
TITULO lII. 

DE LAS DONACIONES ENTRE VIVOS 

y DE LOR 'l'ESTAlVIEN'l'OS. 

(CONTINLACION,) 

OAPITULO VIII. 

DE LA l' AHTICIO:-! DEL ASCENDIENTE. (1) 

SECCION J.-Condiciones que te l'equieren pam que haya 
pal'tíciJn de ascendiente. 

p.-N o e ION E S G E N E R A L E S • 

1. Dice el arto 1,075: "Los padres y demás ascendientes 
podrán hacer entre sus hijos y descendientes la distribu­
ción y partición de sus biene~." Por lo regular, la partición 
se hace por los interesados. ¿Por qué permite la ley á 108 

ascendientes 'que por sí mismos dividan sus bienes entre 

1 Genty, De las particionrs de los alcendieMes, 1 ,0Jumen en B', p" 
rls, 1850. Uequier, Tral.Jdo de las particiones de los ascendientes, 1 \'0, 

Jumen en 8°, París. lRG8. BertauJd, ])e la partición del a~cendiente 
t cuestiones del Código Napoleón, t. 2', París,1869, De Folleville, 
De la partición del ascendiente (Programa, 2" examen, t. 1', pág 322, 
Apénd). 
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sus descendientes? El orador del Gobierno responde, en 
la Exposición de Moti vos, que el objeto de esa partición 
excepcional es prevenir las disensiones que se susciten en­
tre los hijos y que con tanta 'frecuencia destrozan á las fa­
milias con motivo de las particiones. Bigot-Préamenell 
añade que nudi~ mejor que los padreM conoce el valor de 
las ventajas, los inconvenientes que ofr&cen los bienes que 
dejan; ellos podráu mejor que nadie componer lo~ lotes, te· 
niendo en cuenta las necesidadeS" y aun el grado de afecto 
para con sus hijos. "La particich del ascendiente tiene, ade­
má~, la ventaja de que illlpiíle las particiones judiciales, 
que llegan á convertÍrse en necesidad cuando no se pue­
den poner de acuerdo los hijos, y desgraciadamente ab­
sorben una parte considerable de los bitne~. Estas últimas 
consideraciones son meramente s€<:undarias. En cuanto al 
fin principal que se propuso el legislador, raras veces S6 

consigue; no siempre hacen los ascendientes las particio­
nes con el esp(ritu de equiJad que les snpone el legisla. 
dor, y abusan de la facultad que les concede el Código ron 
mejorar indirectamente á un hijo predilect o á expensas de 
SU8 hermanos; de suerte que unos actos destinados para 
mantener la concordia entre los hijoA, llegan á ser manan· 
tial de discordias y rencores. Tanto valdría, nos parece, 
malltener el orden regular de las cosas. (1) 

2. La partición del ascendiente hecha por el testamento 
8S de origen romano. L'\ hecha por donación trae su ori­
gen de la jurisprudencia an tig.ua, dunde se conocía con el 
nombre de dimisión de bienes. (2 \ Sin embargo, la parti­
ción consagrada por el CMigo difiere en un punto impor­
tante de la dimisión que se usó en otro tiempo. Siendo 

1 Vigot-Préameneu. Exp()~ici()J] ua 108 1\10t.iYos, núm. 76 (Ltlcró, 
t. 5", pá.g. S31í). Durantón, t,.9°, pág. 600, núm. 61<1. Dllmolomb~, 
t. 22, pá.g. 728, núms. 665_667. 

2 Véane6,IoR dilt"Uos en do Follovill<>, p{lg. 323, núms. 1,088 y si,. 
guientes. 
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esencialmente irrevocable la donacil,n, la partición hecha 
en esa forma participa de la irre\·or:tbilicl.1l1 que caracte­
riza las liberalidades entre vivos. Mic"trtts 'i1e la dimi­
sión de bienes desapoderab:t al pf\(lrc '1ue h"da la parti­
ción, p~rmitiéndole que la revocara. Oosa notable: la ju­
ri~prudencia fué la que introdujo el principio de revoca­
bilidad, é hizolo bajo la in¡¡Liencia de una triste experien. 
cia. Uno de nuestros antiguos proverhto~ dice: 

Qni le sien dOllue a\'unt monrir 
Bientót 8'appreto ,'~ rnolllt sonffl'ir (1) 

Egto proverbio no habla en favor de las particiones del 
ascendiente. Los autores se reducen á D('on,pj~r {t Iosfun. 
cionarios públicos que rcdactr,n la, particionc~, j;¡~crten 

cláusulas que permitan á J03 ascenc1ient[;~ poncr~e á cu­
bierto de la ingratitud de sus 11ij"8. En verdad. 'ujor t;a· 
lía dejarlos que se querellara!'> lnutuamc'nte si lo qtWI ír-.:l. 

Donde hay afecto entre Ls hU¡;l:mOJ e.~ inútil la pLrtición 
del aS('rndiente; pero donde en lugrrr ¡le cariiio frr,tenal 
réi."w ..¡ cc!o, la envidia y el pgoí~mo, por más que el pa. 
dre mismo haga la partición, no restableced la concordia 
enanao vive la discordia en Ins almas. 

3. La partición del fiscendiente es Üe carácter ahsolu­
tamente singular y encierra pril:cipios contradictorios. 
Por su objeto, es un acto que distribuye los bienes del pa­
dre entre los hijos; lo dice elnrt. 1,07.5; pero el 1,076 aña­
de que las particiones se ha~()n por donncÍón entre vivos 
ó por testamento, observancio las fúrll1[l:idade~, condicio­
nes y regla~ prescripta~ parfl lOl te~tnm(mt()~ y donaciones; 
mas unos y otras son instrnmelltG', t Lu.shtivos de pro­
piedad. Así, un 8010 y mismo instrumento es partición, 
quiere decir, instrumento distributivo, d,]cJarativo de pro-

1 (El que da lo suyo antes de morir, C,til expuesto á sufrir IDll­
cho)._Loysel, lnstit\¡t;ones consuetudinarias, nÍlm. üü8. Genty, p~gi­
tia 44, 56. 
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piedad, .,. juntamel.te donao::ión entre vivos ó testam~nta· 
ria, es decir, instrumento que transfiere del donante al 
donatario la propiedad. Hay en ello daR elementos con' 
trarios, uno de los cu'ales no debe absorber al otro, 10 
cual Bería ponerse fuera de laley. Es menester, pues, dar á 
cada uno BU parte; cosa. dificilísima y que da lugar ti con­
troversias ain fin., Dicen que el elemento de liberalidad do­
mina en la partición hecha por donación, mientras que el 
elemento dominante ,en las particiones testamentarias 
es la distribución de bienes. Esto es verdad en cier­
to sentido. El padre q uo divide sus bienes por tes· 
tamento no da nada á MUS hijos, puesto que en el mo­
mento en' que la. partición habrá de producir efecto, 
los bienes qne deje el padre pertenecen á los hijos con­
forme á la náturaleza y á la ley. Si aquél los divide por 
acto entre vivos, hace una verdadera liberalidad, á lo me­
nos en cuanto al goce; da lo que podía guardar y consu· 
miro ¿E~ esto decir que la partición entre vivos sea en to'­
do una donación? Nó; entre los hijos la partición es un ac­
to distrtbutivo, puesto que hace veces de la que los des­
cendientes habrían de billa hacer, muerto el donante. Ya­
mas á ver las comecuenciaa que resultan de este conflicto 
de principios. 

9 Ir. QUIÉN PUEDE HACER UNA PARTicléN DE A8CRNDIENTE. 

4. Las palabras mismas de "pnrtición deascendiente" pa­
recen responder ¡í estll cuestión; y parece que la leyes tamo 
bién terminante al decir que 108 "padres y demás ascendien­
tes" podrán hacer entre "sus hijcs y descendientes" la parti· 
ción de sus bienes. Es, pue~, un derecho que da la ley á los 
ascendientesysólo áellos, lo cual implica que otros que no 
~ean los ascendientes no le tienen. Tal es, en efecto, la opio 
nión generalmente seguida. Sin embargo, la contraria, que 
profesa DelTinedurt, fué consagrada For un fallo y encono 
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tró apoyo entre los autores modernos. Lo que complica la 
cueslión, e3 que los partidarios de la opinión general, que 
es también la nuestra. no parecen estar muy seguros de 
los principios en que fundan su doetrilla, mejor dicho, no 
lo~ tienen; de modo que es grande su apuro cuando quie­
ren justificar la especie de favor que concede la ley á. 108 

8Bcendientes y niega á. cualquier otro pariente. Esta in· 
certidumbre nace de que no están de acuerdo acerca de 
los derechos que tiene el hombre en lo que concierne á la 
di~po~ición de SUl bienes. 

Hemos ensayado establecer 108 verdaderos pnnclplOs 
al tratar de los ejecutores testamentarios. (1) A nuestro 
juicio, el derecho del propietario sobre BUS bienes cesa á 
BU muerte pilra dar lugar al d~recho de sus herederos; 
nombrar eR08 herederos, tal es el único derecho que la ley 
le reconoce; él los instituye para el momento en que ya 
no ha de vivir. Alli acabó su derecho: legó sus bienes y 
muere. Después de morir, no puede ejecutar ya ningún 
acto de voluntad; ha sido menester una disposición expre­
sa de la ley para permitirle que nombrara un ejec1ltor tes· 
tamentario encargado de cuidar (le la ejecución de su úl­
tima voluntad. Si se aamite ese principio, la consecuen­
cia es indisputable: el que lega sus bienes no puede hacer 
la partición de ellos. Partir es un derecho de los que son 
copropietarios por indiviso; la indivi~ión comienza al mo­
rir el testador, y en ese momento cesa el derecho del di­
funto á sus bienes. Los herederos son los únicos que tie­
nen derecho, y sólo ellos pueden proceder á. la distribu~ 
ción de los bienes que les pertenecen exclusivamente. Si~ 
guese de aquí que el derecho que concede la ley á. los as· 
cendientes es un c1erecho excepcional, y así no puede ex­
tenderse á. otros parientes. En vano se diría. que hay la 

1 Véase el tomo 14 de estos Principios, pág. 348, nnm. 323 y pá_ 
gina 359, núms. 332 y siguientes. 
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misma razón; los motivos de !lnalogía no son admisibles 
cuando se trata de excepciones, además de que no hay 
identidad de motivos. La ley quiere mantener la annonia 
entre los hijos de un mismo padre; el orden moral S8 tur~ 

ba cua'1UO invade la discordia el hogar doméstico; es la 
disol ución de la familia, y la familia es la base de la so­
ciedad. Indudablemente siempre son universales las discu­
ciones entre los padres, y hasta entre los extraños que 
fueran llamados tÍ una herencia. Pero no se negará que 
el mal es mucho más graVé cuando el odio divide tÍ 108 

hijos de un mismo padre. 
Tales son, á nuestro juicio, los motivos de orden públi­

co que obligaron al legislador tÍ permitir al padre que in­
terpusiera su autoridacl después (le BU falleciniiento, im­
poniendo BU voluntad á sus hijos cuaJldo la desunión ame­
naza turbar su familia. Los otros parientes no tienen esa 
facultad, únicamente porque la ley no se las concede. Cuan­
do la partición 88 h:¡I:e entrG vivos, hay un motivo de más 
par3 Iimital' el de,',.;ch() ,'e los asc811dientps, La pal'ticiónen' 
tre vivos recae sobre una herencia todavía no abierta; hay 
copartícipes cuando todavía no hay herencia; es un parte 
sucesivo; mas la ley prohio8 todo convenio sobre heren­
cia futura (art. 1,130); si los admite, es por excepción, y 
esas excepciones son de la más estricta interpretación, por­
que derogan una prohibición que concierne á las buenas coso 
tumbres. Vese que la partición del ascendiente tiende, ba­
jo todos conceptos, gl orden público. Es <.lecir, que sólo la 
ley podría ext6nder una facultad que no da ella más que 
á los ascendientes. (1) 

Hay un fallo en sentido contrario, del Tribunal de Caen. 
Ese tribunal considera el derecho de partir los bienes co­
mo consecuencia dél poder de disponer. Aquellos que po-

1 Compárese á Requier, pág. 204, núm. 116, De Folleville, pági_ 
na 331, nú.ms. 1,141 y sigui.Jntes. 
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drian privar á sus herederoH legítimos de los bienes que 
dPjan, pueden con mayor razón distinguirlos entre ellos 
como le~ parezca. POI' uo tener los ascendientes la libre 
disposición de sus bienes, puesto que una parte de ellos es· 
tá reservada á los hijos, debió la ley, por una disposición 
terminante, darles la facultad de partir que se les habría 
podido disputar, á causa de la indisponibilidad de la re­
serVil. (1) NOlOtros discutimos la base de la argumenta­
ción, que eg el famoso proverbio que tan mal papel hace 
en materia de testamentos: "El que puede lo más, puede 
lo menos." Nó, bien podeis desheredar a vuestros padres 
no reservatarios, y, oin embargo, no podréis poner trabas, 
vincular el derecho de propiedad á los bienes que les de­
jáis; y la partición que anticipadamente hacéis es una de 
esas trabas que no os espermitido imponerle, porque no pOI 
déis ejecutar acto alguno de pOIIer cuando aun no existia. 

S. Apresurémonos á añadir en qué sentido la facultad 
de dividir no es máa qu~ U~ los ascendientes. Acabamos 
de dedr (núm. 3) que la partición tiene un carácter mix­
to; es un ado de .liaposición y á la vez un acto de distri­
bución; <3omo acto de disposición, es la aplicación del de­
recho común, pudiendo cada unu di'poner de BUB bienes 
por donación ó por t~8tamtnto; y aeí cualq 'lÍe l' padre pue­
de dar BUS bienes eutre vivos á su~ herederos presuntos, 
como puede legárselod por testamento, designando á cada 
quien su parte; puede hasta calificar ese acto de partición; 
las expresiones de que se sirve el disponente son indife­
rentes en derecho moderno. Con tal que la disposición se 
haga con lss formalidades preseripta.~ para las donaciones 
y los testamentos, será valida y producirá el efecto que les 
da la ley á las liberalidades entre vi vos y testamentarias; 

1 Uaen, 2 <le Oiciernore ,le 1817 (Oalloz, 1849, 2,84.). Compárese 
á Genty, págs. 90 y siguiente". Rurtauid (ouestión d~ Gótligo Napo. 
león, t. :.l", págR. 3 Y siguiontes). 

P. deDo TOMO xv.- 2 
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pero .ólo esos efectos producirá. La partición del ascen­
diente es además una distribución de bienes (art. 1,075); 
bajo ese títnlo está sujeta á reglas Especiales y produce 
efecto" también especiales. La partición debe hacersE: entre 
todos los herederos presuntos; si se omite en ella á algún 
hijo, no hay partición (art. 1,078). ¿Sería lo mismo tratán' 
dose de una partición que hiciera un tio entre sus sobri­
nos? Nó, por cierto; el sobrino omitido no tendría acción 
y la partición 5cría definitiva entre los sobrinos que están 
comprendidos en ella; mejor dicho, los sobrinos tendrlan 
los derechos que pertenecen á cualquier donatario ó legata­
rio, un derecho de propiedad exclusivoéinexpugnable por 
causa de .omisión de nll sobrino. Siendo la partición del as­
cendiente una distribución de bienes, debe el ascendiente 
observar las reglas de igualdad que presiden á la partición 
entre herederos ab in/estato (arts. 826 y 83~). ¿Serla lo mis, 
mo cuando el tio partiera 51\9 bienes entre BUS sobrinos? 
Nó, porque no parte sino que ó da ó lega, es un propie­
tario que dispone tie sus bienes y dispone como le parece. 
La partición del ascendiente estú Bujeta á la rescisión por 
causa de lesión, y da lugar á la garuntía. Si un tio parte 
BUB bienes entre sus sobrinos, ¿jeda éstos quienes garanti· 
cen en el caso de evicción? ¿tendrán acción de rescisión en 
caso de lesiónr La cuedtión carece .de sentido. No son co­
partícipes sino d"natarios ó legatarios, cada quien propie. 
tario de los bienes q Ite se le donaror. ó legaron; no puede 
tratarse ni de lesión ni de garantía. No puede, pues, el tio 
hacer partición propiamente dicha, porque la ley no le fa' 
culta para ello; pere si puede hacer donación ó testamen­
to. Tal es el derecho común. (1) 

6. ¿Podrla el disponente no ascendiente declarar que BU 
1 Durantón, t. 9", pág. 602, l1úms. 617.610, y los autores citados 

por DomoJomlJe, t. ~:?, pág. 663, Dúm~ 700, y por AnlJry y Ran, t.6°, 
pág. 217, Dot.as 3 y 4, pfo. 728. Réquier, pág. 208, núm. 117. 
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voluntad era que la distribución de bienes por él hecha 
tn donación ó testamento se sujetara á 108 principios re· 
lativos á la partición del ascendiente? Ihy autores que 
así opinan. (1) Es una concesión peligrosa que hacen á la 
opinión que combaten. Si ~e trata de la institución tienen 
razón 108 autores dis;de¡;to~ para decir que tal intención 
puede resultar );lO sólo de una declaración expresa de vo­
luntad, ~ino también de la palabra partición usada por el 
disponente. ¿Qué sucede entonces con el principio que 
plilrmite sólo al ascendiente dividir su;; bienes entre sus 
descendit'ntesr Una vana teoría. Esta inconsecuencia nace 
de la incertidumbre que reina en 1(IB principios. Si se ad­
mite con nosotros que no puerle el (lisponente hacer par­
tición, hay que resol,'er que no lo puede l!i expresa ni tá­
citamente, ni i!ldirecta ni directamente. Súl\) puede hacer 
donaciones y legado~, agregan(lo condiciones que se con­
cilien con la esencia (le las liberalidades (:atre vivos y 
testamentari"s. Tal es el principio, y no t'utramo8:l. las 
dificultades (L U8 pre,enta su aplicación, porque hasta aquí 
no Be han ofrecido. 

§ III. ¿ENTRE QUIÉN? 

