisién contintia. La
corte ha resuelto que hay uns particién simulada, cuando
lIoa herederos han admitido 4 la particién, y 4 sabiendas,
4 algunos pretendidos herederos que no tenfan ningin de-

1 Denegada, 1° de Marzo de 1825 (Dalloz, Skcesion, nim. 2055).
CompArese Demolombe, t. 17, phg. 204, ndm. 142,
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recho 4 la sucesién. (1) No puede decirse, en este caso,
que haya error, porque los herederos han obrado con co-
nosimiento de causa; no puede decirse que haya fraude en
el sentido del art. 882, porque el fraude quu este articulo
prevee supone una particion real en la que se han sacrifi-
cado los intereses de los acreedores. En el caso de que se
trata, se ha querido defraudar la ley haciendo pasar per
particién un acto que no lo es, que no es nada, con el fin
de impedir que los acreedores usen del derecho que la ley
les concede. Hé aqui por qué los acreedéres pueden pre-
valerse de la simulacidn, por més que no puedan invocar
el fraude; en caso de fraude, ellos han podido resguardar
sus intereses, interviniendo en la particién, no lo pueden,
porque ésta les impide que usen del derecho que la ley les
otorga,

Hay, ademds, simulacién, cuando los herederos no hin
tenido mds objeto que substraer 4 la accidn de los acree-
dores 1a mayor parte de los bienes que han toeado & su
deudor. ;Cudl es el objeto esencial de la particion? Distri-
buir los bienes del difunto entre todos los cointeresados.
Si en lugar de distribuirlos, se ocultan ¢ se desvian, esto
no es ya una particién. Hay fraude si se quiere, pero el
fraude tiene por efecto un acto que no tiene més que la
apariencia de la particién; los bienes que se ha tratado de
substraer 4 la accion de los acreedores, permanecen indis
visos, la particién no estd practicada, estd por practicarse,
y esto decide la cuestidn. (2)

Finalmente, se ha fallado que una particion es simulada
cuando oculta una liberalidad hecha con fraude de acree-
dores, (3) Hay una diferencia radical entre la particion,
acto de titulo oneroso, y la donacidn, acto de titulo gra-
tuito. Una donacién hecha en Ia'forma de particidn, no de-

1 Denegada, 27 de Noviembre dé 1844 (Dallcz, 1845, 1, 39},
2 Denegada, 22 do Mayo de 1854 (Dalloz, 1854, 1, 256).
3 Lisja, 18 de Junlio de 1857 { Pasicrisia, 1859, 2, 81),
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ja por eso de ser una donacidn, y estd, por consiguiente,
sometida 4 los principios que rigen las donaciones; Juego
cae en la aplicacién del art. 1167. Considerada como par-
ticién serfa inatacable por causa de fraude; pero, en el
caso de que se trata, la particién no sirve més que de for-
ma, da una falsa apariencia al acto verdadero que se ce-
lebra entre las partes, es decir, que es simulado. Lo que
distingue este caso de los demds, es que hay un acto real
disfrazado bajo la forma de un acto simulado. Para apre-
ciar sus efectos, hay que dejar en su lugar el disfraz y ce-
fiirse 4 la esencia del acto.

540. Es también de jurisprudencia que el art. 882 no es
aplicable cuando los herederos ponen una precipitacién
fraudulenta en proceder 4 la particion 4 fin de impedir que
los acreedores formulen oposicién ¢ intervengan. (1) La
decision se funda en el derecho y en la equidad. Si el ar-
ticulo 882 no permite que los acreedores ataquen una par-
ticién consumada, esporque la ley lesprocura un medio mde
ficil & la vez que m4s eficaz de vigilar sus intereses; ellos
pueden formular oposicidn 4 la particidn & intervenir en
ella. Cuando se hace la oposicidn y los herederos proceden
4 la particidn fuera de la preferencia de los acreedores, és-
tos tienen el derecho de pedir su nulidad. Asi es que la
oposicidn es la condicién bajo la cual los acreedores pue-
den atacer la particién, Ahora bien, se supone que por la
precipitacién dolosa que los herederus han puesto en dis-
tribuir, los acreedores se han vistoen la imposibilidad de
formular oposicidn; luego hay Ingar 4 aplicar el art. 1178,
por cuyos términos se reputa cumplidala particién cuan.
do el deudor es quien ha puesto obstdculos 4 su cumpli-