7. Con:form~ al art. 1,075, la part.ición debe hacerse en­
tre los hijos y descendientes de los ¡;¡adres ti demás ascen­
dientes que la hacen. Di) aquí, como se re~olvió en casa­
ción, que no hay partición del ascendiente sino cuando se 
hizo la disposición únicamente en favor de ¡os capaces de 
suceder; si se aprovechan de ella otros tambien, no pue­
de tratarse de partición, por suponer édta un derecho 
preexistente en la persona de los que concurren {I ellri. 
Además, COUlO lo dice el fallo de ca~ación, <'8 menester que 
todos los capaces reJiban su parte, porque la partición es 

1 Colmet ue Banterre en Domante, t. -1°, p{'g. <JIj4-, nÚm. 242 bis, 2° 
Demolombe, t. 22, p{.g. 663, núm. 701. 
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una liquidación que necesariamente debe hacerse entre to­
dos los ,!ue tengan derecho. En el caso ocurrido, el tribu­
nal de Oolmar habla declarado que habla partición en el 
instl'umen\o en que la mlldre del futuro esposo cede una 
herencia, tanto á BU hijo como á la fututa esposa, median­
te un precio determinado qne los cesionarios se obligaban 
á pagar en la herencia de la cedente; habia intervenido 
otro hijo de la madre, pero sin recibir ninguna parte ~i 
del inmueble ni del precio; no habia, pues, ninguna parti. 
ción entre los capaces, y en el iustrumento qne el tribnnal 
calificbba de tal, figuraba uno que no era capaz. Esto re-
801vis la dificultad; pero el fallo fué casado, como debla 
serlo .~1) 

8. Al decir que debe hacerSél la partición entre los hijos 
y descendientes, el arto 1,075 entiende que los coputlci. 
pes sean los capnces de heredar al que distribuye BUS bie' 
nes, quiere decir, que sean llamados á su herencia por la 
ley. Un padre hace la partición de BUS bienes entre BU hi­
jo y los hijos de éste; la partición es nnla, por no ser cap'l' 
ces 108 nietos de heredar al abuelo, viviendo el padre. Es. 
te es el único capaz, lo cual excluye toda iden de pule, 
pueRto que el único hijo está lIamad0 á toda la herencia 
de ftU padre. ;:.1) 

9. Otra conseouencia también evidente resulta del tex· 
to del arto 1,075. Para que haya partición es necesario que 
el ascendiente haga la "disbribución" y la "partición"deslls 
"bienes" entre sus hijos y descenrlieutes;¿eoucíbese UDa par­
tición sin que se distribuyan los bienes á los cuales son 
llamados los herederos? !lIin embargo, se quiere sostener, 
y hay fallos en este sentido, q\le el instrumento en que el 

1 Oasación, 22 <le Mayo de 1838 (Dalloz, p"labr¡\ Disposiciones, 
nnm. 4,474, 4~). Oompárese oon lo re8u~Jto ell Reuues, 11 de Enero 
de 18t4 (Dalloz.lb{tf., núm. 4,419, 1~). 

2 Deuegada, 26 de Enero <1e 1B48 (Dalloz, IB4R, 1, 56). Donai, 10 
de Noviembre de 1853 \Dalloz, 18¡>1., 2, 17{¡j. 



DB LA pARTICroN DEL ABCllNDIBNTE. 13 

padre dió RUS bieneli á sus hijos, en proporción á ~us dere" 
chos hereditarioe, sin hacer la división lllateriRl ne bienp~, 
1'8 una partición de ascendiente. (1) E~ta Opiii,ín debe Jes­
echarse tan sólo porque se opolle al t, xto terminante del 
arto 1,075. ;,Qué se alega para justificar una interpretación 
que contradice la letra de la ley? Se invoca J1l traducción. 
Habla en el derecho antiguo dos especies de renuncia de 
bienes: en la una, hacia el asceurliente abandono de los su· 
yos sin distribuirlos, y en la otra, arreglaba la parte de 
sus hijos. En hora buena; pero el derecho antiguo esté. abro. 
gado; el Código no reconoce ya clus especiel de partición, 
sino una sola, que define y que con.siste en "distribuir" los 
bienes. InterprÁtese el Código para la jurisprudencia anti· 
g¡H, en hora buena también. Pero no se introduzca en el 
Código Una espqcie de particir5n q ueignora. l'rc!é;.dese 
que el espíritu de h ley autoriza esa interpretación rX,Cll­

si\'a. ¡El espíritu de la leyI. ..... ¿y dónde encontrarle? En 
ti antiguo derecho. Lo que el legislador quiso estimular, 
dj~n, fué la renuncia de bienes, para que pasaran de las 
mano." débiles del asc·endiente á las vigorosas de BUS hijos. 
¿;)ónde se dijo tal? No hay una palabra de ese pretendido 
espíritu de la ley en los trabajos preparatorios. El único 
motivo que da el orador del Gobierno es el que hemos re' 
ferido: prevenir las disensiones de familia. Si la veje:¡: hu. 
biese sido la que había h~cho intro(lucir la partición del 
ascendie¡lte, habría debido permitirla el legislador á todos 
los ancianos, en lugar de limitarla tÍ los ascen(liente~. Las 
consecuencias de esta opinir511 no wn Illt"1l0S extrañas que 
la doctriua misma. Se ven obliga<luj Bl1S sostenedores :i 
confesar que los artB. 1,076 y 1,079 no son ~ plicables á la 
pretendida partición que no parte. Así en sus artículos de 
que se compone todo nuestro capítulo, se suprimen dos y 
8e altera el sentido de otro (art. 1075). H¡\ ahí á lo que se 

1 J}emolomM, t. 22, pál/:. 48, núm. 51. 
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llega cuando en lugar de atenerse al texto claro de la ley, 
quiere interpretársela por el espíritu de la misma, lo cual 
conduce, por lo regular, á hacer que di~a el legislador lo 
contrario de lo que dijo, y agregamos de lo que quiso de­
cir~ ¿ó &8 que por ventura cuando habla el legislador con 
claridad es para decir lo contrario de lo que decir quiso? 

10. P¡'etenden que la doctrina que sostenemos, consagra· 
da ya por la jurisprudencia, acabó por ser abandonada. La 
verdad es que la jurispruuencia es vacilante, pero el prin· 
cipio que tiende á hllcerla prevalecer es el que está escrito 
en el articulo 1,075: no hay partición cuando no hay dia. 
~ribución de bienes entre 108 hijos. 

Hay fallos que sientan como principio "queIos artícu­
los 1,075 y siguientes no exigen imperiosamente que la par­
tición se halle "materialmente" practicada en el instrumen' 
to en que el padre abandona sus bienes á sus hijos.'\l) La 
sala de casación, que así lo re:,olvió, no da ningún motiVE> 
para fundar su fallo; e:l una simple afirmación. Nosotros' 
sin vacilar, decimos que e~e pretendido principio es un 
error. Verdad es [lue la palabra "material" no estA en la 
ley; ¿pero no implica la expresión "distribución y partición 
de bienes" una divi8ióu material? ¿Qué és, pues, la parti­
ción, sino una operación material cuyo objeto es distribuir 
108 bienes entre los copartícipes? ¿Y no es esa operación 
material la que provoca las dificultades, las discusiones 
que quiso prevenir la ley con permitir á los ascendientes 
q!le la ejecutaran? La sala de casación tiene, pues, en su 
contra el texto y el esplritu de la ley. 

Es menester, además, hacer notar que esos fallos se dic. 
taran en materia fiscal, lo cual disminuye mucho su auto­
ridad en la cil·il. El fallo que se dió en la causa de Luis Fe· 
lipe de OrleáTlS se funda en una ley de hacienda (Junio 

1 Dcnega(Ja (le la sala civil, 26 de Allril (Je 1836 (Dalloz, palabra 
Registro, núm, 3,910) y 21 de Abril de 1838 (Dalloz, Id., núm. 3,918). 
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16 de 1824) y hace constar que el donante estaba impo~ 
sibilitado para partir materialmente sus bienes, puesto que 
una parte de ello" C'-' ,'d t" lbvic\ lil'1i\'i,51 entre él y su 
madre y 811 hermana. El tribllIlld invoca la jurisprudencia 
de la sala de ca~ación, conforme a la cud ',sa imp'Jsibili­
dad ;10 quita al paflre h f\cnltld de plrtir sus bienes. (1)' 
Esta doctrina no'; parece m'Ís q tle ti t:c!os'\. Lit ley da al pa· 
dre derecho de partir para preveuir la~ discusiones á que 
dan lugar las difiClllta(les ,](; la partición. ¿Importa hacer 
nna partición, en el sentil) y espíritu ele la ley, hacer aban­
dono de biene; indivisu,? Est,) l'S p~Lr~ición en tan insig­
nificante manera, que ~erá lllene,ter un,¡ real para poner 
fin á la indivisión. ¿Se dirá q'¡C quitatno~ al parlre un de­
recho que le concede la ley? N~:c),tra respu'2,éa está en el 
arto 815. El padre que quiere hacer partición f,rmal de sus 
biene,~, cuar.do é,itos se ll[lyan tmhda proindivbo en todo 
ó en parte, debe comenzar por hacer terminar la indivi­
sión, lo cual puede hacer tÍ toda hora (art. 815); después 
podrá distribuir sus bienes entre sus hijos. Si He limita á 
abandonar los bienes proineliviso, lejls de prevenir las di­
ficultades, las aumenta, puesto qUé da ó lega á sus hijos 
una doble partición que hacer. ¡Singular partición la que 
obliga á los interesados á proceder desde luego á una para 
determinar 108 bienes que en seguida se tienen que dividir! 

El Tribunal de París íllé más allá que el de Casación, re­
solviendo que el padre que aba::tdona sus bienes á sus hi-. 
jos les puede imponer la condición de quedar proindivi-
80, á lo menos por cinco aüo;, sin que esto importe que el 
abandono Bea partición. (2) !Confesemos qU\)ei una extra­
ña partición la que en lugar de elividir los bienes manda 
que,queden indiviso~! ¿Ea qué se fuuda !ll(Ue! tribunal 

1 Don~ga<lá 19 de Marzo de 1831 (D~lIoz, palabra Registro, n6-
mero :J,!I:J~). 

2 ParÍs,23 de Junio ,le 1849 (Valloz, 1850,2, 10). Demolombo 
aprueba (t. 23, p{\g. ¡¡:i, núm. 56). 
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par,1 resolver que una cláusula de indivisión equivale á 
una partici6n? Esa cláusula, dice, no debilita la yaUdez 
de la dimisión de bienes, puesto que podía ser cláusula de 
una partición entre herederos. Abramos el Código Uivil, 
cosa que indudablemellte descuidó hacer el 'l'ribunal; ¿qué 

. dice el arto S15? "Nadie puede Ber obligado 11 permanecer 
en la indivisión; y siempre se podrá pedir la partición, á 
pesar de las prohibiciones y convenios en contrario. Sin 
embargo, se puede convenir en que se su&penda la partici6n por 
un tiempo limitado." Lo primero que de aquí resulta es que 
solamente los interesados pueden convenir en quedar en 
la indivi~ión; y lo segundo, que la cláusula de Í1:divíbión 
es un convenio que "suspende la partición" y no, como Jo 
dijo el Tribunal; una cláusula de la partición. Partir y que­
dar enJa indivisión son cosas que se contradicen. 

11. Otros fallos admiten que hay partición de ascen­
diente cuando se hace por los hijos á quienes se ",bando­
nan los bienes; la doctrina así formulad~ seria, ciertamen­
te, inexaet.a; aerJa una partición de descendientes y no ele 
dscendiente. Importa precisar los casos en que han recaí­
do las resoluciones, para que no se haga decir á la juris­
prudencia lo contrario de lo que ella dijo. Nada más inútil 
ni engañador al mismo tiempo, que las citas de fallos en 
globo que se hallan en los nutores modernos. Es preci80 
darae el trabajo de an::.lizarlos y discutirlos, como siempre 
lo hace Merlin, á menos que la jurisprudencia se convier­
ta en ciencia de compilación. La sala de casación resolvió 
que si lo@ hijos conl!urren al acto y hacen la partición "~bao 
jo la influencia" y con el asentimiento del padre, hay parti­
ción de ascendiente. (1) Estamos de acuerdo; esto HU pone una 
partición entre vivos, para 10 cual se necesita el conaenti. 
miento de los hijos; ciert!lmente, en el espíritu de la ley 

1 Denegada, 10 de Abril <le 1831 (D'llIoz, palabra Registro, núme . 
. ro 3,935): 
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está que consientan ellos voluntariamente; una partición 
que se les impusiera sería un germen de discordia en lu­
gar de ser un elemento de paz. ¿Y qué medio mejor para 
mantener la armonla entre hermanos, que dejarlos á ellos 
mismos que prtlcedan á la partición á vista y bajo la di. 
rección del ascendiente? Eso Berá una verdadera partición 
de ascendiente, puesto que Berá una garantía de concordia. 

¿Es también de ascendiente la partición cuando el aban­
dono y la distribución SI'! hacen en distintos instrumentos? 
Se ha discu tido esto en UD caso en que con toda eviden­
cia los dos acL03 no formaball más que un solo h~cho ju­
rídico. Comienza el padre por declarar que su intención es 
la de usar de la facultad que le eonced~n los arts. 1,075 Y 
1,076. Y despUt); hace donación entre vivos de BUS inmue­
bles tÍ BUS cuatro hijos. que la aceptan. En el mismo acto, 
y con el concurso y el c01lsentimiento de todos laR hijos 
donatarios, repartió e[ padre entre ellos los inmuebles do­
nados; y como dos de éstos estaban reconocid08 como in­
capaces de división, uno de b, hijos los aceptó en BU par­
té, á propuesta <ld padrE, obligándose á pagar una pensión 
á cada uno de lo; tres hermallo~. COllcluyó el instrumento 
con la cláusula de que el padre y Sll~ hijos hacían cesión 
y abandono, ti titulo de partición, á cada coparticipe, de lo 
que formaba su respectivo lote; esto no es una partición 
de ascendiente, dice el 'rribuual de Amiéns. La donación, 
aunque hecha en el mismo instrumento que la partici(¡n, 
la precede, y es un hecho consumado cuando se verifica la 
partición. En esta segunda p1rte <1~1 instrumento, el padre 
se limita ~ proponer, á ejercer una especie de influencia 
moral, á emitir su parecer; lo eual ~xclllye [a idea de que 
la partibión sea condici¿'n de la ,lonación. Ooncl uye de aq ui 
el Tribunal, que los donatarios, aun cuando no fuera más 
que por un instante de razón, tuvieron un derecho indivi-

p. deDo TOIIIO XV.- 3 
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so en los inmuebles que provenían de su padre, y que la 
partición se obró entre los hijos. Esta resoluci6n fué casa­
da, aun cuando pareciera que no era sino la apreciación de 
un convenio. La sala de casación, contra su costumbre, 
juzgó muy severamente la resolución que anuló. Si perte. 
nece al juez del conocimiento, dice, buscar la intención de 
las partes, no le puede corresponder modificar arbitraria 
mente un contrato 80 pretexto de in~erpretarle, cambiar ~u 
naturllleza ó esencia, darle un califieativo falso para colo­
carle en una clase á la cual sería ajeno y sométerle á re­
glas que no le 80n aplicables. El iustrUtuentolitigioso, con­
tinúa el Tribunal, es evidentemente una particióu de as· 
cendiente; hecha entre vivos, debía contener una donación 
de bienes, sieudo ésta á la vez principio y forma legal de 
ese modo de partición. Erróneamente distingue el Tribunal 
de Amiéns en ese instrumento dos contratos distintos, in­
dependientes, uno de los cuales, ó sea la donación, habría 
puesto inmediatamente á los donatarioR en posesión de la 
propiedad indivisa de los bienes donado~, y la otra, como 
ajena al donante exclusivamente personal de 108 donata­
rios, habría tenido por objeto la partición de e~og bienes. 
Destruir de esa suerte la unidad de uu contrato en el cue.! 
todas las estipulaciones conCurren al fin que el padre de 
familia declare haberse propue~to, es desnaturalizar el clt­
rácter del iustrumento. (1) Si el padre, añadirémoB nos­
otros, en lugar de mandar, usó de su influencia moral, tanto 
mejor; esa es la verdadera partición de 1l8cendiente. 

El Tribunal de Colmar pronunció un fallo con el mismo 
espiritu. Era el caso que los padres daban por medio de 
dos instrumentos separados, pero del mismo día, ciertos in­
muebles BUyOS á dos de sus hijo8, por vía de mejora de su 
parte respectiva. En otro instrumento, hecho también el 
mismo dia, hicieron aba.ndono á -favor de todos sus hijos, de 

1 Ca~oi6n, 4. tIc Junio tIe 18!lS (Dalloz; 1849, 1, 307). 

- 11 I 
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casi la totalidad de sus bienes, con formación de lotes y 
partición de los abandonados, bajo condición de una renta 
vitalicia. Se hubiera podido decir, corno lo hizo el Tribu' 
nal de Amiéns, que habiendo precedido la donación á la 
partición, los donatarioR se encontraban en estaao de in­
división, del cual habían BDlido por una partición hecha. 
entre ellos, porque el instrumento expresaba que los lotes 
habían sido formados por los cuatro hijos donatarios; pero 
el instrumento añadía que la partición se habia hecho en 
presencia y con el concurso de lus padres, y el exordio ex­
presaba que estos hadan abandono de sus bienes por BU 

avanzada edad y pa a facilitar la partición que tuvieran 
que hacer laR hijos . .c;l tribunal concluye, y con razón, que 
todos eROS instrumentos, aunque hechos y por separado, no 
formaban más que uno solo y constituÍau una partición de 
ascendientA. (1) 

12. En un caso nálogo el Tribunal de Lyón resolvió ca· 
mo principio que la partición de ascendiente es el instru­
mento en que éste hace la distribución y división de sus 
bienes entre sus descendientes; lo cual es reproducción li­
teral del arto 1,075. Concluye de eso el Tribunal, que el 
abandono que de sus bienes hace el padre no es partición, 
sino la hace él ni concurre á ella, aunque en el acto del 
abandono se haya dicho que la donación se hizo á título de 
partición; pero no haciéndola ni interviniendo en ella el 
padre, el instrumento es una partici6n hecha entre descen­
dientes. (2) Hé aquí la aplicación del principio tal corno 
le hemos formulado. Hay una serie de fallos recientes die· 
tados en el propio sentido. 

El Tribunal de Nancy resolvió que la propiedad de una 
partición de ascendientes por disposición entre vivas está. 
en no poder intervenir más que los capaces de heredar y 

1 Colmar, 21 tie :Febrero de 1855 (Dalloz, 1870, 5, 262). 
2 Ly6n, 23 do Mayo de 1868 (Dalloz, 1869, 2, 112 Y siguientes). 
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sus ascendientes, en obrar un abandono gratuito que des­
poje al donante, y, finalmente, en preservar á los capaces 
de todo estado de indivisión en cuanto á esos mismos bie­
nes. En (tI caso, la madre habla vendido todos sus bienes 
muebles é inmuebles á sus hijos, per'l sin partir entre ellos 
el precio; de suerte que á BU muerte ese precio formaba la 
herencia i¡:¡divisa de la madre. Es un hecho que la venta 
habla tenido por objeto favorecer la liquidación de la he­
rencia, reduciéndola á créditos de fficil partición, y Biem-:­
pre tendrémos q ne la venta n0 constituía partición. (1) 

El Tribunal de Dijón resolvió también terminantemente 
q ne la particitSn permitida á los paclres de familia por 108 

arts. 1,075 Y siguientes, tenía por objeto prevenir laA difi. 
cultades que pudieran suscitarse entre los herederos acer~ 
ca de la distribución de la fortuna de.! ascendiente, y, por 
lo mismo, debía ser "real é inmediata," concluyendo de aquí 
el Tribunal que no podría calificar~e de tal un instrumento 
qu'e dejara gub~i~tente la indivisióa entre ellos. [2] 

13 L'\ renuncia de bienes no basta, pues, para que hayil. 
particióu de llScemliente; si bastara, tendríamos que decir 
que esa renuncia hecha ea favor de un hiju único era par. 
tición de ascendiente. M. Demolombe lo confiesa; pero 
aquile falta p,r completo lajurisprnden0ia en que de apo· 
ya, la cual consagra más bien la opinión que hemos soste­
nido; pues siempre se ha resuelto en casación que los ar­
tfculo.s 1,075 y siguienteH suponen una di8tribucÍón de bie· 
nes entre dos 6 más descendientes; de donde se sigue que 
no puede cuestionarse en cuanto Ó. la partición cuando só­
lo hay uno que herede; puede el padre hacerle abandono 
de todos sus bienes, y esto será donación, no partición. (3) 

1 Naney, ,[da Junio (le 1859 (Dalloz, 1860, 2, 22). 
:.1 Dijón, 20 de Noviemhre de 1865 (Dalloz, 1866, 2, ~6). 
3 Casación,4o (\0 Enero ,le 1847 (Dalloz. 1847, 1, 58). Denegada, 5 

de Juuio de 1848 (Dalloz, 1848, 1, 107). Demolombe (t. 23, pllg. 53, 
núm. 55). .. 
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Concluimos con la ~ala de Casaci6n, que lo~ arta. 1,075 y 
siguientes suponen una partición j'e'1t, e< decir, una distri­
bucion efectiva entre dos ó más herrderoi. (1) lIay un fa­
llo en el mismo sentido, de la S~Ja de Casación de Bélgi­
ca. (2) 

§ TV.-Fom!ALIDADES. 