1 Limages, 15 do Abril de 1856, y denegada, 4 de Febrero de
1857, Dalinz, 1857, 2, 22, v 1857, 1, 255. Colmar, 16 de Marzo de 1869,
¥ denegaila, 14 de Febrero 1870 (Dalloz, 1871, 1. 21), Compérese De-

mante, t. 3%, phg. 304, ntm. 254 bis uido por Demolombe, t. 17
pip. 795, ntim, 343, '  ogmda OO &
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miento, Esto se funda también en la razén. Lo que justifi-
ca la derogacién que ol art. 882 impone al 1167, es que los
acreedores han descuiladc formular oposicién; y gae les
puede reprochar que no hayan procedide, cuando por la
culpa y el dolo de los herederos han estado en la imposi-
bilidad de proceder? En el caso juzgado por la corte de
Limoges, dos hermanos dividieron la sucesion de la ma-
dre al dia siguiente dela muerte de ésta; multiplicaron loa
actos de dolo 6 de fraude 4 fin de substraer los valores que
correspondian & uao de ellos en la accion de sus acreedo-
res; por esta colusioén y por la precipitacién que pusieron
en dividir los bienes sin haberlos estimado y sin conocer
el estado de las dendas, impidieron 4 los acreedores for-
mular oposicidn: jla particidn estaba consumada antes de
que fuese conocido el fallecimiento! jHay que llenar de
infamia tales fraudes, tanto mds vergonzosos cuanto que
eran nobles las personas que los practicaban!

541. El fraude y la simulacién hacen un papel demasia.
do frecuente en los litigios, aun entre préximos parientes,
como lo son 4 menudo las contiendas en materia de parti.
cién. (Cémo se prueban el frande y 1a simulaciéa? Por to-
dos los medios de prueba, hasta por testigos, hasta por
presunciones, segin dirémos en el titulo de las Obligacio-
nes (arts. 1348 y 1353). Esto no es mds que el derecho co-
mén, pero hay que aplicarlo con una restriccidn que es
también de derecho comin. Si el dolo, el fraude y la si.
mulacidn se prueban por testigos y por presunciones, es
porque las partes interesadas han estado en la imposibili-
dad de procurarse una prueba literal; en todos los casos
en que ellas han pedido procurarse tn escrito, se deja de
estar en la excepcion prevista por los arts. 1348 y 1353;
asi es que se vuelve 4 la regla general que prohibe la prue-
ba por testigos, en el caso en que el valor del hecho juri-
dico exceda de ciento cincuenta francos (art. 1341). Asi,
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pues, cuando se trats de la particidn, hay que distinguir si
son los acreedores los que la atacan; ellos pueden probar.el
frande vla simulacién por testigos y por presunciones, cuan-
do los herederos no los convocan 4 la particidn 4 pesar de
su opusicién; porque permaneciendo extrafios 4 las opera-
ciones de la particidn, no han podido pedir que se hiciers
un escrito. Si al contrario, ellos intervienen, pueden ata-
car todas las operaciones como fraudulentas; en este caso,
pueden y deben procurarse una prueba literal, de lo que
sehace en su presencia, salvo probar despuéds, por tes-
tigos y pur presunciones, los hechos de dolo y de fraude.
Hay alguna vacilacién en Ja jurisprudencia, pero los prin-
cipios no permiten duda alguna, y volverémos 4 tratarlos
eu el titulo de las Obligaciones.

542, Los herederos pueden defraudar los derechos de
ios acreedores antidatando una particion hecha en docu-
mento privado, gse admitird 4 los acreedores opositores 4
probar la antidata? Se tienen que aplicar los principios
generales sobre la fecha de los escritos. Segtn los térmi-
nos del art. 1328, “las actas bajo firma privada no tienen
fecha cierta contra terceros sino desde el dia en que fueron
registradas, desde el dia de la muerte del qued de uno de
los que las subscribieron, 6 desde el dia en que se com-
prueba su substancia en actas levantadas por los oficiales
publicos, tales como actos de sellos ¢ de inventario. jSen
tarceros los acreedores en el sentido del art. 3387 Cuando
ejercitan los derechos de su deudor, intentando 4 nombre
de dste una acciin de particién, no son terceros, sino co-
interesados universales; por mejor decir, se considera que
el deudor mismo es quien promueve; luego las escrituras
que tienen focha cierta, respecto del deudor, pneden tam.
bién oponerse 4 los acreedores. Pero cuando proceden en
virtud del art. 882, proceden en propio nombre y contra
su deudos; luego con terceros, y hay que aplicarles el ar-
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ticulo 1328. Esto se funds tambien en la razén. Si el dea-
dor 6 los demés herederos pudieran oponer 4 los acreedo-
Tes una particién bajo firma privada no registrada, podrisn
¢ toda hora eludir el derecho de oposicidn, antidatando la
escritura, Tal es la opinién general, salvo el disentimiento
de Toullier, acerca del cual insistirémos en el titulo de ids
Obligaciones. (1)

543. El art. 882 dice: “los acreedores de un coparticipe.”
¢Cudles son los acreedores 4 los que es aplicable el articu-
lo 8827 El texto decide la cuestidn porque habla de acree-
dores en general; luego todo acreedor debe conformarse
con sus disposiciones. Se ha fallado que la mujer, acree—
dora de su marido, que ha descuidado formular oposicién
¢ 1a particién de una sucesién 4 la que era convocado el
marido, no puede ya atacarla como hecha con fraude de
sus derechos. (2) Esto uo es dudoso. Son tambien acree-
dores los terceros retenedores de inmuebles vendidos por
uno de los herederos durante la indivision ; se les llama co-
interesados, pero son también acreedores, supuesto que co-
mo compradores tienen derecho 4 la garantia contra el hex
redero vendedor. (3) La corte de Donai ha fallado que el
cesionario de derechos indivisos que no manda notificar su
titulo 4 los coherederos del cedente, ¥ que no formula opo-
sicién 4 que sin él se halla procedido 4 la particién, no es
recibible 4 atacarla cuando se ha consumado en su ausen—
cia. Se objeta que el art. 1690 no es aplicable 4 la accidn
dela herencis. La corte contesta, y es perentoria su res—
puesta, que ella no invoca el art. 1680, sino el articulo
882, Nada mds justo, por otra parte. (Cémo se ha de re=
prochar 4 los coparticipes que no hayan convocado4d las

1 Viéanse los antores citados por Dalloz, Sucesign, ntim, 2045,
2 Bruselas, 13 de Diciembro de 1845 ( Pasicrisia, 1847, 2,128),
3 Nimes, 6 de Julio de 1848 (Dualluz, 1348, 2, 147).
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operaciones de la partieidn al cesionario 4 quien no cong-
cen? Presivo ey, pues, que 3o dé é conoeer; en tanto que np
ba notificado su cesibn, el cedente es el que permanece
heredero respecto de sus coparticipes, y la partigidn he.
cha cou él podré oponerss al cesivnario. Si éste notifies
ou titulo, basta esto pars que deba ser convocado 4 las
operaciones de la particidn, porque él ejerce los derechos
de un cedente, luego se le considera como heredera, y co-
mo-tal debe concurrir 4 1a particidn, (1)

Un hermano cede 4 sa hermano todos los derechos en
Ia sueesién de la madre comdn, en pago de lo que le debe.
Supdnese gue Ja cesidn es regular y que se ha hecho de
buena fe. Resulta de esto que el cedente se vuslve extra-
fio 4 la particidn, y, por consiguiente, sus acreedores na
pveden ya ejercitar ol derecho de oposicidn que les otor-
gaelart. 882. En el caso de que se trata, habia habido opo-
sicion, pero posterior 4 la cesién; era ineficar, supuesto que
en el momento en que se kabia formuledo, el deudor de los
acreedores opositores ya no tenia derecho ey la berencia.
Ia corte de casacién asi lo falld, y no vemos ni sombra
de duda. (2)

544. Como el articulo 882 deroga em siertaconcepto, el
derecho comun, dobe restringirse su aplicaciéo 4 los limi-
tes de la ley. El art. 1167 establece 1a regla; los acree-
dores puedec atacar todo acto ejecutade por su deuder
eon fraude de dos derechos de aquéllos. Hay exceycion en
vaso do particidn; los acreedores deben entdnces formular
eposicion, y no pueden atacar ia particion sino cuando se
ha pricticado sir ellos y con menosprecio de su oposicidn,
Desde &l momento en que no ge estd dentro de Jos tdrmin
nos de la excepcion, se vuelve 4 la regla, La corte de Bour-