Núm. 1. Principio. 

14. Por si misma, la partición no es un instrumento so­
lemne; ninguna formalidall exige para su validez; menos 
aún para su exi5tencia. Antiguamente se admitía ~l mismo 
principio para la partición de ascendiente. El Código Civil 
innovó bajo este respecto; cunfor,118 al art. 1,076, "la par l 

tición de ascendiente podrá hacerse por acto entre vivos 
ó testamentario, COH las formaIiJa<1e3, connicione,¡ y I'e;jhs 
p¡escriptas para las donacicmes entre vivos y para los tes. 
tamentos." Siendo unos y otros instrumentos solemne~, 
tam hién las particiones son instrumentos que no exis­
ten 5:no cuando se h"u observado la~ formalidades de 
la ley. No e~, pues, exacto pI arto 1,076 al decir que las 
particioñes de ascendi'lntes "podrán" hacerse por donación 
ó por testamento; esto es cierto e:l el sentido de que di as· 
cendien te hace la elección, pues" puede" parti r sus bienes por 
acto entre vivos ó por última voluntad. Pero debe añatlir· 
8e que no puede hacerlo Bino en una de estas dOil forma~. 

La innovación del Código se fun·ia en razón. Cuando Be 

hace la partición entre vivos, es eseoc;ialmente una libe­
ralidad (núm 3); mas, en nuestro UBf0cho, las liberalida­
des entre vivos no se pueden hacer sino por instrumento 
notariado. Cuando la partición se hace por testamento, el 
ascendiente no da nada á sus hijos, sino que modifica los 

1 Oaaaclón, 12 de Marzo de 1849 (Dalloz, 1840, ],116). 
la Anbry y Ran, t. 6", pág. 219, pro. 729. Demolomlle, t. 23, pági­

na la, nám. 15. 
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derechos que ellos reciben de la naturaleza y de la ley, al 
partir él mismo los bienes que, conforme al derecho co­
mún, los hijos tendrían der.echo de partir; en este sentido, 
dispone para el tiempo en que ya no ha de vivir, y asl, lo 
que hace es un acto de última voluntad. La conRecuencia 
es que la partición debe hacerse por acto de última volun­
tad, es decir, por testamento. (1) 

15 De aquí se sigue que la partición que consta en ins, 
trumento privado es uno de aCiuellos instrumentos que la 
doctrina califica de inexi;,tente8 y la jurisprudencia llama 
nulos, sin que el Código tenga un término especial para 
expresar que un iURtrumento privado no tiene existen' 
cia á 103 ojos rle la ley. Implícitamente ha consagrado la 
Sala ite Casación este principio, resolviendo que la parti­
ción de ascendiente hecha en instrumento privado se rige 
por el arto 1,3139, y este artículo establece que la donación 
nula en cuanto á la forma, no puede confirmarse, por 14 
razón de que la nada no podría recibir vida por la confir­
mación. lo mismo sucede con la partición de ascendiente 
hecha en instrumento privado; ese in&trumento no tiene 
existencia legal y, por lo mismo, no puede producir efec­
to. Tales son los términos del arto 1,131. Ahora bien, la 
confirmación tiene por obje~o borrar el vicio que infecta 
un instrumento y le hace nulo, es decir, anulable; el que 
confirma un instrumento renuncia la acción de nulidad 
que tenia derecho de intentar. Esto supone que hay un 
documento, aunq ue viciado, pudiendo borrarse el vicio con 
la confirmación. Cuando no hay documento, no 5"l puede 
decir que esté viciado, y a.sí no podría ser confirmado. (2) 

La Sala de Casación admite el principio para los actos de 
confirmación que se ejecutaran en vida de los padres, y 
parece que no le admite para los que se ejecuten .después 

1 Denegada, 10 de Jnlio de 1864 (Pasicrisia, 1864,1, 373). 
2 Denegada, 5 de Enero de 1846 (DlIlloz, 1846, 1, 15). 
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de muertos. La misma cuestión ocurre en cuanto á los paco 
tos hereditarios, y volverémos á ella en el título "De las 
Obligaciones." Conforme á la d"ctrina de los instrqmentos 
no existentes, no e~ uudosa la solucióll; es imposible con~ 
firmar un instrumento que no existe, pues no se puede con· 
firmar la nada. 

De que sean nulas la~ particiones cuando no Re han ob­
servado las formalidades de los testamentos Ó de las dona­
ciones, no se debe inferir que Ips convenios que constan en 
instrumento privado y hl!.yau pasado entre el padre ó la 
madre y sus hijos, relativa'uente ti las herencias, Hean neceo 
sariamente nulos. Hay que atender al objeto de esos con­
venios; serán inexistentes si E:se objeto es partir los bienes 
del ascendiente, como lo serán a~imi~mo si ¡I.te quiere ha­
cer donación de sus bienes. Pero si los contratantes cele~ 
braron contratos onerosos, quedan bajo el imperio d91 de­
recho común, conforme al cual el escrito no sirvtl más qua 
de pruebll tanto como uno auténtico. Se resolvió ya que el 
instrumento privafl o en que una madr(\ ~e de~prende de to­
dos sus bienes con la condición de una pensión alimenticia 
y de un arrendamiento, es válido, como que arregla á titu· 
lo oneroso los intereses de la madre y de los hijos. Y aun 
cuando aquélla d~clarara que hacía abandono de sus bie. 
nes para que se partiesen entre "Us hijos, tal abandono en si 
mismo no sería partición, ni tendría, por lo tanto, aplica­
ción el arto 1,076. Falta determinar la naturaleza de I ins­
trumento; éste puede ser una transacción, ~omo en el caso 
resuelto por la Sala de CasacitÍn, en el cual ca~o no se re­
quiere formalidad de ninguna especie, y podrá probarse el 
convenio por" medio de instrumento privado. (1) 

16. La aplicación del prIncipio da lugar á una dificul­
tad en que se muestra ya el conflicto de los elementos que 

1 Agéo, 4. de Agolto de 1824. Denegu'la, 29 de Mayo de 1823 (D .. 
Iloz, palabrll DlsposiciQnes, núm. 4,531 l. 
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entran en la partición de ascendi~nte. Cuando entre los co' 
participes hay menores, la ley prescribe fonualidades e8~ 
peciales para resguardar sus intereses. ¿Deben observarse 
eBas formalidades cuando un ascendiente es el que hace la 
particiónP Nó, porqne en cuanto á la forma, la p&rtieión 
de ascendiente es ó una donación ó un testamento; el as­
cendiente no tiene, pues, más formalidades que observar, 
que las prescriptas para las donaciónes entre vivos Ó tes­
tamentarias. (1) Esta opinión, Iund ada en el te~to del ar­
ticulo 1,076, está en armonla también con el espiritu de la 
ley. Uno de los motivos por los cuales se da al ascendien· 
te el derecho de partir sus bienes entre sus hijos, es pre­
cisamente evitar lag formalidades que establece la ley en 
favor de los incapaces; se supone que la intervención del 
padre es la mejor garantía que pneden desear los menores. 
Razón ha tenido, paes, la Sala de Casación para declarar 

que las particiones hechas por los ascendientes están su­
jetas, en cuanto á eu forma, á reglas particulares por e! 
arto 1,075, y que sería desconocer la naturaleza y objeto 
de ese modo de disponer, hacer depender la validez de la 
disposición, cuando es menor uno de los hijos, del cumplí. 
miento de b~ formalidades prescriptas por el arto 466. (2) 

Núm. 2. De la pm'tici6n hecha por donaci6n. 

17 • Si se hace la partición por acto entre vivos, se de­
ben guardar las formalidades prescriptas para las dona· 
ciones. Tal es la regla que trae el articulo 1,076. Portan­
to, es necesario que se haga la partición P',l' instrumento 
pasado ante notario, con minuta, y que se observen todas 
las fOrIjlalidades establecidas por la ley de 25 Ventoso, año 
XI, para la validez de 108 instrument08 autorizados por no· 

1 Anbry y :Ran. t. 6·, pág. 219 Y notas 1 y 2, Y todosloB aotorrs. 
2 Denegada, 4 (le 1\1 ayo (le 1846 (Dalloz, 184.6, 1, 129). 
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tario (art. 931). Si la partición comprent'le objetos muebles, 
no es válida sino respecto de aquellos cuyo avalúo se hu­
biere agregado á la minuta de la donación (art. 948). Esas 
formalidades 68 requieren para la existencia misma de la 
donación; y a81 hay que aplicar á la partición todo lo que 
hemos dicho, á este respecto, al tratar de las dor,aciones 
entre vivos. (1) 

18. Hay una formalidad establecida en favor de lo~ ter­
ceros Si la donaci6n comprende inmuebles, debe registrar .. 
S8 (art. 939); la partición también deber" registrarse si el 
ascendiente distribuye sus inmuebles entre BUS hijos; y ~i 
no 8e registra, no podrá hacerse valer contra tercero (ar­
ticulo 941). Volverémos á este punto en el título "De las 
Hipotecas," qu~ es el lugar de esta materia. Se ha resuelto 
que si el lote de uno de los hijos se compone del monto 
aun no cobrado de una donación que se le hizo como an­
ticipo de herencia, y adamás ne valores ~omplementarios, 
no hay, respecto de él, liberan dad más que en Cllanto tÍ es­
tos últimos valores, y que, en lo tocante al monto de la do­
nación anterior, la partición no conetituye más que dona­
ción en pago. El Tribunal con(~luyó de aquí que no debió 
haberse registrado la partición sino en cuaR lo á lo~ valores 
inmuebles que formaban una liberalidad. (2\ Conforme al 
Código Civil, la consecuencÍl es exacta; pero 5egún nues­
tra ley hipotecaria, debe registrarse todo instrumento trans­
lativo de derechos reales inmuebles (arL 1.0), y as! tam­
bién la dOnación en pago debe registrarse, por ser esen­
cialmt:nte translativa de propiedad. 

19. Hay una condición de forma, Rspecial á la donación, 
y debe acepta\'se en términos expreso~ por el donatario. 
Si se hace la donación por un in-trumento posterior. éste 

1 Véase ~I tomo 12 de e8tos Principios, pága. 318 .• 331, n(Ímeros 
~_1I29. 

J Limoges, .~Q& MMZO (le 1852 (Dalloll, 1853, 2, 143). 
P. de D. TOMO xv-4 
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debe ser auténtico y, ademá8, la nceptación debe notificarl 
se al donante; la donación no produce efecto sino desde el 
día de la notificaci6n (art. 932). Esta formalidad es apli­
cable ti la partición: Sin embargo, hay aq ul una anomalía. 
La aceptación expresa no se funda en .ningún motivo jurl. 
~dico, ni tiene otra razón de ser que el disfavor que afec­
ta á las donaciones en el derecho franceg; mas las parti" 
ciones, lejos de ser vist s, con disfavor, son favorables, 
puesto que tienden ti mantener la paz en la8 familias; pero 
la ley es expresa, y hay que at'3nerse á ella. 

La jurisprurlencia se ha mantenido fiel al rigor de la 
ley, declarando la nulidad de las particiones que no hu­
bieren sido expresamente aceptadas por los copartlcipe~, 
por más insignificante que en si misma sea la formalidad 
que se omitió. COllforme al art. 933, el donatario puede 
aceptar por mándato, con la condición de que éste sea au­
téntico y se haya agregado una copia de él á la minuta de 
la donación. Se resolvió que era nula la partici6n que 
aceptaba en virtud de un mandato oO!1tenido en instru­
mento privado. En vano hiz) el don:,\tario porquil pasara. 
como aceptación expre"a la torna de posesión de la cosa; 
la aceptación ex:presa exige una declaración de voluntad 
ante notario; elemento esencial de la solemnidad del ins­
trumento, á falta del cual elemento la donación no tiene 
existencia legal. (1) ¿Puede cubrirse ese vicio con la COll­

firmación de los herederos del donante? Nos remitimos á 
10 (!icho acerca de este punto en el capítulo "De las Dona· 
ciones;" la jurisprudencia admite la confirmación en los 
términos delart. 1,340. (2) 

La jurisprudencia anula también las particiones cuando 
no se ha notificado la aceptación de los copartici¡:.es al as 
cendiente con las formalidades del art, 932. E~ muy fre· 

1 Bur<leos, 22 de Uayo <le 1861 (Dalloz. 1861, 2, 196). 
2 Bastia, 10 de Abril üo 1854 (DaUoz, 1854, :, :H6l. 
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cuente que ee hagan particiones en que haya menores intere­
sados, con tentándose con la confirmación que dieren ell08 al 
llegar á la mayor edad. El tonces la confirmación equivale á 
la aceptación; por consiguiente, debe notificarse al ascen­
diente donante, so pena de nulidad (l~ la partición. IaSala 
de Casación declaró que pucde invocarse la nulidad por 
el hijo mismo cuya aceptación haya sido irregular. 

20. ¿Debe hacerse la aceptación por todos los hijos en 
cuyo favor se hacd la partición? Si Be tratara de una do­
nación ordinaria, cada donatario tendría un derecho inde­
pendiente dd de sus cod,)natarios, puesto que la donación 
se llivide entre ellos; por cpnsiguiente, cada nno podría 
aceptar la liberalidad que se le hici(,ra. No sucede lo mis­
mo con la partieión del ascencl;ente. Si ~B donación en cuan. 
to á la rorma, es pc,rticiÓll en cuanto {¡ la Bub5titución, y 
no se concibe la partición sino cuaudo concurren á ella 
todos los que tienen derecho; de donde oi UilO de ellos no 
a.cepta, es nula la partición; mejor dicho, no la hay. Esto 
está conforme tambi('n con la iustítuci()tl del ascendiente 
donante, ql1e no se propone haCer una liberalida,l distinta 
{¡ cada UIJO de sus hijrl', ~i110 que tI \lie re hacer 1<1 distri bu­
ción de BUS biene, entre ellos; lo cut.l implica el concurso 
de todos. La doctrina y lit jurispl'lHlencia estún acordes. 

21. Si los hijos son meüores, puedell "ceptar en su nom­
bre, ó el tutor alltorizallo por el cOI\;,ejo de familia, ó por 
el padre ú otro a.scendiente, sin autorización alguna. Tal es 
el derecho común en materia de donacione~ (art. 935). Su 
aplicaci'\n suscita una dificulta,j especial. El padre díville 
BUS bienes entre sus hijos, siendo menor uno de ellos; ¿pue· 
de el padre aceptar para él en virtud del arto 935? El Tri· 
bunal de Nimes resolvió afirmativamente. Esto nos parece 
muy dudoso. El padre es parle en el instrumento como 
donante; ¿pup.de al mismo tiempo figurar en él como acep­
tando la liberalidad, e~ decir, como donatario? Cuando se 
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hace una donación á un menor, quiere la ley, por regla 
general, que la aceptación sea autorizada. por el comejo de 
familia, pues puede interesule al menor no aceptar; la in 
tervención del ascendiente que acepte remplaza esa garan­
tia. ¿Qué Buc~de con esta garantLl cuando el padre es al 
mismo tiempo donante y aceptante en nombre del donata­
rio? No vemos más que una manera singular de proceder 
en ese caso, y es que el m~nor (até representado por un' 
tutor ad hoc autorizado por el consejo de familia. 

La jurisprudencia ha cons~grado esta doctrina implíci­
tamente, pues se resolvió que el marido que autoriza á BU 

mujer para que haga la partición de sus bienes, puede acep­
tarla como padre; el fallo se fun¿a en que el padre no era 
donante ni debía aprovechar.qe de la donación. También se 
resolvió que si los padre! hacen la particiól~ de biene~ in­
divisos entre ello~, la puede aceptar válidamente el padre 
en cuanto á 108 bienes dados por la madre, siempre por ra­
zóu de que él no es donante. Esto implica que el padre no 
puede al mismo tiempo ser dooante y aceptar para el do­
natario. 

Núm. 3. De la partición hecha en testamento. 

22. La partición hecha en documento testamentario de­
be hacerse con las formalidac1e$ prescriptas para 108 testa­
mentos (art. 1,07G). De aquí se sigue que los padres no 
pueden partir sus bienes entre sus hijos por un testamento 
conjuutivo; el arto %8 prohibe esta forma de testar, y la 
ley no reproduce la excepción que establec!a el Estatuto 
de 1,735 para las particiones del a9celldiente (art. 77). 

23. Debe aplicar.~e á las particiones hechas en testamen­
to, todo lo que hemos dicho acerca de las formalidades de 
los instrumentos testamelltario~. La partición hecha flor 
instrumento de última vol untad es, pues, instrumento solem­
ne, y debe contener en ~í mismo la expresión completa de 
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la voluntad del testador; por consiguiente, debe contener 
la. indicación de la cosa donada. Sin em uargo, se ha resuel­
to que el testador que hubiere hecho c,;a inl1;cación en su 
testamento, puede referirse á un ínstru mento auténtico an­
terIor, para la designación más detallada de los objetoslew 

gados. Oomienza una viuda por hacer constar en un docu­
mento autorizado por notario, aqueao en que consisten sus 
bienes, practicando su división en dos lotes, y declara en 
seguida por testamento, q us aplica el primero de eS09 lo­
tes á los hijos nacidos de un hijo que murió antes, y e18e­
gundo á su hija, remitiéndose, para la designación detalla­
da de los bienes comprendidos en cada lote, alinstrumen­
to autorizado, que se acaba de hacer. La Sala de Casación 
declaró la validez de la partición hecha tllil esa forma. 

Puede suceder que un instrumento se relacione c,m una 
part.ición testamentaria, sin formar parte de ella; en ese ca' 
so, queda bajo el dominio del derecho común. El padre que 
hizo la partición, reconociendo que salió perjudicado uno 
de ,u, hijos, conviene con el otro en que le pagará al pri­
mero una renta vitalicia tÍ titulo de indemnización: es UD 

convenio ordinario, y no un testamento, porque el padre 
no dispone allí de sus bilmes. 

Núm. 4. Aplicación. 
24. El ascendiente puede partir sus bienes entre sus hi· 

jos, lo cual debe hacer~e por donación entre vivos ó por 
testamento. También puede, sin partir 8n Q bienes, hacer li­
beralidades entre vivos ó testamentarias, lo cual se hace 
con las mismas forrealidades. ¿Cuándo habrá en ello libe­
ralidad entre vivos ó testamentaria, y cuándo habrá par­
tición? Es mucha la diferencia que hay entre estos actoa, 
pues los unos contienen únicamente una transmisión de 
bienes entre vivos ó testamentaria, y los otros tienen por 
objeto, ante todo, la distribución de los bienes del ascen­
diente, y, como tales, producen efectos absolutamente aje-
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nos á. la donación y al testamento. Importa mucho, pues, 
saber cuándo hay donación ó testamento, y cuándo hay, 
partición. Aquí se trala, evidentem'lnte, de la intención; 
puede el ascendiente querer dar, como puede querer par­
tir; y así, couviene saber lo que él qui~re. Punto de hecho, 
ne interpretación de documentos, que 108 jueces resolve,· 
rán conformll á las circunstancias del caso .. 

25. Siendo la partición un instrumento solemne, debe 
declarar el ascendieute, en la donación ó en el test,amento, 
lo que quiere. Es menester, pues, ante todo, tomar en con· 
8id.¡racóin los términos del instrumento; si dice el ascen­
diente que entiende usar del derecho que le dan los arts. 
1,075 y siguientes; si dice que parte sus bienes entre sus hi. 
jos, añadiendo que esto lo hace para prevenir cualquiera 
discusión entre BUS herederos sobre la distribución de BU3 

bienes, habrá que resolver q ne parte, aun cuando el ins. 
trumento contenga, además de la partición, liberalidades 
entre vivos ó testllmentarias. 

Hay otro instrumento que también tiene por objeto pre­
venir los pleitos, que es la tr,ansacción, y sabido es que ésta 
se sujeta {¡ formalidades muy especiales y rigurosas cuando 
se hallan interesado.~ menore~. ¿Cuándo será el instrumento 
una partición que 8e rija por el árt. 1,076,y cuándo una tran' 
sacci6n que se rijil por el arto 4 67? Se resol vió que un instru­
mentonoes transacción sólo por,que en el exordio de la par­
tición ~e diga que se hi:lO para evital" un pleito de par­
tición al morir los padres donantes; en efecto, todas lss 
particiones de ascendiente se hacen para prevenir discu­
siones entre los herederoR. Por lo demrís, si el instrumento 
litigioso hace realmente la distribución de bienes entre los 
hijos, será una p,lrtición. 

26. Oonforme á la opinión que hemos emitido (míms. 9-
13), no hay partición cuando los bienes no se dividen entre 
108 hijos; de suerte que si en todo ó en parte subsiste la indi-
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visión, no hay partición de ascendiente. (1) Hemos dicho que 
en el!ta punto está vacilante lajuri~prUllencia; de aqulnue­
vas dificultade~ en J,1 "r'icació.l y, fuerza cs decirlo, reBO­
luciones más 6 mom), .Hbitraria~. A,¡, sr' ha resuelto que 
hay partición de ascendiente l1unque Hf: haya dejado la too 
talidad de los inmueble" á do, ele lo~ c(lparticipe~ proir.di. 
viBo. (2) Si hay partición, aunque subsi,ta la indivisión en 
Cuanto á la totalidud de los inmuebles, entre algunos de 1('B 
hijos, no hay principio que sirva para resolver cuándo ha­
bra partición y cuándo no, Por lo dem<is, la reBol ución 
que impugnamos se clió (en materia üscal, lél cGal le hace 
perder mucho de 8U !\utori'lad. 

27 La calificación que dan las partes :lun instrumento 
no es deciúva; es mentster ver ~i ';urrcspon<!e 'l la subs· 
tancia del mismo. Asi, en el primero, un ~ -(:endIente ven­
de todos sus inmueb~es á u!:!o de sus hijos, del¡;gando á ca­
da quien de sus herederos una parte del precio igual á su 
parte hereditaria; al dia siguiente hace donación á ca­
da ¡lOO de BUS herederos, de la cantidarl qu'! le delegó la 
vfspera, declarando que lo hace para mantener la igual­
dad entre ellos y evitar discu,iones judiciales. Sostenia· 
8e que los dos instrumentos reunidos formaban una par­
tición; pero la Sala ,le Casación falló que el primero era 
una verdadera venta, la cual habla sido ejecutada como 
tlIl por espacio de diez años, Mas la venta, cuando es real, 
excluye la idea de partición. (3) 

Pero una falsa cfllific .,ción dada ú un in~trumentr) no 
impide que los jueces ve~n en él una partición de ascen­
diente, lo cual dará lugar á su nulidad si no se hizo el 

1 Bruselas, 23de Noviembro de 1833 (Pl\sicrisil\, 1833,2, '143). 
2 Denegarla, 28 <lé Ahril do 1829 IDalloz, palabra Registro, ,.)lIm. 

2,937). Deneg'uls de la Sala de Casación de Bélgica, 1" de Jnl'o de 
1864 (Pa3icrísia, lR64, l, 373). . .. 

3 Denegada, 4 (le Diciembre <le 1839 (D"lIoz, p"labm DlsposlClO­
lIes, núm. 4,469). 
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instrumento con las formalidades y condiciones de la ley. 
Se resolvió que un arreglo de cuenta era una partición 
hecha por una madre entre sus tres hijos, omitiendo al 
cuarto; lo cual hacia la partición nula. (1) Por el contra­
rio, instrumentos calificados como partición no constitu­
yen la <le ascendiente cuando el padre abandonó SU8 bie­
nesá su hijo único y á los hijos de ese hijo {núm. 12¡. En 
suma, el juez del conocimiento resolverá conforme á las 
circunstancias del caso. (2) 

28. El ascendiente que parte sus bienes entre sus hijos, 
puede, en el mismo instrumento, otorgar una liberalidad 
á cualquiera de ellos. Conforme al proyecto de Código Ci­
vil, el ascendiente 1;0 tenia ese derecho; se temia, sin du­
da, que el ascendiente se sirviera de la partición como de 
un pretexto para mejorar á uno de sus hijos, y que esa 
mejora llegara á convertirse en manantial de envidias y 
disenBiones, siendo así que el objeto de la facultad d~ par­
tir es. mantener la concord.ia en las familias. Sin embargo, 
prevaleció la opinión contraria. Conforme á derecho, no se 
puede impedir al padre que mejore á uno de BUS hijos, con 
tal que la mejora no exceda de la parte disponible; im­
portando poco que lo haga en el documento de la parti­
ción ó en otro. El orador del Gobierno añade que habría 
sido injusto y hasta opue~to al fin que se proponlan, pro_ 
hibir al padre, que al tiempo de hacer la partición entre 
8U8 hijo8 podia disponer libremente de una parte de IUS 

biflnes, el ejercicio de esa facultad en la partición misma. 
"Puede, dice, evitar con eso desmembramientos, conservar 
para uno de sus hijos la habitación que seguirá siendo ca. 
mún, reparar las desigualdades naturales y !lccidentales. 
En una palabra, en el instrumento de partición es donde 

1 Deoegacla, 20 d~ Junio do 1837 (Dalloz, llalabra Disposiciones, 
n6.m. 4,1109,1° J. 

11 Denegada, Sala de lo Civil, 18 do Junio de 1867 (DaUoz, 1861, 
l. 211S). 
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podrá el padre combinar de la mejor manera, al mismo 
tiempo que realizar la repartición más equitl\tiva y ade­
cuada para la felicidad de cada UIlO de su~ hijos," (1) El 
arto 1,079 consagra implícitamente esta ckdrin1, al misl 
mo tiempo que vela por los intereses de los otros hijos. Ya 
volverémos á este punto. 

29. El ejercicio del derecho, que la ley reconoce al pa­
dre para otorgar liberalidades á uno de sus hijoa en el mi~· 
mo instrumento de partición, da lugar á una dificultad. Se 
pregunta qué será de la liberalidad si la partición es nula. 
Cuando la mejora resulta indirectamente de la composi­
ción de 10B 10te8, es ciertn [{ue la nulidad de la partición 
producirá la de la liberalidad que Re identifica con ella. 
Con todo, se ha sostenido que el instrumento, nulo co­
mo partición, podía Ber válirlo como donación, siempre 
que reuniera las condicion~s necesarias para valer á ti­
tulo de donación. La jllrisprudencia h~ rechazado esta in­
terpretación, como opuesta á 109 princiflios más elemén­
tales. El ascendiente tiene dos derechos: el de partir 
BUS bienes, yel de hacer liberalidades á sus hijos por IIcto 
entre vivos. En el caso ocurrido, Re supone que quiso ha. 
cer partición, y resulta que ",ta e~ nula; desde eRe mo' 
mento no puede el instrumento valer ya ni como partición 
ni como donación. El; nulo como partición, y lo que es nu' 
lo no puede producir efedo; tampoco puede valer como 
donación, porque el ascendiente lIO se propuso hacerla, y 
no hay donación sin vol untad de agraciar; mas el ascen­
dionte quiso, no agraciar ~ino partir, y el juez no puede 
transformar una partición en donación; 811 misión fle redn· 
ce á interpretar lo~ instrumento,. no á hacerlos de nuevo. 
Es, pueH, punto de intención, como lo resolvió el Tribu-

1 Bigot-Préameneu, Exposición ,le 108 Motivos, núm. 78 (Looró, 
t. ~o, pág. 355). Grenier, t. 3~. pág. 220, núm. 399. 

P. de D. TOMO XV.- 6 
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nal de Donai. (1) La Sala de Casación fué quizás muy le· 
jos al resolver de una manera absoluta que el instrumento 
nulo como partición no puede valer como donación. (2) 
Es cierto que el disponente podría declarar, que si elins 
trumentu que hizo era nulo cOlflo partición, quiere que 
valga como donación; pero esto no hay necesidad de de. 
clararlo expresamente, pues puede re3ultar de las cláusu· 
las del inetl'umento y de las circunstancias del caso. 

30. Cuando se hace la liberalidad por una cláusula dis· 
tinta de partición y la partición es nula, hay que ver si, 
en la mente del ascendiente, la liberalidad y la partición 
80n un 8010 instrumento que deb~ mantenerse Ó anularse 
en QU totalidad; en este último caso, la liberalidad caerá 
en la partición. Lo mismo sucederla con liberalidades que 
cootuviera la· partición en favor de otras persenas, si se 
reconocía que esas liberalidades se ligan con la partición, 
de suerte que el ascendiente no llÍs habría hecho si hubie­
se previsto que seria p.nula<la la partición. La~ diversas 
disposiciones del instrumento forman un todo indivisible, 
y todas quedan sin efecto cuando e!instrllmento es nulo. (3) 
Pero puede suceder que la liberalidad hecha á un hijo ó á 
otro pariente sea independiente de la partición; hay enton­
ces dos disposiciones distintas, un instrumento de distri· 
bución que es nulo y una donación que es válida; si se hu. 
biesen hecho· en distiñtos iustr.J.mentos, no habrla influido 
la nulidad de la partición en la donación; y 10 propio debe 
acóntecer f,i están (".omprendidas en un mismo instrumen­
to. (4) 

1 Donai, 10 de NovieIllbre-¡le 1853 (D>llloz, 1855,2. 170). 
2 Ruan, 29 de Marzo do 1655, y denllgada, 25 de Febrero de 1856 

. IDalloz, 1856, 2, 36, Y 1856, 1, 113 J. COlllpárpse con lo resu~1to on 
Agén, 16 de Febrero de 1R57 (Dalloz, 1858, 2, 106). 

3 Agén, 16 (lo Febr~ro de 1857 (DaUoz, 1858, 2, 1061. 
4. Burdeos, 2 'le Marzo de 1832 (Dalloz, palabra Ihsposiciones, nú.. 

mero 4,573). Denegada, 21 de Noviembre de 1833 (O"lloz, id,; nó'­
mero 4,41i8, 3°). Besau!lón, 16 de Enero (le 1846 (Dalloz, 1847, 
2, Uf). 
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§ V.-CONDICIONES I:\TRÍKSECAS. 

ART leu LO J.-De la partición cOlJside¡'ada COIllO 
instrumento de dic'posici-:íll. 

N úm.1. De la partición hecha pOi' don'lciJn. 
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31. La partici6n ordinaria 110 es un i::st.rumento de dis 
posición, va pre~idid:l de la intli vi ~i/¡n; es decir, q ne los 
copartícipes son propietario8 de los bi~l!l,s en el momento 
de partirlos; la propiedad de los biwe~ ~e les ha transmi­
tido por la ley ó por la voluntad del hombr(', según que 
la herencia es legít,illla ó testamen taria; la partición tiene 
sólo por objeto distribuir entre 108 herederos IIJ~ bienes de 
que SOl! ya propietarios. N o ,ucede lo mismo con la parti­
ción del ascendiente hecha entre vivo,o. En el momento de 
partir el a~cendiente sus bienes entre HUS hijos, él es el 
propietario, y así la propiedad pasa de él á lu~ hijos en 
virtud del instrumento que contiene la p3rlición. En este 
sentido, la partición es trauslativa de propiedad. Es uno 
dé los aspectos de la partición \núm. 3) y debemos 
detenernos desde luego en ese a&pecto, porque para 
que los bienes puedan distribuirse entre los hijos á titulo 
de partición, es menester que los hijos sean los propieta­
rios. Un solo,. mismo instrumento les transmite la pro. 
piedad de los bienes y parte éstos entre ell08. ES6 instru­
mento es una donación; la (lonación entre vivos es esen­
cialmente translativa tle propiedad (art. 711); como tal, 
está sujeta á condiciones y reglas especiales. Ahora bien, 
el art. 1,076 declara que la partición entre vivos está su­
jeta no sólo'á formalidades, sino también á las "condicio· 
nes y reglas" preBcriptas para las donaciones. \1 J ¿Cuáles 
Ion esas "reglas y condiciones?' 

1 Duranlóo, t. SI?, pág. 619; núm. 627. 
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32. La donación entre vivos es uno de los iMtrumen­
tos por los cuales puede alguien disponer de sus bienes á 
titulo gratuito (art. 893'. A.I, lo gracioso es uno de los ca· 
racteres esenciales de la partición hecha por donación. 
l3in embarg', la ley admite que S8 haga ésta con carga, 
llamándose entonces onerosa. La partici6n de ~scendiente 
puede también hacerse, pues, con cargas ó condiciones, y 
casi siempre va acompañada de ciertas estipulaciones ó re· 
servas que hace el ascendiente en provecho propio y 
para asegurarse. Cuando abandona todos sus bienes á sus 
hijos, hi no tiene otra cosa de qué vivir, estipula una pen 
aión v·italicia ó se reserva el usufrncto de los bienes do­
nados; si tiene deudas; estahléce una cláusula, dejánrlolas 
á cargo de los hijos donatarios. (1) Estas cargas no impi. 
den que sea gratuito el acto, bien entendido cuando, de. 
ducidas tQdas la~ cargas, queda alguna ventaja para los 
hijos. Pero si la carga excediera del valor de los bienes 
que abandona el ascendiente, no habría ya liberalidad, ni, 
por lo mismo, partición de ascendiente; ya no se aplica­
rl",n las c'ondiciones y reglas peculiares á la partición, ora 
se la considerara como donación, ora como distdbncÍón 
de bienes; sería un acto á título oneroso, una venta ó una 
transacción que se regiría por los principios que establece 
el Código en el título "De las Obligaciones." 

¿Cuándo eh partición el acto que pasa entre el ascen­
diente y sus hijos, y <;!uándo e~ un contrato á tItulo ont:!ro-
80? Esta es cuestión de hecho que al juez re~olverá con­
forme á las circun'tancias de cada caso, la8 cuales varia n 
d6 uno á otro, pudi"!ndo ser que dos de ellos, al puecer 
idénticos, se consideren, el uno como contrato oneroso y el 
otro como partición. 

1 En tollas las partioiones .tel !\Soendiellte se ven éstas ó an{¡]ogBs 
clhlulR8. Véase, por f'jemlllo, lo resuelto 8n RilaD, á 22 de Mayo 
de 1839 (OaUoz, pah\bm Oontrdto de lla.trimonio, n6U1. 3,829). Bur_ 
deos, 30 de Julio de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 37). 
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Ciertos padres hacen á sus hijos abandono de todos sus 
bienes, mediante una pensión vitalicia de 600 francosj los 
derechos y acciones cedido" son valuados en 12,000 fran­
cos; en el mismo instrumento, las hijas copartícipes vénden 
á sus hermanos su parte, couservando ellas lo que recibie­
ron en matrimonio, y además la cautidad de 1,700 francos 
para caila una. Piden las hijas la rescisión de la partición 
por causa de lesión de más del cuarto; se habría admitido 
su acción, si se hubiese tratado de ur,a verdadera partición; 
perolaSala de Apelación declaró que la supuesta partición, 
en razón de la extensión de las cargas, era un contrato á 
titulo oneroso, contra el cual no es admisible lliogun'l ac· 
ción de rescisión por causa de lesión; y la Sala de Casación 
confirmó el fallo. (1) 

En el caBO que sigue, se declaró que era partición el ac· 
to, que habla pasailo en instrumento privado entre la ma 
dre, tres de BUS h;jos ó hijas y los esposos de éstas, y en d 
cual la madre arre~laba con uno de sus yernos una cuen· 
ta 'Iue le debía. La madre consiente en la renta sucesiva 
de varios inmuebles á dos de sus hijas, solidllriamente con 
BUB esposos,estipulandó que el precio se p·.garla á pus acree· 
dores, y abandonando, por último, á los treH hijos á la vez, 
cantigades que quedaran libres después de pagadas las deUl 
das, mediante una pensión vitalicia. El Tribunal resolvió 
que ese ·instrumento era una partición, nula como tal en 
Cuanto á la forma, puesto que se había hecho en instru­
~ento privado, y en cuanto tí la substancia, puesto que no 
se habla comprendido en ella á tojos los hijos. (2) En am­
bos casos, la condición esencial era la misma: el servicio 
de una pensión vitalicia; pero el carácter oneroso Ó gratui. 
to del acto depende, naturalmente, del im ¡JOrte de la pensión; 

1 Denegada, 28 (le Marzo de 1820 (Dalloz, pal>lbra Di.posiciones, 
Iltím. 4,,508). 

2. Denegada, 20 de Junio de 1837 (Dalloz, palabra Di'1lOs;ciones, 
.am. 4,1()9, 10 l. 
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cuestión de hecho que importa una solución distinta en 108 

dos casos. 
Esté por demás decir que la calificación dada al instru­

mento por las partes contratantes, no liga al juez. Una 
transacción, un acto calificado de venta ó arrendamiento, 
se han considerado como particiones de asceediente. (1) A 
veces tienen interés las partes en desfigurar la naturaleza 
del iristrum-ento, á fin de 8ubstraerle á la nulidad ó á la res' 
cisión; toca á lostribllnales descubrir ese fraude contra la 
ley, re%tableciendo la wrdad. Su resolución no siempre es 
snprema, aunque la dicten como jueces de hecho. Cuando 
los_hechos, tal como se hicieren constar, ge aprecian mal 
y resulta de ahí una falsa calificación del instrumento, la 
Sala de Oasación casa y anula. la resolución. El Tribunal de 
Oolmar había visto una partición de ascendiente en la cláu· 
sula de un contrato de matrimonio, por la cual la madre 
del futuro esposo cenía una herencia tanto tÍ su hijo como 
á la futura esposa, mc(liante determinarlo precio que lo~ 
cesionarios se obligaban solidariamente á pagar tÍ la he­
rencia de la cedente; lo.~ demás hijus habían intervenido 
en el acto para prestar BU consentimiento. Para que hu­
biese partición dI! ascendiente, dijo la Sala de Oasación, se­
ria menester que hubiise partición únicamente ent\:l) los 
capaces de heredar, y sólo entre ellos; mas la c/3sión se ha­
bia hecho á la futura, no capaz de heredar, r no habla nin­
guna aplicación de parte en favor de los hijos, que aunque 
se habian hallado presentes al neto, no habían llevado nin. 
guna por DO haber estado en posesión de parte alguna del 
inmueble ni de BU precio. (2) 

.38. La partición entre vivos está Bujeta á. las condicio­
nel! preacriptas para las donaciones (art. 1,076). Una de 

1 Agén, 11 de Julio de 1824. Denegada, 14 de Noviembre de 1816 
(Dalloz, palabra lJ¡'posiciónes, núms. 4.510, 1? Y 4,659). 