1 Donai,'11 de Febrero de 1854 (Dalloz, 1855, 2, 32),
2 Den&lda de la sala de lo olvil, de 6 de Julio de 1858, (Dalloz,

1853, 1, 434).
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ges asi lo ha fallado en el caso signiente. Un hijo abando-
no6 unos inmuebles que dependen de una herencia 4 sn ma-
dre, en pago de una deuda contraida despuée de la diso-
lucién de la comunidad que habla existido entre ella y sn
marido. JEs esto una particién? N4, porque el hijo ara
dendor de su madre, en virtud de un mandate; asi, pues,
el abandono de los inmuebles que él le hizo eranna daccidn
en pago; habia habido, es cierto, particién de le comnnidad,
y, en consecuencia, liquidacidén de la sucesién paternes;
pero ese no era el objeto principal de la escritura celebra-
da entre el hijo y sumadre, era mas bien un medio de ven-
dir la cuenta que el hijo debia 4 su madre; de suerte que
la esencia de la escritura era ia comprobacién de Ja deuds y
el pago hecho en inmuebles. Por lo mismo, el art. 882 era
inaplicable. (1)

Desde el momento en que hay particion, el art. 882 debe
aplicarse, Un padre abandona 4 sus hijos los bienes que
provienen de la comunidad no dividida que ha existide
entre él y su mujer. Este acto, calificado de particidn am-
ticipada, entra dentro de los términos del art. 882. En efec-
to, el primer acto era el que hacia cesar la indivisin ém
tre el padre y los hijos, luego era una particién, y en con-
sepuencia, los acreedores no podian pedir su nabidsd por
causa de fraude. Objetdbase que esta pretendida particidn
era una donacidn; habria, en efecto, donacién en cusato %
los propios, pero la mayar parte de Jos bienes siswdons-
doe se componfa de muebles y de adquiridos, constituyes-
do el activo de la comunidad; de suerte gue habia4 da vez
domrcidn y particién; Ia donacidén estaba regida por el xr-
ticulo 1167, y la particién por el 882, (2)

Deben asimilarse 4 las particiones los actos que hacen
cesar 1a indivisién entre todos 1os herederos; este no treme

1 Bourges, 22 de Enero de 1853, (Dsllez 1854..5‘ 542).
8 Pribunal de Caen, dv 10 dé Agosto do 1847 (Dallos;1851, 5, 93).
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duda. ¢Pero qué debe resolverse si el acto no hace cesar
Ia indivisién respecto de algunos herederos? Esta cuestidn
se relaciona con la que suscita el art. 883, La jurispru-
dencia no considera como una particion el acto que no
hace cesar la indivisidn sino respecto de un heredero,aun
cuando todos los herederos hayan concurrido; tal seria el
translado de derechos sucesivos hecho por un heredero 4
sus coherederos; y se aplica el mismo principio al derecho
de los acreedores, tal como lo rige el art. 882. 8ila cues-
tién pudiera resolverse en teoria, creemos que no deberfa
someterse & los acreedores & .. restriccidn de lart. 882, si-
no cuando se trata de una particién propiamente dicha.
Por dltimo, el texto y el espiritu de laley suponen que los
acresdores intervienen en las operaciones de la particién
y que estén en aptitud de revisarlas; esta intervencién y
esta revisidn no existen cuando, en lugar de una particién,
hay una venta de derechos sucesivos; as{ es que pudiera
decirse que los acreedores deben quedar bajo el imperio
del derecho comin, es decir, del art. 1167, ;Pero no es
demasiado absoluta tal interpretacidn de la ley? Enla ma-
teria de las particiones, se asimila 4 la particidn propiamen-
te dicha todo acto que hace cesar la indivision: gpor qué
no habia de ser lo mismo en el caso del art. 8827 Esta
disposicién es excepcional, es cierto; pero lejos de restrin-
gir los derechos de los acreedores, les da garantias que no
les ofrece el art. 1167; luego no hay razén para interpre-
tarla restrictivamente 4 su respecto. De esto inferimos
que todo acto que hace cesar la indivisién entre el hers-
dero deudor y sus coherederos ¢ algunos de los herederos,
6 aun uno.solo, cae bajo la aplicacién del art. 882: tal se-
tin una cesidn de derechos sucesivos que uno de los he-
rederos hiciere 4 su coheredero. Este acto equivale 4 una
particién, en lo que concierne al heredero que cede sus
derechos sucesivos; luego rus acreedorgs no pueden ata-
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carlo por causa de fraude sino cuando han formulado opo-
sicién. Esta. interpretaciin del art. 882, lejos de eer des—
favorable 4 lns ucreedores, les es ventajosa; porque si fors
mulan oposicién, deben ser llamados 4 la cesidn y mas fi-
cil les s prevenir una cesidn frandulenta que obtener la
anulacidn de una cesida hecha con fraude de sus derechos;
Yy 8i no gon citados al acto, pueden atacarlo por simple
perjuicio (nfim. 534).