2 Casaoión.22 de Mayo de 1838 \Dalloz, palabra ])jsposiciones, bú· 
Dlero "474, 4?). 
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las primeras concierne á la capacidad da disponer á titulo 
gratuito. ¿El que e~ capaz de dar puede hacer la partición 
de BUS bienes por m."din .Ie mandatHio? El CJódigo prevee 
el caso de que el dOl1atario acepte pCJr procuración; el ar­
ticulo 933 exige un mandato auténtico y especial. En el 
titulo "De las Donacione.8" nada se dice del mandato de 
dar, pero el Código admite el quP. tiene por objeto enaje­
nar (art. 1,988), y quif're que sea expreso. Esto resuelve la 
dificultad en cuanto á la partición. El ascendiente puede 
conferir mandato para p~rtir RUS bienes, con tal que sea au­
téntico y especial: auténtico, porque la partición es un ins· 
trumento solemne, lo cual implica la necesidad (le consen­
tiren formalidades tiOlemnes;)' especial, pDrque la partición 
emre VIVQS es una enajenación. 

Se ha objetado que el ::lerpcho ele partir es u:a <le las 
atribuciones del poder paterno, el cual, dicen, no puede 
ser delegado. Es cierto que la partición de ascendiente 
es de orden público, puesto que tiene por objeto conservar 
la paz en las bmiEas, pero no se puede decir que Bea atri­
bución de la potestad paterna, puesto que el a~celldiente 

ain patria potestad puede hacer la partición de sus bienes 
entre sus Q(lscendientes. Por otra parte, dar mandato para 
partir, no es abdi¡;ar el der?cho que la ley concede al as­
cendiente, sino ejercerle. En· el caso, el padre había dado 
á su mandatario facultad p3ra formar la masa, valuar los 
bienes y aplicar á cada hijo su lote; ese mandato era el 
ejercicio'del derecho que pertene<,e al padre; las funciones 
del mandatario ya no consistíau má~ que en ejecutar la 
voluntad del donante. (1) 

34. Cuaudo UD incapaz quiere hacer particióll, hay que 
aplicar las reglas del Código. Ca~i 110 se trata más (1 ue de 
la mujer casada, porque los menores y los Bujet0s á ínter-

1 Tolosa, 10 de Marzo (le 1843 (Dalla?', palaura Disposiciones, u'L 
Dlero 4,6()3). Genty, pág. 126. 
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dicción no pueden disponer á titulo gratuito, y, por tanto, 
80n incapaces de hacer una partición, y el tutor que 108 re. 
presenta no tiene personalidad para otorgar liberalidades. 
La mujer casada puede dar con autorización de su mari­
do, aplicándcse entonces ¡'IS principios relativos á la au­
torización, la cual es tácita cuando el marido concurre al 
acto. Se resolvió ya, en consecuencia, que cuando dos es­
posos hacen en un mismo acto partición de 8U~ bienes, la 
mujer está suficientemente antorizada, puesto que eL ma­
rido es parte en el acto (art. 217). (1) 

85 .. Conforme al arto 894, el donante debe despojarse "ac­
tualmente" de la cosa donada. Está declarado, aplicando es­
te principio, que es nula la partición cuando el ascendien. 
te no ~e desposesiona en favor de los hijos tÍ quienes dis·· 
tribuye sus bienes. (2) 

La obligación de desposesionarse en el momento mismo 
de hacerse la donación, no impide que el donante no se re· 
serve el goce de 108 bip.nes donados; el arto 949 lo dice. 
Esta reserva es una cláusula usual de la partición de as­
cendiente. Consíguese el fin de la partición eon que cada 
uno de los hijos reciba.8u lote, siu que sea necesario que 
inmediatamente goce de él. Si el ascendiente donante no 
se reservara el usufructo de sus bienes, sus hijos le debe­
rían alimeutos, ya como hijos, ya como donatarios; ¡;ero 
más conviene á la dignidad del padre que gace de un dere· 
cho real en las cosas donadas, derecho que le asegura una 
independencia absoluta con respecto á SUR hijos, salvo em­
pero las obligaciunes á que está sujeto él usufructuario. 
Siempre resultará que es mejor la condición .le usufruc­
tuario qUfl la de acreedór alimenticio. Mas para la exis-

1 Donal, 3 lle Agosto de 184(1 (Dalioz, palabra Dispo3iciones, IlÚ~ 
mero 4,1102). 

2 Nano!, 22 de Enero de 1~38 (Dallo!, palabra Di8po8i~ione8, nú. 
mero 4,5U). . 
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tenda del usufructo, es menester que expresamente le re­
serve el ascendi~nte; si ninguna reserva hace, pasa por com' 
pleto la propiedad plena á los hijos inmediata é irrevoca­
blemente. Sin embargo, se ha euseiíado que hay reserva 
tácita en el caBO de que el pnclre ceda todos ~ns bienes á 
SUB hijo~, porque no se puede suponer que quiera quedar 
el padre á merced de 8U~ hijos. (1) Es casi inútil discutir 
esta opiuión de Durantón, cuyo error es evidfnte, El pa­
dre que abandona todos sus bienes á BUS hijo., no piensa 
en hacer reserva alguna, pues el a bandono mismo está di· 
ciendo que confía, qnizás demasiado, en la gratitud de sus 
hijos. Yaun cuando tuviese la idea:de reservarse el goce, 
no bastarla. esto para con.~tltuir un llsufructo; ¿concibese 
un derecho real estableci,lo sin el cOncurso del consenti­
miellto? Y no hay consentimiento ,in o cuando Be expresa 
Ó ca!! hechos ó cou palabras. 

la reserva del uMuf, ucv. da lugar á una cuestión muy 
controvertida. Se pregunta si se puede ebtipular el usu­
frllcto en Ilna partición hecha simultáneamente por el pa­
dre y la madre en fdYOr del que Noureviva de ellos. Vol­
verémos a eNte punto cuanclo tratemDS de las d"naciones 
hecha~ durante el matrimonio; d arto 1,097 es el lugar de 
esta materia. 

116. Hay otra clásula de írecuer.¡te uso en las particiones 
de ascendientes que s~ practican entre vivos: el padre es­
tipula que no pourao 108 hijos enajenar lo., biene8 donados, 
vivieudo él, Ó bien que DO podrÁn di~poner de ellus sin su 
con"entimiento. Ordinariamente, el fin de esta cláusula es 
asegurar él servicio de la renta ó pensión que el pa(lre f'S_ 
tipula; rl'serva inútil, ~i hay alguna l,ilJoteca para asegu­
rar el crédito. Puede también el padre tener la mp.D te de 

1 Dutantón, t. 9·, pág. 620, núm. 627. En sentido contrario, Oell· 
ty, pág. 167. 

P. deDo TOMO XV - 6 
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aiegurar la restitución de los bienes donado~, en el caso de 
que- 108 hijos donatarios muríeeensin posteridad; y se pre­
gunta si e8 válida esa cláus1l1a. En otro lugar hemos eIP,' 
minado el punto. Está resuelto que en nada contradice la 
cláusula al orden público, cuando el padre estipula que no 
se podrán enajenar los bienes sino con su consentimiento. 
Esto no es dejar los bienes fuera del comercio, puesto que 
le, puede enajenar. (1) Suponiéndolas válidas, esas cláusu­
la8 80n en tudo caso de estricta interpretación; si no impL 
den el ejerCicio del derecho de propiedad de una manera 
absoluta, cuando menos le ponen .trabas. (2) 

37. Del principio de que el donante a"be des posesionar­
se actualmente de los bienes donados, Ee sigue que la do­
nación entre vivo~ no puede abrazar más que los bienes 
presentes del donante; el arto 943, que consaJra esta con­
secuencia, añade que si abraza benes futuros, será nula la 
donación bajo este respecto. La misma dispo~ici6n contie. 
ne el arto 1,078, expresando que las particiones hechas por 
acto entre' vivos no podrán referirse más que á bienes pre­
sentes; pero no dice qu; la partici6A será válida en cuanto 
á los presentes en el caHO de que-.recaiga sobr¡o presentes y 
futuros. De aqui se ha inferido que la partición es total­
mente nula si el ascendiente di~tribuyó RUS bienes presen­
tes y ¡"8 fnturo~. ¿No es asaz absoluta la conclu~ió!J? El 
arto 1,078 aplica el 943, no le derogl\; y aunquE' tal apli­
cación es ciertamente inútil, hay muehas diRposicioneR tan 
inútiles como esa, en el Código, lo cual no es razón para 
hactlrle üecir lo que la ley·no qui~o decir. No podría ad. 
mitirse la derogación sino cuando resultara de la natura. 
leza. de la partición; hay autor~~ que dicen que la parti. 
ción es indivisible y qllt', por lo mismo, no puede sub,istir 

1 Allglirs, 29 .Ie JUllio !le 1812 (¡¡aUoz. palahm Di"po .• ir.iones, ,,6-
mero ',512). Véas,¡ el tomo 11 !le 6Ht1J.8 Pril!clpios, llag.581, núme­
ro 453. 

2 An,~r8. 13 de .A.gOB~ de 1853 (Oalloz, 1853, 2, 204). 
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uno de los lotes si no snbsiste el otro. Indudablemente, 
si Re hw formado lo~ lotes de mocl,) que sea impo~ible di. 
vi,lirlo". farr.osamente Vfllt!r(¡ abajo Ja panieión, como re­
sldt>\,lo (le halhr~e mpzd,ttlú' bieJ¡e~ pre,entes con futu­
ro~. Pt'rn tal1lbién puede 'lO "Ilee,ler esto cnando tÍ cada 
hijo Re le hllya lij~t!o Stl ¡Hlc" en bi"n9s prE'selll"~, de suerte 
que s?a cOlllpleta la plrlici'lll ré-r~ct() de E'lIo,. ¿Qué im­
porta quP, en e'(~ ,'aso, haya taluhién J(lt.es de bienes futu­
ros? Lit llllli·lacl de l',·(l;j lote~ no €ntrauarú la de los de 
hienes preseflte~. (1) 

38, 1\)c!a clánsula concerniente á bip,IIes futuros inclui­
da en una don8citÍn-partiá\n, es nula. El Tribunal de Gre· 
nobltl aplicó este principio ~n el siguiellte ca'o. El padre, 
al partir SllS bieRes, se reservaba el lJJobili~rio, aña,liendo 
que é~t", lo mismo que todos los dem:b bienes que dejara 
al morir, se dividirlan por partes igu&les entré sus cnatro 
hijo~. Después, dispuso de esos bienes en testamento, le­
gándolos ell los límites de su parte disponi hle. Pretendía' 
se que no podía legar tinos bienes dA que ya había dis­
puesto. El Tribunal de Grenoble declaró que el padre no 
habla podido qi~p()ner, por donación-participación, de los 
bienes que dejara á su fallecimiento; en efecto, ew equi­
valía á dar bienes futuros, lo cual no se puede hacer en 
una donación entre vi \'OS 'art, 943); la ley no permite ese 
modo de disponer más que en la institución convenciona], 
para favorecer al ffiatrimoni(l. ~iendo nula la cláusula, 
quedaba con libertad el padre para disponer de 1()8 bienes 
DO comprendidos en la partición. (:3) 

39. El a~cendi<,nte no puede partir más que sus bienes 
presentes. ¿Puede hacer de ellus una partición parcial? En 
el antiguo derecho, la dimi~ión debía comprender todos 

1 En senti,lo contrario. G~nty, png. ]3Z. Compárese, en el sentL 
do de nUeI'tra opinión. á Dalloz, palabra j)isposicioMS, núm, 4,519. 

11 Grenobll', 12 de Febrero de 1569 (Dalloz, 1860, 1, 169) .. 



los bienes del ascendiente. E~to era muy lógico, por más 
que se digs; la partición entre vivo~ implica la apertura 
ficticia de la herencia, lo mi~mo que la partición leótllmén· 
taria laa pertu ra real de la misma. Ahora bien, la herencia 
comprende todos los bienes del difunto; y Mi, es menester 
que la herencia anticipada 108 comprenda todos. E., por 
otra parte, decían, el (¡oico mellio eficaz de prevenir toda 
di,cusión entre los hijos; si quedan bienes que partir, taní­
bién queda n bierta la puerta á las malas pasiones. Esta 
última condicióll' no e8 justa; ninguna dificultad hay para 
partir el dinero y 10H valores muebles; tan cierto es estú, 
que la mi~ma ley divi,le los créditos. La' dificultad no exis· 
te sino para los inmuebled. Era nece8ario, pues, dar al as­
cendiente la facultad de partir los bienes que por su na­
turaleza ó por raz.)n de la~ ei reunstarleias pueden Rusci. 
tsr discuRione~. Véase por qué los autores del Código no 
reprodujeron la rf.gla d~1 antiguo derecho; quedando en' 
tonce~ comprendi<lo el caso en el derecho común q ae rige 
las donaciones; el ascendiente puede hacer una partieÍéll l 

parcial, como pued~ hacer una donación parcial. Co¡,f.,r­
me al arto 1,077, si no todos 108 bienes que dllja el a~cen· 
diente al morir ~8ián comprendiuo8 en la partición, 108 00 

comprendidos Be partirán conforme á la ley: (1) 
40. La il'revocabilidad es tamlJién un carácter esencial 

de las donaciones entre vivos; en consecuencia, la parti· 
cióu entre vivos es irrevocable. De aqui que los arta. 944 
y 946, qc.e consagran cO_18ecnencias de la irre'ro()lIbilídad, 
8e aplican á las pllrticiones entre vivos. Más adelante ve­
rémos si las excepciones á la regla de la irrevocabilidad 
se aplican también á la partición de ascendiente; esto con­
cierne á 108 efectos de la partición. 

11. Cudles Menea puede comprender la partici6n entre vivos. 
41. Debiendo el donante transportar actual é ir revoca-
1 Genty,. pág. 131. Demolomhe" t. 23, pág. 67, nlím, 69. 
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bIeml\nte la propiedad de las cos!\s donsdv, ~íguese que el 
ascendif'nte no pue(le partir má~ 'i ue los bienes que están 
en 8U domillio P.O el m"mpnto de la pal :¡ció,:. Es la con­
~ccu(-nci" evidente, 6, mejor dicb 0, ot ra fár¡IIula dé la rt!­
pIa en virtud de la cual no puede el asce/ldipnte partir 8U8 

bienes pre!lellte~. La aplicación 110 ('arpee de rlifieultad. 
Un instrumento, calificarlo de partición de a'cendiente, 
después de aplicar á uno de los hij"" un inmueble, da álos 
demás una cantidad equivalente que se ha de tomar de la 
8uce~ión del ascendiente, quit'n se obliga e<Ílo á pagar in­
tereses. La Sala de Ca.acitSn resol vió que aquel instrumen· 
t.o DO era partición. E.:a resoluci,',n ("tú c"llf(1rru'~ con los 
principios que hemos enRfü,do al tratar de las donacio­
nes. (1) El instrumento, di(:e bien el Tribunal. no tnws­
mite á los hij<lg la propiedad efeeti\'a tle las cantidade, que 
se le~ donaron; constituye en HU fr,vor un ~imple ('n~di!.l 
que,por.í mismo ex(:luye la idea de la exiHtencia actu31 de 
dichas l'lInti(lades en la fortuna de! donante; el pago de ese 
créclito f'stá á mer.~ed de to,la~ las eventu~lidades de lo por 
venir. ¿H.y en ello <loflación de un ohjeto que se halla en 
el dominio del donante y pasa al d"l donatario? El Tribu. 
nal concluye que no es una partició'l, pero admite que el 
instrumento es válido como donación por vía de anticipo 
de herencia. (2) E"to no nos parece lógico. Si el instru­
mento es válido como donación, lo es también como parti. 
ción, y si es nula como partición debe serlo también como 
donbción, PU€MtO que la partición-donación y la donación 
son un solo y mismo hecho jurídico. 

42. No basta que los bienes se hallan en el dominio rlel 
ascendiente, es menester además que se puedan enajenar, 
pUeftto que la partición-donación es una enajenación. De 

~ Véase el tomo12de estos PrillCl})io~, p:'lg. 581, 11l1m~. 423 y 8i_ 
iUlentt'@. 

JI Denegada, 10 de Dioiembre do 1855 (Dalloz, 1856, 1, 163). 
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aqui que la mujpr casada bajo el régimen dotal no puede 
partir entre vivos SUi intnueb:e~ dutal~s, porque esos in' 
mueble~ no se pueden enajenar durante el matrimonio por 
la mujer, ni aun á titulo oneroso (art. 1,554); con mayor 
razón no los puede enajenar á titulo gratuito, partiéndolos 
entre sus hijos. Esta aplicación de los principios es de una 
evidencia tal, que no se alcanza cómo puede haberse Iiis:" 
cutido en f"rma. Sin embar go, en casación fué com batida, 
en virtlld de esas nuevas tenrías que diariamente inventan' 
en materia de partición de ascendiente. Por esta razón, sin 
duda, el majliKtrado informante, M .. d'Ubexi, .se tomó el 
trabajo de refutar el sistema del recurso hasta Rn el deta~ 
He de SU8 objecionee. Vamo~ á oírle; es un jurisconsulto 
consumúlo, y fácil es para él aniquilar las doctrinas ima­
ginarias que ro tienen apoyo ni 'en los textos ni en los 
principios. 

Pretendlase que la mujer casada bajo el régimen dotal 
conserva, á pesar de no ser enajenables sus bienes dotales, 
el derecho absoluto de partirl<ls entre 8UB hijo~, por acto 
entre vivos. Procediendo como jurisconsulto el consejero 
infllrmante, pregunta dóude está la ley que, por excepción 
al arto 1,554, permite que la mujer parta por donación, es 
decir, que enajene bienes que la ley declara nO suscepti. 
bIes de enaje:nsción. El recurrent~ responde que esta ex' 
cepción se halla Qn la generalidad de los términos del aro 
ticulo 1,075, que autoriza á todos los ascendientes y, por 
lo mismo, también á la mujer dotal, para que distribuyan 
BUS bienes entre sus descendientes. Es uno de aquellos ar. 
gumentos de los que se dice que nada prueban, porque 
pruebán demasiado; como que, en efecto, asi 8e daria al 
padre en interdicción la facultad de partir sus bienes entre 
sus hijos, 110 negando más el arto 1,075 eMa facultad aIsu· 
jeto á interdiccióu que á la mujer dotal. Hay una respues' 
ta más directa que dar á la argumentación del recurrente, 
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y la da el mismo ir!forruantp, diciendo que hl1y principios 
generales de derechl) que conciern ... n á los incapaces; 11\ 
ley no necesita reproducirlos en toda~ la~ disposiciones en 
que se aplican; una vez form !liados, se H plican ue derecho 
á todos los casos que pueden ocurrir. Uno de esos princi­
pios elementales exige que esté en el comercio algún ob· 
jeto para que se pueda eU1jenar; ma, los bi~nes dotale,~ es' 
tán fuera del comercio todo el titllllPO qu'e dura el matri­
monio, y asl no los pue,le enajenar la mujer, ni p'lr parti. 
ción ni de cualquiera otra manera, porque la partición an­
ticipada htlcha. por .,¡ ascendiente e~ un acto (le enajena­
ción-

Aquí viene la nueva teoría de la. p1rtición-donadón. Nie­
gan que la partición anticipada dea una en3j"nación, por 
lo menos enajenaci0n ordinaria que cae bajo la prohibi. 
ción, del art. 1,554. Dicen que loó hijos entre quienes se 
practica 80n, en cierto modo, como propi~tarios de los bie, 
nes que, como efclcto de la partición, se les aplican; no ha. 
ciendo re~pecte de ellos el ascendiente más que anticipar 
el momento en quP. pueden tornar pOQesi6n d~ los mi,moB. 
Verémo» más adelante ~n qué sentido se puede y debe ad­
mitir una copro¡>Íednd fidíci" enlrt' l().~ hijos copartlcipee. 
El recurso interpuesto qUoría hacer de una ficción una 
realidad, objt>tando c''>!lf,ra la particir)n antieip:/h el ca­
rácter de e!laj"l!ución. Esto es neg~r la evidencia, ,lice M. 
d'Ub"ú. En éfe3to, eS'1 r?_~:ici6n sup()n~, ante todo, una 
donación, sin la clul los hijos elltre quienes se hace, no ten 
drían ningún derecho á lo, bien .. s 'Iue ,~ll ella se le~ apli­
can. Son en tan ilbigni(i"ante lllat.erL, propi"tarioj los hi­
jtlS de lo que poseen los p'Hlr"" en vi,Ll de ésto', que la ley 
llega hasta a nl'g¡,rles t"dh acd,ín p¡¡ra hacer que los doten 
lo, mi'lllo~ padres (art, 204), quienes conservan, mientras 
viven, la libre disposici6n de sus bienes; y si no pueden 
disponer de elIo~ á título gratuito sino con ciertos límites, 
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la ley no les coarta para nada su derecho de enajenarlos á 
t(tulo oneroeo. Ese derecho no pertenece, por cierto, á la 
mujer dotal, pero conserva el de disponer por acto de úl­
tima voluntad, y basta que pueda reducir á 108 hijJS á la 
reserva que les asegura la ley, para demostrar lo que tiene 
de erróneo una teoría que, para quitar á la partición anti· 
cipada el carácter de enajenación, pretende que esa parti, 
ción produce, como único resultado, fijar y determinar la 
pinte de cada uno de los hi}ls en la proporción común. 
El texto del arto 1,076 dice todo lo contrario, sometiendo 
esa partición á las furmalidade~, relllas Y condiciones de 
las donaci .nes entre vivos. Ahora bien, la donación es una. 
enajenaci6n más perju(licial para la mujpr, pue8to que és­
ta se despoja sin recibir equi~·alente, ¿Cómo, pue~. esca­
pada. á la prohibición de en~jenar que afecta á la mujar 
dotal? 

. La inenajenabilidad del dote, continúa el recurso, se creó 
sobre todo para bien de 10R hijos á quienes garantiza la. 
transmi~ión de 108 bienes de la mad re; de donde 8e {.oncltv 
ye que la partición de a8cendientll no aflleta para nada á 
ese principio, puesto que \':1 objeto que aquélla tiene y el 
efeclO que produce es causar inmediatamente esa transml­
sión. E8ta teorla del dote es tan falsa <lomo la de la parti.' 
ción; al declarar como inenajenables lo~ biene~ dotales, la ley 
no entiende re~guardar itnicamente el interé~ de los hijos, 
sino qúe antes 5e preocupa dd (le la madre cuya existen­
cia. a.segura, poniéndula ell la impooibilidad de enajenar; es 
la única garantía real que tiene la mujer cor,¡tra unOK com­
promi~os á JOB cuales cede casi fatalmente en los otros re' 
gimene~, y cuya con~ecuencifl es, por lo común, su ruina. 
Dt!sde este punto de vista, la partición en que )a mujer se 
despoja actual é irrevocabl~mente de todo lo que posee, 
para dejar la pose~ión ti. sus hijos, va directamente contra 
el fin que )a ley se ha propuesto al proclamar la inenaje-
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nabilidad del dote, y está, par lo mismo, comprendida en la 
prohibición general que declara el art. 1,554. 

Esa prohibición tiene ~us excepciones; el arto 1,556 au~ 
toriza á la mujer uotal para que disponga de ;,U8 bic¡¡es pa­
ra "e~tablecer" á BUS hijoR. El recurw q uiwl prevalerse de 
esta (li9po~ición p:lra legitimar la partición de IUH bienes 
que la madre dotal practica entre sus hijos. Induuable­
mente, si la madre estuviese en el caso de dotnrl()~ á todos 
ellos, podria dist¡iLujrl~s sus bienes por una partición an· 
ticipada que al mismJ tiempu fuera un e~tablecimiento. De. 
cimos ti "to(los" los hijos, pürque la dotación de nno de 
ellos no sería motivo para partir los bienes entre los que 
110 fueran dotados. También es cierto que la .lladre podría 
"establecer" á ~us hijos de otra manera que no sea el ma­
trimor.io; como lo dice el arto 204; tal sería un e;,tableci. 
miento comercial ó industrial que tuviese el propio objeto 
que el dote, de asegurar á 108 hijos una vida independien· 
te. (1) El recurso iba más allá, alterando la excep;::ión, ca·. 
roo alteraba la regla. En el caso, los hijos eran casados y 
ebtaban dotados; la partición, Me decÍH, aumentab:\ con una 
llueva liberalidad su bienestar, y ep e~te fEntido servía pao 

fa su establecimiento. El informanfe responde que esta in· 
terpretación de la excepción tiende nada menos que á trans­
formarla en regla. Si fuese verdad que una madre dispone 
para ebtablecer á sus hijos cada vez que con una liberali­
dad aumenta el bienestar de lo~ mismos y les asegura una 
vida independiente rnái larga r fácil, el derecho de darles 
sm bienes dfJtal!.'s seda ilimitado y sin restricción, puesto 
que toda. donaci')n enriquece al donat.trio y aumenta su 
bienestar, .ea cual fllere Sl! situación pecuniaria. ¿Es ne­
cesario añadir que L!dntra tan .xtrañ', teoría protestan la 
letr9- y el e~píritl1 de la ley? El art.. 1,556perrnite la eua-

1 DemoJombo. t. 23, p{¡g. 69, núm. 63. Gellty, pág. 133. 
P. deDo TOMO xv - i 
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jenación de bienes dotales por excepción, cuando es neceo 
8aria para el cumplimiento de un deber ó el pago de una 
deuda natural. Estas excepciones, como tales, deben ser 
estrictas y no latas. Con ese espíritu los tribunales legi­
timarían la donación que hiciera la madre á sus hijos para 
un verdadero eijtablecimiento, y también, por consiguiente, 
la partición ae sus bienes que practicara en vida entre los 
mismos. La Sala de Casación consagró estos principios. (1) 

43. ¿Puede el ascendiente comprender en la partición , 
los bienes que di6 con anterioridad >Í uno de 011S hijos? Si 
se 108 dió con dispensa de dar cuenta, ni siquiera puede 
proponerse la cuestión. El donatario ha llegado á ser pro­
-pietarío irrevocable de los bienes; si la herencia del do­
nante se abriese, no liebería presentar la cuenta, ni, por 
consiguiente, debe tampoco informar actlrca de la heren­
cia anticipada que el ascendiente abre fictic¡ament.e al ha­
cerse la partición de sus bienes entre RUS hijos. No pu­
diendo volver ya esos bienes á la here~cia del donante, 
quedan, por lo mismo, excluidos de toda partición. ¿Qué 
deberá rasolverse en el caBO de que Be haga la donación 
sin dispensa de cuenta? Loe bienes donado~ salen ignal, 
mente del patrimonio del donante, ya no le pertenecen y 
no puede partir él más que los bienes que lE son propios. 
En vano es decir que esos bienes son restituibles; de que 
108 bienes sujetos á cuenta deban restituirse no se puede 
inferir que sean revocables las donaciones á voluntad del 
donante cuando quiere hacer una partición anticipada de 
sus bienes. La Sala de Casación dice, ciertamente, que la 
donación á titulo de anticipo de herencill.es revocable; (2) 
es un error en que incurri6 la Sala; no hay donación que 
sea revocable por el donante, puesto que la irrevocabili-

1 Den~gailR, 18 de Abril de 1864 (Dalloz, 1864,1, 209). En el 
mismosenti,lo, Agéu, 16 de Fehrero <le 1857 (Dalloz, 1858,2,196). 

,2 Denegada, 9 de Julio de 1840 (Dalloz, palabra Disposiciotles, nú­
mero 4,662). 
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dad es de esencia en las <lomPiones entre vivos. La dona· 
ción es restituible, pero úui~amellte al morir el dónante 
y si el donatario acepta la her~ncia del mi,mo, porque re­
nunciánnola ~stá exent I de ·hr cuentas. No puede, pues, 
comprender el donant: en la ¡:artición, contra la voluntad 
¡fel d"natario, Jos bienes ¡.;or él donados. Esto !le es dudo· 
80. Pero si el <lonatario acepta la partición, ¿no consiente 
por ese hecho en la cuenta, y 110 depende de él renundar 
el derecho que tiene de conservar los bienes donados has· 
tala muerte del donante? Es la opinión general, tI) con 
la cual todavía nos queda duda. Dícese que los hijos do­
natarios pueden disponer de esos objetos como á bien lo 
tengan; luego pueden consentir en una partición en la cual 
entren 10B objetos que recibieron. Está por demás decir 
que el propietario puede di.poner de lo que le pertenece; 
pero aquí no se trata de un simple acto de dispoBición, sino 
de una relación que el donatario hace en vida del donan­
te, lo cual implica la acppbción de bU herencia; ¿y no es 
eso un convenio celebrado acerca de Ulla herencia futura? 
pues bien, torlo convenio por el e.titó estú afectado de nu. 
lidad (art. l,1BOj. El único medio de conciliar la cuenta 
de los bienes dunado~ en vida del donante con el principio 
que prohibe los pactos hereditarios, está en decir que la 
partición anticiparla autorizada por la ley implica una he­
rencia anticipada y, por consiguiente. u.n convenio acerca 
de una herencia que no está abierta SillO que la ley permi. 
te al ascendiente que la abra rle una manera ficticia. Con­
secuencia de tal ficción es que los bienes donados por vía 
de anticipo de herencia deben restituirse á la herencia del 
ascendiente nonante. Autorizando la partición anticipada, 
la ley autoriza implícitamente la cuenta anticipada. Si 
hay, pues, pacto sucesorio, es en virtud de la ley. 

1 Gent,r, págs. 135 y siguientes. :\ubry y Hall, t.6·, pág. 215, Y 
nota 17. 
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44. ¿Puede el ascendiente comprender en lapa~tición 
1<'9 bienes que le dió á unr¡ de 8U~ hijos por institución con' 
vencional? ,Esta cue8tió~ ha dado lugar á opiniones las 
más opuesta~. Se han quejado, y no sin razón, de la anar..; 
quía que rein!\ en la materia de la partición de ascendien­
te. (1\ ¿No seria culpa tallto de 10.i intérpretes como del le­
giMlador? ¿Qué es una institu(,ión convencional? La instiw 
tución de un heredero por contrato de. matrimonio. Esta 
institución es irrevocable; el donante no puede revocarla 
ni directa ni indirectamente·· mediante estipulaciones á ti· 
tulo gratuito; y lo es la partici6n entre vivos; quiere de­
cir, que el donante no tiene derecho de dar á titulo de par­
tición lQS bienes que dió por in&titución convencional. Pre· 
lAndese que puede hacerlo con con~entimiento del herede­
ro convencional. A la objeci6n de que un ,consentimiento 
tal había de ser un pacto sucesorio, se responde 'que el he­
redero convencional tiene más q1:le un derecho eventual á 
la sucesión, tiene un derecao condiciollal y que para nada 
le impide que disp:mga; puede, pue~, consentir en q np el 
derecho indiviso que tiene en la herencia se transforme en 
derecho sobre determinados biene~. (2) Nos parece q1le el 
raciocinio es débil. El instituido no tiene derecho á lOe bie. 
nes' que se le han dado P')l' contrato de matrimonio sino 
cuando acepta la institución; iY puede aceptar una. heren­
cia. que todav~a nc' 'se abre? ir aceptar una herencia en vi 
da del instituyente, no es celebrar un pacto sucesorio? ¿Se 
dirá que es menester aplicar á la institución convencional 
lo que acabamos de I}ecir del anticipo de herencia? Abier' 
ta. ésta. de una manera ficticia, ¿no puede aceptarla y dis­
plner de ella el donatario? Respondemo~ que pues se tra­
ta de una ficción, el\ necesario restringirla dentro de los 
limites de la ley, por ser toda ficción de estricta interpre. 

1 Bertauld, Oue,iione3 del Códit¡o Napoleón, t. 2", pág. 2. 
::1 Genty, Partición de ascendiente, pág. 134. 
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tación. Permitiendo al ascendiente r¡u~ parta en vida RUS 

bienes. la llly autoriza implícitamell! e 1 ti relación de los do· 
nado8 como anticipo de herencia, porqUe no :"IY partición 
bin rehción. Cosa di8tinta e. cumprerl<:er eu la partjeién 
bienes que el aRcendiente dió ya á un heredero convencio­
nal; lejos de que haya ner.e~idad de incluirlos en la masa, 
hay un obstácülo lf'g',l para hacfll'lo, cual (,s el derecho 
adquirido del donatario en virtud de un contrato, y la pro· 
hibici'\n de los pactOR 8ucesori08, 

Se hacen objeciones que vercladeramenLe no son de pe. 
so. El derecho que resulta dc la institución convencional, 
dicen, es una especie de "reserva convencional," y uesde ése 
momento el heredero convencional no puede tener un de­
ncho más robusto que el reservatario. Ma. la reserva no 
es obstáculo para la partición, y a,l la institución conven­
cional no puede privar al ascendiente de la faculta,1 t:e 
partir 108 bienes comprendidos en la institución. ¿Puede 
presumirse que el donante, al disponer de una parte de BUS 

bienes futuros, Re haya prnpuesto conceder al donatario 
un derecho más robusto que el de reser\'a de sus hijos? M. 
D:;mn!ombe concluye que es menester colocar al heredero 
convencional en la misma línea que al hijo reservatario, es 
deci r, que tendrá la porción de bieues que se le dió por con­
trato de matrimonio, como el hijo tendrá la que se le ase~uró 
por la ley.(I) Véase la más completa confusión; ¿habrá. para 
abombrarse de tanh anarq ui.\ que reina? C()nf,índese un de­
recho convencional,que el donante asegur..lal donatario, que 
!lO puelle ya quitarle, un derecho :lllguirido para el in~ti­
tituido, con otro que el hijo recibe de la ley, Por lo de­
más, aquí no hay cuestión. Se trata de saber si todavla 
puede el instituyente disponer de lo que por institución 
convencional, y la cuestión está resuelta en el Código nega-

1 Dpmolombe, t. 23. púg. 79, núm. 78. COlllpües6 {¡ Réquicr, ptL 
~a 220, llÚms. 121 y siguiente •. 
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tivamente: la instituci6n convencional es irrevocable, dice 
el arto 1,083, en el sentidO de que ya no puede disponer á 
titulo gratuito el donante, de los objetos comprendidos en 
la douación, á no ser por cantidades módica~, á título de 
recompensa ó de otro modo. ¿Se concibe, esto supesto, que 
el donante pueda disponer tÍ titulo gratuito, con el nom­
bre de partición, de af!uello de que' la ley no le prohibe 
disponer tÍ título gratuito? Si los intérpretes viesen la ler 
con mayor respeto, se ahorrarían muchas controverRias y 
no presentarla nuestra ciencia el espectáculo de anarqula 
que deploran los autores. 