Se ha fallado, en sentido contrario, que crando hay va-
rios herederos, la cesién de los derechos sucesivos de uno
de ellos 4 uno de sus coherederos, no constituye una ver-
dadera particidn respecto 4 les acreedores del cedente; 1a
sentencia concluye de aqui que loa acreedores del cedente
pueden, ademés, formular oposicién en tanto queno se ha
celebrado upa particidn regular entre los coherederos. (1)
Esta decisién se ajusta 4 la letra del art. 882 que exige
una particién, y la particién comprende necesariamente 4
todos los herederos. Pero si la cesién de derechos suce-
sivos no es una particién, debe-tener los efectos de una
vents; ¥ si el deudor vende sus derechos sucesivos jeémo
sus acreedores podrén.intervenir en una particién en la
cual su deudor ha venido & ser un extrafio? Lo que justi-
fica la decisién de la corte Paris, en el caso de que se tra-
ta, es que el frande del vendedor estabi probado por las
circunstancias de la causa; de suerte gue el acto era nulo
en virtud del art, 1167, si se le consideraba como vents,
y era, ademds, nulo como particién, supuesto que el acres:
dor que lo atacaba habfa formulado oposicidn & que. se
procediera 4 la particion fuera de su presencia. 8i no hu+
biera formulado oposicidn, no habria sido admitide, en
nuestra opinién, 4 pedir la nulidad del acto. Este es ol ins
conveniente Jigado 4 la interprétacidn extensiva del arti-

1 Parfs, 18 de Febrero de 1853 (Dallos, 1855, 2, 77). Compérese
Zachari®, t. 4%, pag. 429, nota 39, edicién de Aubry y Rau.
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culo 882; pero se pusde contestar con el viejo proverbio,
que los derechos se establecen para los que velan diligea-
temente y no para los que se duermen.

545, El art. 882 habla de la particién en general; sdebe
inferirse que se aplique 4 toda suerte de particiones? No
hay Iz mrenor duda respecto de la particién de la comu-
nidad. El art. 1166, segundo inciso, se refiere al vitulo del
Contrato de matrimonio, tanto como al de las Sucesiones, en
lo coneerntente 4 loa derechos de los acreedores; y el ar-
ticnlo 1476 declara aplicables 4 la particién de la comu-
nidad lxs reglas establecidas en el titulo de las Sucesiones,
para todo lo que concierne las formas de la particion, la
licitasién de los inmuebles, los efectos de la particién; y
uno &e los efectos dela perticion, cuando se hace con fraa-
de de los derschos de los acreedores, estd determinado por
el art. 882; Iwego el art. 882 es aplicable 4 la particién de
la comunidad. .

No sucede lo mismo ¢on Is particién de lasociedad. Bl
art. 1167 no habls de Is sociedad, lo que prueba ya que,
en Ia ments deo la ley, la particion de la sociedad perma-
mace bajo el imperio del derecho comin en Jo concernien-
te & los derethos de los acreedores, Esta interpretacion
estd confirmada por el art. 1872, disposicién andloga 4 la
del art. 1476, pero que difiere de ella en que es restricti-
ve; declara aplicables 4 1a particidn entre asociados, no to-
dns las reglas de la particién, sino dnicamente las concer-
nientes 4 la forma de Ia particidn y 4 las obligaciones que
de ésta s¢ derivan para los coparticipes, lo que excluye ld
aplicacidn del art. 1167. Eeta es la decisidn de la corte de
Paris (1), que estd al abrigo de toda critica, bajo el punto’
de vista de los textos. fExiste alguna ragén para la dife-
rencis gue establece la ley entre Ia sociedad y la comuni-
dad? La corte no aduce ninguna, y en principio no se ve

1 Denegade, 9do Julio de 2868 (Dalloy, £866, 1, 369),
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por queé los acreedores no habian de tener los mismos de-
rechos en todos los ea- 0% en que hay particido. Todo le
que pueda decirse, es ua el derecho de opnsicién seria de
un ejercicio més dificil en materia de sociedsd, porque la
particion no se anuncia por medio de un hecho publico,
como la particidn de la comunidad y de las sucesiones; y
por eso mismo el derecho de oposicidn ofreceria menos
garantias 4 los acreedores. Quizd por esta razon laley ha
dejado 4 la sociedad bajo el dominio del derecho comin.
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