45. La jurisprudencia ha variado en este punto Se ha 
resuelto que el padre que dió por contrato de matrimonio 
b cuarta parte de todos BUS bienes presentes á su hijo, pa' 
ra mejorarle, no puede modificar esas disposiciones ha­
ciendo una partición testamentaria. (1) Este fallo, que se 
cita como si hubiera zanjado la dificultad, se refiere más 
bien á una que hemos examinado antes ,núm. 43). La ver. 
dad era dificul tad Sil presentó en un caso resuelto por el 
TribuMI de Caen. Un padre dió al mayor de sus hijos, pa­
ra mejorarle, el cuarto de lOR bienes que dejara á su falle' 
cimiento, y en spguida hizo la partición de sus bienes por 
testamento, arreglando el lote de su hijo mayor en consi­
deración al caráctpr de donatario qU& tenia de la purte dis' 
ponible, reunido con el de heredero reservaLario. Este pidió 
la nulidad de la partición, ]lor ser atentatoria á sus dere­
chos_ Los demás hijos le temHan que no podían impugnar 
la partición sino por causa de lesión de más del cuarto. El 
Tribunal declaró que el hijo menor reunia en si dos cali. 
dades. la primera de ellas de heredero convencional; los 
derechos que tenía como tal los habla adquirido en virtud 
de un contrato y debla n separarse de 1('8 que tenia como 

1 Denegada, 12 de Abril do 1831 (Dalloz, palabra 1J;'po8fciones, 
número 4,(l)6)_ 
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reservatario; por lo cual, pouia comenzar por recibir el 
cuarto de los biene~ para recibir des¡rué, su parte como 
bijo. De allí que SUB hermanos estaban en un error soste· 
niendo que la lesión de más del cu~rto debía recaer en la 
totalidad de lo! biene.~ que estaba llamado á recibir. Pero 
también, por su partE', estaba en un error el hijo mayor pre­
tendiendo qu~ bastaba cuaiquieralesién;que sufrip.ra en par­
te con los bienes reservados para pQ(ler ppdir la nnlidad; 
bajo este concepto, estaba comprendido en el derecho co­
mún del arto 1,079, y lo únicn q \le podía pxigir era que se 
respetaran sus derechos de hefedero convencional. (1) 

-La Sala de CIIsa(;ión Re ni uestra m:b fa ,'ora ble al ascen­
diente, permitiéndole que después de hacpr ulla j'IHtitución 
convencional, parta toclos SUd bicHes entre Sus hijo,; ~in 
embargo, añade la :Sala una restricción que aproxima BU 
resolución á la opinión q ue h~m()< w,tenido, y es que el 
instituido no debe ser perjudicado con la particirín, co~a 

que sucedería si é~ts no le clie~e lo~ biene.'! a que tiene de­
recho como heredero convencional, ademas de RU parte he­
reditaria, aunque el déficit no se elevar'l al "ua.rto; basta 
que el perjuicio que sufra SPi\ de alguna importancia, 3n 

el cual caso tendrá, no la acción de nulida,! ~ino la de 
indemnización. En este senti,!o es como por lo general re­
suelven 108 autores la dificultad. M. Dernolombe objeta 
que es dar al heredero convencional Ull llerecho má.s ru­
busto que al reservatario. De autemano hemos respondi. 
do á la objeción. (2) A nue~tro j'lÍciü, la jurisprudencia, 

1 Caen. 21 de lIIarzo <le 1838 (D¡,lIoz. palallra Disposiciones, II(L 
mero 46(1). . 

2 Den'·gada. ~6 tIe Marzo de 18<1" (Dalloz, 1846, 1, :174). EH me_ 
noster hacer notar que, en el eaRO. hahía, O\,lemús ,le la illst,tución 
couyoncionaJ, una. proUlARa (le igualclac1. DOlllohJlnhe, t. 23, p(¡i!"" 79 
Y llliglliAlItAP, núm. 7x, UII fallo rl:"eif~ntH c1,~ O<l8(1(',IÓII t'ktahlt'ce como 
principio que el arto l.OR3.~no prohihe al ,[on>lllt" ,lispon .. r ¡. título 
gratuito de los ohjetos "o(('prendidos ~" la dOIllWióll, no 1<, quita el 
dereoho completanHlnte distintu <le bae"r ,le"Jlués nna l'articj,ín de 
ll8cendionte. Esto equivale á sentar como prill/J;pio lo que ~o trat .. tIe 
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aun explicada asl, se concilia difícilmente con el artlcu· 
lo 1,083; preferimos 'atenernos al texto y mantener intactos 
los derechos que el heredero convencional tiene en virtud 
de su institución. 

46. La misma cuestión ocurre cuando el padre hace una 
promesa de igualdad en el contrato de matrimonio de uno 
de sus hi})8. Se ad-mite que la cláusula en q ne el padre 
promete instituir á sus hijos por partes iguales, ó dl'jarle 
á cada uno BU parte h€reditaria entera, es válida; volveré. 
mas á este punto ¡al tratar :de la instituci6n convencio­
naL 

¿Qué efecto producirá esa promesa? AqUÍ vuelve á apare­
cer la anarquía, El padre, dice el uno, renuncia con ello 
tÍ disponer ae la porcióndisponibte, ya en provecho de un 
extraño, ya en el de un hijo; p~ropuede partir'sus bienes 
e'tÍtre sus hijos, á pesar de la promesa de igualdad, y la 
partición no podrá impugnarse sino por causa de lesión 
de más del cuarto; (le s~erte que la igualdad prometida 
no impedirla al padre que mejorars á uno dI: sus hijop, 
con tal que la-mejor& no llegara al cuarto. (1) Esto (:8 con· 
tra la letra del Código y lo~ principios. La ley exige la le­
sión de más del cuarto cuando no hay convenio entr~ las 
partes; pero la promesa de igualar es un convenio que obli­
ga al padre. Esto es lo que reconocen otros autoreb, dan­
do acción al hijo lesionado desde que l'xperimenta un pero 
juicio algo notable. (2) Esto es muy vago y necesariamen­
te conduce á la arbitrariedad. M. Demolombe interpreta 
la promesa en el st:ntido de que el ascendiente se obligue 

probar. Añade Ir. Sala, que el f'jeroici" <le e.e dp.echo está 8uhorrlí. 
nndo á la condición <le ql/e el aRclIIHlíente 110 at~nte vara IU"la con 
la partillión á la institución convenoional. En el oapo oenrritlo, el aRo 

oendi~nte hahia mejora,lo la con,tición (lel institnido. Denog.ula, ~ 
de Abril (le 1873 (Dalloz, lR73, 1. 4~1). -

1 Durantón, t. 9°, pág. 641>, núm. 655. Gompárese con Anc~l()t 
sobre Grenier, t. 3°, pág_ 207. nota. 

2 Aubry y Bau, t. 6", pág. 238 Y notas 22··25. 
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simplemente á no mejorar á. ninguno de sus hijos. (1) Por 
último, Troplong dice que el padre debe reflpetar la pro­
mesa de igualar que hubiere hecho, no pudiendo destruir 
por una partición ulteri Ir promesas que han servido de 
base para el establecimiento de un hijo. ('l) ¿No seria más 
exacto decir que aquí Be trata de interpretar la intencióu1 
La ley no llefine lapromesa de igualar, como ddlne la ins· 
titución convencional; el juez conserva, pues, la facultad 
que tiene de fij!\r el sentido lle la convención, que es lo 
que hace al inquirir la intención de las partes contratan­
tes. Si el ascendiente se IimitlS á haver aquella promesa 
Bin excepción alguna, es m~nester interpretarla como Tro· 
plong: el buen sentido aconseja que una promesa de igua­
Jar excluye toda desigualdad. 

H. La jurisprudencia es cierta como lo es la doctrina. 
Se lee en un fallo de casación, que la promesa referida no 
puede entenderse de una igualdad matemática. Sin duda, 
pr,.rque la apreciación del valor rle las cosas no tiene el ri. 
gor de las ciencias ~xadaR. Pero no es as! como lo enten­
dió la Sala, al establecer como principio que el padre que 
hizo tal promesa SE' obliga ~olamenté (¡ no ml?jorar á nin­
guno de BUS herederos. (3) A nuestro juicio, e8to es muy 
absoluto, porque no se puede decir á priorí cuál es la in­
tención de loe contratantes. 

El Tribunal de Lim('ges catá mas en lo cierto, cuando 
rd8uelve en términos bastante vagos que la promesa de 
igualar excluye toda di8po~ición que de una manera nota, 
ble afecte á la promesa de igualar. (4) 

1 Uompárese á Réqllier, De las particiones de ascendiente, pág. 233, 
núm. 133. 

2 Troplong, t. ~':', pág. 311, lIúrn. 2,314. 
3 DellPgada de 11. Sala Civil, 15 <le Marzo de 1827 (Dalloz, pala­

bra Di.posicion's, ntÍm. 4.4,;7 J . 
... Lill1oges, 29 de Febrero ,le 1833 (Oalloz, p,dabm Di.posici,,1Ies, 

nfim. 4,4.56, 2"). 
P. deDo TOMO XV - 8 
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La Sala de Casación, separándose de su primitiva juris' 
pl'lÍdencia, fijó la inte'rpretación más rigurosa, que cuando 
menos se conforma con el tenor literal de la cláusula, 
y declaró que la promesa de igualar hecha por el padre 
en una institución convencional en favor de BUS hijos, le 
impide agraciar después á unos con perjuicio de otros, sin 
quitarle empero el derecho, completamente distinto, de 
hacer entre ellos una parti«;ión de ascendiente, con tal que 
cumpla elcropulosamente su promen de i¡rualar. (D Las 
ínterpretacione. literales no tienen más que un inconve, 
niente: debe admitirselas, pero con la reserva de que la le· 
tra puede no estar de acuerdo con la intención de las par­
tes. 

La interpretación literal y rigurosa es la que tiende á 
predominar en la jurisprudencia. Un fallo recier.te de Dijón 
dice que el ascendiente debe so atener la igualdad prome­
tida. En el caso de que se trataba, los hijos mejorados 
ofreclan completar el lote del que se creia perjudicado, ya 
con numerario, ya en especie, lo cual subsanaba el vicio 
de l,1esigualdad. (2) 

No conocemos más que un allo que establezca el prin­
cipio tal como 1" hemos formulado. El Tribunal de Bruse­
las dice que no determinando la ley los efectos de la pro­
mesa de igualar, se remite, por lo mismo, á la prudencia 
judicial que Jebe extenderlos ó restringirlos, conforme lo 
permitan los términos usados por el ascendiente, y siem­
pre de acuerdo con la voluntad presunta de las partes. 
Tratábllse de saber si el padre que había prometido igua­
lar á sus hijvs podía todavía disponer en favor de extra­
ños. El Tribunal resolvió que el padre no se había privado 
de esa facultad, que es de derecho natural; y que 110 re­
pútán?ose que alguien renuncia un derecho que lE' conce-

1 Denegada, 26 de Marzo de lR45 (Dalloz, 1846, 1, 374). 
2 Dijóo,13 ;le Jnlio de 1870 (Dalloz, 1872, 1, 94). 
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de la ley, hay que concluir que eólo puede admitirse la 
renuncia cuando sea expresa. (l) 

JI!. D~ la partici6n de la sociedad. 

43. Es por demás drcir qué los padres pueden reunir 
sus bienes en una masa para hacer conjuntamente la par­
tición entre BUS hijos. Esto es lo que ordinariamente se 
llama una partición conjuntiva, porqu~ contien~ la distri­
bución de dos masas de bienes confundidas. D~cimos que 
esto es de derecho, cuando los padres dividen lo que les 
pertenece. Sin embargo, hay una razón para <ludar. Los 
hijos Ion reeervatarios y tienen derecho á RU reserva en 
especie, quiere decir, que tienen derecho de reclamar su 
parte en inmuebles si inmuebles posee su padre. Para po· 
ner la partición á cubierto de cualquier ataque, harán bien 
108 padres con reunir los lotes de mallera que no resulte 
lesionado el derecho de reserva, Volverémos á oCllparnos 
en este punto. 

Ray todavía una restricción que hacer tocante á la foro 
ma de la partición ¡ los padres no pueden hacerla en un 
mismo testamento, puesto que la ley prohibe los testamen' 
tos conjuntivos. Si, pues, los padres quieren distribuir los 
bienes por un 8010 y mismo acto, deben hacer una parti­
ción'entre vivos. (2) 

49 ¿Pueden los padres comprender en esa partición 108 

bienes de su sociedad? Se sabe que el marido no puede 
disponer á título watuito de los inmueble9 de la soeiedad, 
ni de todos 108 muebles ó de una. parte de ellos, como no 
sea. para. establecer á los hijos comunes. N o podrla, pues, 
hacer por sí solo la partición de 108 bienes de la sociedad 
entre sus hijos, puesto que partir es dar. Pero cuando la 
mujer concurre á la partición, la cuestión cambia de a8-

1 Brul\8las, 23 de Noviembre de 1833 (Pasicrisia, 1833, 2, 243). 
2 Demolombe, t. 23, pág. 81, núms. 80 y 81. 
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pecto. Los dos cónyuge., como 8Rociados, son copropieta. 
ri08, y cuando los copropietarios están de acuerdo pueden 
disponer de sus bienes como les parezca. De aqui se cou· 
cluye, conforme á la opiuiónmth general,. que ambos cón~ 
yuges pueden conjuntamente disponer á título gratuito, de 
la sociedad, siguiéndose de ello que pueden incluirla en la 
partición que hagan de SU8 bienes. No admitimos el prin­
cipio. En el titulo "Del Contrato de Matrimonio" estable·· 
cerémos que la mujer excluida de la administración de la 
sociedad no tiene ya. derecho de concurrir á lo., a.ctos que 
practique para validarlos, ni tampaco el dfl oponerse á 
ellos; que sobre todo no le tiene de validar laa .fonacio­
nes por su concurrencia, l'0rq ue ese derecho facultarla in· 
directamente al marido para. di8ul ver la sociedad y d~8po. 
jar á la mujer asociada. La consecuencia es indi,¡cutible: 
partir entre vivos, es dar; por consiguiente, los cónyuges 
no pueden partir los bienes de la sociedad. (1 \ 

Se objeta que la mujer es copropi~taria, y se reivindica 
para ella el derilcho que ti. todo copropietario, de disponer 
de todos lo~ bienes que le pertenecen. Creemos que Du. 
mouIln estaba más en lo cierto al decir tl.e la mujlr Ccl!llÚn: 

la mujer no es n~ociada, propi'lmente hablando, pero pue­
de :llegar ti. serlo. En efecto, no llega á tal sino cuando 
acepta la sociedad, porque si 1>\ renunci¡¡, se r'lputa que 
nunca estuvo asociada. No es tal, cierta mente, la condición 
de un socio ordinario. Es muy cierto que la ley tiene en 
cuanta el derecho de la mujer. pue,to que le prohibe al 
marido que disponga á título gratuito de los bienes de la 
80ciedad. Pero esa prohibición, cuyo objeto es garantizar 
los derechos de la mujer, prueba precisamente que la mu­
jer no puede validar, concurriendo, las enajenaciones á ti· 
tulo gratuito que hiciere el marido. Esa facultad, que ím~ 

1 Compúese á Bertnulo1, CUestiones del Código Napoleón, t. 2~, pá­
gina 136, D6D18. 179..182. 
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prudentemente se reclama pata la mujer, daría por resul· 
tado eu propio despojo, como lo dirémo'l en el titulo uD"l 
Contrato de Matrimonio." (1) 

Todo lo que se podría uecir, seria (1 ue la partici0r\ de 
úcendiente es un acto favorable; si despoja {¡ los padres, 
enriquece á los hij08. Ellegi~lador habría podido tener en 
cuenta la diferencia que hay entre la partición y la doua­
ción, para autorizar á los cónyuge; :i partir los bienes de la 
lIociedad; pero no lo hiz', y subsiste el dominio del dere­
cho común. Ahora bien, ese derecho común no es, como se 
cree, el de dus copropietarios libres para disponer de suS 
derechos; el marido es lIueñ:! y señor de la suciedad, mien­
tras que la mujer no tiene ningún derecho de sociedad 
mientras dura el r'>gimell, sino que es dependiente, y hay 
que defenderla del abuso que pudiera hacer dees:l depen· 
dencia el marido. (2) 

50. Es cierto que el marido solo, no puede partir entre 
sus hijos los biene; de [a sociedad. Ni lo puede por lo que 
hace ¡\ é~ta, puest'J que el arto 1,422 [e prohibe que dispon. 
ga entr,~ vivos á título gratuito de lo,; inmuebles y de la too 
talidwl tÍ de una part.e alícuota del mobiliario. Tamp'oco 
pnecle disponer de su parte en la sociedad, porque no la 
tiene mientras dura ésta; la partición sólo se hace al di801. 
verse la mi~ma, si la mujer acepta; y la disolución 110 tiene 
lugar sino al murir uno de los cónyllg&s, Ó bien por el di· 
vorcio, por la separación en cuanto :J 1 lecho ó por la de, 
bienes. 

Oon mayor razón no pue.b la mujer partir la sociedad 
entre sus hijos, ni ,listribuirle;! m parte en los bieues co­
munes; ¿cómo había de tener carácter para h~c:er una do· 

l Eu s"nti,lo contrario, Gentr, pág. 163. Deruo¡ombe, t. 23. pági· 
na 84, "ú"'. 83. Poitiers, 10.le J ,,"io ele lS51 (Dt\¡loz, 1853, 2, 11; 
Amién.., 9 tl .. Diciembre el .. 1847 (DaIloz, IIU9, 2,69). ParíB, 23 de 
Junio cle 18<.9 (Dalloz, 1860, 2, 10). 

:3 En sentido contrario, Réqnier, pág. 240, núm. 134. 
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nación? ¿Se dirá que puede di8poner de tu parte? Respon­
demos que no sólo no sabe cual es esa parte, pero ni siquiera 
si tendrá alguna TeZ alguna; esto depende del parti<lo que 
tome en la disolución de la ~ociedad. Si renuncia. se e8ti. 
ma que nunca tuvo derecho ¡\ 108 bienes de la sociedad 
misma. (1) 

51. Todos están de acuerdo en este punto. Se ha tratado 
de e~capar al rigor de esa conclu.ión, haciendo una parti. 
ci6n providonal de la sociedad. después <le la eual. el ma· 
rido ó cada uno de 109 cónyuges parte sus bienes, inclusos 
los comune8que se le aplic8ron en esa partición ficticia. 
Hay fallos que han autorizado ese procedimiento; pero, sin 
vacilar, decimos que es un error. ¿Puede haber putición de 
la sociedad mientras dura ésta? Es UDa imposibilidad ju. 
rldica, un verdadero absurdo. ¡Se partirla la comunidad, 
y á pe8ar de esa pretendida partición, habla de subsistir 
aquélla!. .. Esto había de ser, pues, ficción; ¿y corresponde 
al intérprete establecer ficciones? 

~l Tribunal de Burges admitió la validez de esa parti­
ción por muy malos motivos, invocando el texto que per­
mite·á los padres partir "sus bienes" entre sus hijos; mas 
los bienes de llV1locierlad son bienes de los cónyuges. Y 
aunque es cierto que no están divididos, para esto ,e hace 
una partición provisional que sirva de base á la de ascen­
diente. En el caso, esa partición era testamentaria; de suer­
te que no se trataba de disponer actu81mente de los bienes 
comunes, y permanecían intactos 10~ derechos del marido y 
sin alterar los de la mujer. Esto, dice el Tribunal, era sen­
cillamente una partición proviMional, como las particiones 
entfe herederos menores. Sobre este último punto, el Tri­
bunal se eng~ña Bin duda alguna; la partición entre meno­
rjj! de que habla, es la partición provisional; es una parti. 

1 Anbry y Rau, t. 6"; pág. 224 Y notas 13 y 14. 
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ción de goce de los bienes de la socieda,l; ¿y pueden lr¡s 
cónyuges hacer nna particicín d~ g' lce <l~ lo~ bie'les (le la 
sociedad? Esto es nna h lfejía jaridica. El f"llo ,Iel Tribu­
nal de Burges fué clleado, COIlIO (h·bía ~CrlLl. La Sala de Ca· 
sación dijo muy bien que los casa,b, Laja el r~gimen de 
Rocieda(l co.nyugalno. pJeden, antes de ,lisol\'el St' la llli~­
ma, hacer la di8tribución ele los biene, que la co.nstitnyen; 
porque esto sería atentar á la inm utabilidad del pactD ma­
trimo.nial y á los derechos que ca(!a cónyuge (lebe co.nser. 
var ea BU int2gridad; !la pueden hacer má, 'UIa partición 
provisional que una definitiva. La nulidad de la partición 
de la sociedad entrañaba la de Ll p:-.rtici6n de ascendiente 
á la cual servía de ba~e. En vano se invo.caba L. apro.ba­
ción dada ála partición po.r el <:uuyu¡;e sUl'é .. ,tite; no se 
concibe la confirmación, po.rq ue ~sta se retrotrae; ¿y se 
comprende que se co.nsidere válida la partición, en un mo­
mento en q lle subsiste la sociedad? Pues tampoco se Co.n­
cibe qU9 sea. válida la partición, una vez disuelta la socie­
dad, cuando. ya murió uno de los copartícipes; ¿y puede ha· 
ber concurso de consentlmiel1to entre un muerto y un vi. 
vo? (1) 

52. Se reso.lvió que el padre supérstite puede hacer una 
masa común de 8U~ bienes y de los de su mujer, muerta ano 
tes, para partirlo to.do entre SUB hijo.B. Teóricamente, 110 se 
concibe que el padre parta unOR bienes de <¡ ue no es pro­
pietllrio, y que, sin embargo, se estime que lo.s da, puesto 
que se supone que la parti('ión se hace entre vivoR; el pa­
dre daría, pues, á los hijos, bienes q ne pertene;¡¡ean á éstos 
ell calidad de heredero.s (le BU madre. El Tribunal de .Mo.nt-

1 OIlRRci6n, 23 de Oiciemore .10 lil61 (11,,1101., 1862,1. 31:, ~. Oil 
nota, Orleáne, ¡¡ <le Junio <le IR6~ (0"1107,, 1M3. 2. 1591. OOllll'áre­
se 001) lo resuelto en Donai, á 10 .le FHhn'ro ,le 182R (!)alJ¡,z. pala­
bra Contrnto de Matrimonio, núm. 1,702). Burdeo", 8 do AI'0"to ,le 
1851 (Dallol, 1851, 2, 1(3). En el mismo IOntido, Genty, pá¡:s. 155 
y siioientea, '! de FoIleviUe, pá,. 3G8, núm. 1,lfO. 
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pellier dice que toda persona mayor y dueña de SU8 dere .. 
chos es libre para consentir en cualq uier convenio que no 
se oponga ni á la ley, ni al orden público, ni á las bueuas 
costumbres. SI, pero con una cOTldición, y es la de que 108 

convl'ni08 sean jurí(licamente posibles. Y ¿de qué conve­
nio se trata? De una partición de ascendiente hecha eutre 
vivos; es decir, de una donación; ¿pu('clen los hijos cousen· 
tir en que su padre dé bienes que no le perteneceu y que 
los dé á quienes son propietarios de los mismos? Esto no 
tiene sentido. El Tribunal dice que la partición anticipada 
consiste, por parte de los bijo~, en q ne se remitan á la pre. 
visión y al afect~ del ascendiente, que pondrá el cuidado 
.necesario para repartir entre ellos, tanto los bienes mater­
nos como'los pate~noB; ¿eR contraria esta convención á las 
leyes, al orden público¿, á \a6 tnenas c08tumbreh?~1) Nues • 
. tra r~spue8ta está en el arto 1,075 que permite al padre par­
tir "ws" bienes; la ley misma nG habrla podido permitirle 
que partiera bienes que no h pertenecieran, porque la ley 
no puede reconocer el derecho de disponer al que no es 
propietario. En el cáso habia una circunstancia muy des. 
favorable para el hijo que pedía la nulidad de la particion. 
y era 111. de que él la había provocado, él habia propuesto 
referirse al ascendiente para la partición de 108 bienes ma­
ternos; habla ejecutado la partición por espacio de nueve 
años; y estos hechos fueron sin duda los que determinaron 
al Tribunal. 

La ~ala de CaRación consagró impHcitamente los verda­
deros principios en el siguiente caso. La partición liti­
giosa contec.ia dvB partes distintas: primero, ulla donación 
hecha por la mad.re superviviente en los bienes iudivÍlos 
entre ella y la herencia de BU marido; despuéR, la partición 
hecha por los hilos entre si, tanto de la porci6n de la do­
nación como de la que volvía á ellos como herederos del 

1 Montpellier,6 de Marzo de 1871 (DaIloz, 1871, 2, 252). 
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padre. La Sala cuidó dé hacer constar que de las cláusulas 
del instrumento resultaba que 11\ madre no se habla in­
miscuido en la partición de los bie.les del padre; lo cual 
implica que habría anulado la partición si se hubiese mezo 
clado la madre en ella. (1) 

Núm.~. De la partici6n hecha pOI' testamento. 

53. ¿Qué es la partición testamentaria? ¿Es un acto de 
disposición como la partición entre vi vos, de suerte q u'e 
fuera testamentaria la herencia y que se llamara á ella á 
los hijos, no como heredt'rf's legitimos sino comO-legata­
rio;;? ¿O bien la partición por testamento no es más que 
simple distribución de la herencia legítima, de suerte que 
los hijos la recihen, no como legatarios sino como herede­
ros? Hay sobre esta cuestión una doctrina acreditada que 
debemos examinar ante todo, puesto que domina toda la 
materia de la partición de ascendien te. G~neralmente en­
señan que la partición hecha por acto de última voluntad 
DO es disposición de bienes; que no hay legado, sea uni­
versal sea á título universal ó á título particular; que 108 

hijos entran á heredar, no como legatarios sino como he­
rederos legitimos. A n aestro juicio es falsa esta te orla, 
como opuesta en forma al texto del Código, lo cual basta 
para condenarla, y no menos contrario que la letra, le es 
el espíritu de la ley. 

La teoría que co·mbat.imos no puede negar que la parti­
cion testamentatia no sea un te8tamento; lo dice la ley (ar­
ticulo 1,076); Y en el sistema del código, ningún instru­
mento de última voluntadquecontenga cualquiera disposi' 
ción de biene. puede ser más que teRtamento. Mas el testa. 

1 .!)anrgada,2 de Diciembro de 11'62 \ nalIoz, 1863, 1, 228). Com­
páreso oon lo reRuelto en DOllui. 7 de Diciembrll de 1871 (DalIoz, 
1873,2,212). En el mismo sentido, Oemolombe, t. 23, pág. 92, nú_ 
mero 89. 

1'. deDo TOMO xv.-9 
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mf)llto e~ esencialmente un acto de disposición, y la ley le 
coloca junto con la donación entre la8 maneras legales que 
sirven para adquirir y transmitir la propiedad (art. 711). 
Por,tanto, la partición~testamento, lo mismo que la partición. 
donación, es un acto por el cual se transmiten los bienes del 
difunto á aquellos á quienes instituye sus herederosó lega. 
tarios. ¿Por ventura el Código d\lrogaría ese principio en 
él capitulo que trata de la partición de ascendiente? Le. 
jos de derogarle, le confirma con una disposición muy 
explicita, diciendo que la partición de ascendiente pue­
de hacerse por instrumento testamentario con la8 for­
ml'lidades, "condiciones y reglas" prescriptas para los 
testamentos. Una de las primeras "reglas" es la que re­
Bulta de la natutaleza misma del testamento, tal como el 
Oódigo lo dp.fine: es un acto por el cual el testador "dispo­
ne," para el tiempo en que ya no habrá de vivir, de "todo 
ó parte de sus bienes." No hay testamento sin una dispo­
sición de bienes; esto es elemental, be puede -decir que es 
axioma~ Si la partición testamentaria es un acto dEl dispo­
sición, signese que 108 hijos entre quienes se hacs raciben 
108 bienes á titulo de herederos iustituidos ó de legatarios, 
y no á titulo de herederos legitimos. La lógica del lengua. 
je y del pensamiento resulta lastimada por la teorla que 
creernos deber combatir. Hay un testamento, no se puede 
negar, IY no habla de haber legatarios! Hay un testamen­
to,l Y los llamados á la herencia en virt ud de él hablan de 
Ber herederos legltimos, quiere decir ab intestatol Una 
herencia ab intestato, diferida en virtud de un "testa­
mento." 

Para admitir ficción tan enorme, seria menester que la 
ley la consagrara en términos muy formales. Lejos de 6S0, 

el texto del Código la rechaza. Un solo y mismo articulo 
es el que somete 11.1&8 reglas de las donaciones y de los 
testamento,-la partición pracLicada por el ascendiente, eel 
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gún que lo hace pflr acto entre vivos ó de última volun­
tad; ni el arto 1,076, ni otro alguno, establece diferencia en' 
tre la partición por testamento y la partición por donación, 
en lo que mira al carácter di!positivo del instrumento: 
ambas formas implican una transmisi6n y una adquisi­
ción de bienes; lo dice el arto 711 y lo repite el 1,076 im­
plicitamente. Sin embargo, conforme á la opinión contra­
ria, se establece una diferencia fundamental entre la par. 
tición de ascendiente hecha por testamento y la hecha por 
donación; é.~ta última es un acto de disposición, la otra no 
es más que un acto de distribución. ¿Y qué se dice pata 
justificar esa diferencia, de la cual no hablan nuestras lea 
yes una palabra? 

Se alega 81 derecho antiguo. (1) Le brún dice, en efecto, 
q!le aunque el instrumento por el cual hizo el ascendien­
te la partici6n entre sus hijos, sea un instramento testamen· 
tario, las costumbres nu dejan de considerar, en ese caso, 
á los hijos como herederos ah intestato de las porciones 
que les legó el padre. El argumento seria decisivo si hu­
biese establecido como principio al antiguo derecho, como 
lo hace el Código Civil, que la partición de ascendiente 
nJ puede haC8rse más que por donación ó testamento, con 
las formalidades, condiciones y reglas prescriptas para las 
donaciones entre vivos y para lo~ testamentos. Pero esa 
dieposidón es nueva y deroga el derecho antiguo; (2) y 
sin embargo, la disposición del art. 1,OT6 es el lugar de la 
materia. Esto prueba que la tradición no tiene autoridad 
alguna en el debate Es menester hacerle á un lado para 
atenernos al texto y al espíritu del Código Civil. 

En este terreno Ir. opinión general es de una debilidad 

1 Genty, págs. 197 y 8ignienteR. D('Dlolomb~, t. 23, pág. 101, nl1-
mero 97. Réqnier, pág. Su, núm, 59. 

2 Réquier, dcspulÍs de eXlloner el derecho antiguo, dice que nMa 
86 encuentra en él que se parezca a lJues~ra partición entre vivos ·de 
bienes presentes (pág, 51, ntim. 27 bis.). 
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('drema. Todo lo que S6 dice para probar que el testa­
mento es un 'simple acto de distribucién de los bit'nes, se 
aplica literalmente á la donación; de suerte que sería me­
nelter concluir que también la. do~ación, lo mismo que el 
testamento, llama á los hijos á la. herencia en calidad de 
herederos, quienes nunca son ni donatarios ni legatariob. 
¿No equivale esto á borrar el arto 1,076 del Código? El as­
cendiente, dicen, que parte sus bienes por testamento, no 
se propone destruir, ni siquiera modificar, el llamamiento 
general de 8US hijos. ¿No sucede otro tanto con el ascen­
diente que parte 8US bienes por donación? El ascendiente, 
continúan, hace lo mismo que sus hijos hadan después que 
él, ya muerto. Sin ducla, puesto que parte los bienes en 
lugar de los hijos. Pero, una vez mas, ¿no es lo mismo 
cuando 108 parte entre vivos? 

Mejor estaria decir que hay cierta semejanza entre la 
donación y el testamento. En el momento de que el padre 
da sus bienes á sus hijos, éstos nada tienen alÍn; el padre 
les hace, pues, una liberalidad, es decir, ejecuta un acto 
de disposición; mientras que la partición testamentaria no 
produce efeeLo más que á la muerte del ascendi~nte y, en 
ese momento, los hijos son llamados por la ley, entran en 
la propiedad y posesión de los bienes de su padre, quien, 
por lo mismo~ nada les da, y as!, no hay acto de disposi­
ción. Respondemos, y nuestra respuesta es concluyente, 
que cuando hay partición testamentaria, son llamados los 
hijos, no á los bienes indivieos del difunto, sino cada uno 
á un lote distinto; lo que prueba que no son herederos, 
pnes éstos adquieren un derecho indiviso, y los hijos uno 
dividido; por lo mismo, no son herederos sino legatarios. 

La teoría que combatimos absJrbe el testamento en la 
. partición, y lógicamente deberla hacer otro tanto con la 
donación, 10 cual viola el arto 1,076. La ley dice que· al 
par~ición se hace por donación ó por testamento, y que se 
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deben ob~ervar no sólo las formalidades. _inn también las 
"condiciones y reglas" de los testamel.tos. E~to equivale 
á decir que la partición es, al mi~mo ti":np " distribución 
ue bienes y acto de disposicióH. Nu el tendemos ab'orber 
la partición en la donación ó en el testamento. Hay dos ele­
mentos, y es menester distinguirlos. Por de pronto, con­
shleramos la partición como acto de [liaposición; después 
verémos qué efecto produce con di~tribución. Este doble 
carácter de un mismo acto es manantial de grandes difi­
cultades, que no quedan resueltas con mutilar el acto su­
primiendo uno de sus elementos. 

54. ¿Qué capacidad deben tener los hijos para heredar 
en virtud del testamento del ascendiente? Según nuestra 
opinión,80n legatarios, y, por lo mi~mo, deben tener la ca­
pacidad que se requiere para recibir un legado; ,le modo 
que ee les aplican 108 arta. 1,046 y 1,047. Pero, segÍln la 
opini1n general, los hijos ~uceden como herederos, y de 
ahí que deben ser capaces de heredar ab intestato, aplicán­
doselep, por tanto, el arto 727. M. Demolom be confiesa 
haLer /lceptado no sin vacilación, é, mejor dicho, sin re­
pugnancia, esta consecueucia que eman/l del principio por 
él mismo admitido, por obligarle á ello la fuerza de la ló. 
gica. (1) ¿No es éste el caso de decir que la lógica hace 
traicióu á la8 causas malas? ¡Cómo! soy llamado á recibir 
en virtud de un "testamento," y deb" tener la cnpacidad 
del heredero ab intestato! Si el derecho c1:ce que sí,el buen 
dentido dice, por cierto, que nó. ¿Quién ha puesto al dere­
cho en conflicto con el buen sentido? La teoría de los in­
térpretes; porque la ley ignora esas c..;ntradicciones. La 
ley quiere que se apliquen á la partición testamentaria las 
reglas y condiciones de los testamento", y así, también la 
regla relativa á la capacidad dd legatario. Sólo de un au­
tor que sea de nuestra opinión tenemos noticia, y e~ M. 

1 Demolombe, t. 23, pág. 110, n(lIn. 105. 
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Berlauld, pero su sistema no el nuestro. Según él, 'las dis­
posiciones del Código concernientes á la partición de as­
cendiente, son la aplicación del derecho común, y ese mi •• 
mo derecho hay qUE> aplicar en cuanto á la capacidad. (1, 
Conforme á nueótra opinión, la partición es un derecho ex­
cdpcional, y es menester atenerse al texto para determinar 
las condicioQel! del ejercicio de ese derecho; máa el taxto 
nos remite al capU ulo "De los Testamentos," y esto es 
decisivo. 

55. ¿Pueden 108 hijos repudiar la partición testamenta-. 
ria y aceptar la herencia oh inttstato? Seg(¡n nuestra' opi­
nión, debe responderse afirmativamente, sin vacilar. Los 
hijos son legatarioH; mas cuando se hace un legado á un 
heredero ah int~tato, puede renunciarle y aceptar la suce­
sión leg¡th~a. Esto es de derecho común, y el arto 1,076 
mantiene ese derecho para la partición testamen taria. Lo 
que es cierto para 108 herederos legítimos en general, lo es 
con mayor razón para 108 hijos, porque son herederos en 
reserva, y ésta es un derecho del que no pueden ser pri­
vados; tienen, pues, dos calidades y dos derechos, son le­
gatarios y reservatarios; ¿por qué no hablan de poder re­
nunciar uso de esos derechos para ejercitar el otro? No 
hay legatario necesario, como no hay heredero necesario; 
el derecho de repudiar el legado que se les hizo es indis­
cutible,. y si le renuncian consEl:rvan su calidad de reser­
vátarios que no han renunciado. 

Objétase \2) que el testamento, en el caso, no es más que 
la sucesión legitima que llega á lo, hijos ya partida, y que, 
P9r lo mismo, no la puedén recibir de otro modn. Paré­
cenos que la consecuencia va una vez más contra el prin-

·1 Bertauld, Cuestiones del C6digo Napoleón, t. a·, pág, 29, núme_ 
ro 43. 

a Demante, continuado por Colmet de Saut~rre, t. 4t, pág, 4.57, 
núm. 24.3 bis 2°. Genty, págs. 199 Y siguientes; Demolombe, t.23, 
pág. 105, núm. 99. 
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cipio. Una herencia que llega á los hijos ya partida no es 
sucesión legitima, porque ésta llega, al contrario, no parti­
da a los herederos; ~i. pues, lo e~tá ya, no puede ser ab in· 
testato, y, consiguientemente, e~ legítima; de aquí que los 
hijo~, al renunciar, renuncian un legado, y no su reserva, 
que pueden reclamar á toda hora mientras no hayan re­
nunciado la sucesión ab intestato; y es contradictorio ¡,n 
cuanto á los términos decir que el que rehusa un legado, 
es decir, un derecho testami'ntario, repudia por ende la re­
sena, es decir, la herencia ab intestato. 

Insistese diciendo que si 8e permite á uno de 108 hijos 
renunciar, se hace ilusoria la facultad que la ley reconoce 
á los ascendientes. Es una facultad que les concede ella 
para mantener la paz y la armonía en la familia; y así, es 
meneRter admitir que el ejercicio que hacen de esa fackl. 
tad obliga á los descendielltes; de otro modo, no sería tal 
facultad. Nuestra respuesta está en el texto, que no habla 
de facultad ni de una partición que los ascendientes im~ 
pongan con autoridad á SUM hijos El arto 1,075 dice que 
pueden hacer la distribución de sus bienes entre sus hijos. 
Véll.Je, aparentemente, la facultad. Pero el arto 1,076 aña .. 
de q ne el ejercicio de esa pretendida facultad está sujt>to á 
las reglas y condiciones relativas á lad donaciones y á los 
testamentos. Ahora bien, ¿no es la más elemental de esas 
reglas y condiciones, que el donatario debe consentir pa­
ra que haya donación, y que se hace caduco el testamento 
cuando el legatario rehusa aceptar el legado? No se nega­
rá que los hijos pueden negarse á consentir una partición 
hecha por donación; sin embargo, es el ejerdcio de la mis­
ma facultad que la ley concede á los ascendientes; el de­
recho el! idéntico, ya se ~jerza por acto entre vivos ó por 
acto de última. voluntad. Si está permitido á los hijos ne­
gar BU consentimiento á una partición entre vivos, ¿por 
qué no tendrían el derecho de repudiar una partición tes-
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tamentariaP Esto es hacer iluBorio el derecho de partir, 
dicen. Respondemos que se forman noa idea falsa de la 
p1rtición de ascendiente, considerándola como acto de au­
toridad. ¿Cuál es el fin del ascendietHe? Mantener la cou· 
cordia entre sus hijos; ¿y es establecer la armonia entre 
ellos obligarlos á pasar por una partición que ellos \lO 

aceptan? ¿No es eso, más bien, sembrar la discordia y el 
rencor? 

Confiésllse que si todos los hijos renuncian, cae la par­
tición testamentaria. ¿Qué es entonces de la facultad del 
ascendiente? Si todos se ponen dé acuerdo para repudiar 
la partición testamentaria, se hace iluso tia la facultad del 
ascendiente, lo mismo que si alguno de los hijos renunci¡¡. 
Ea más: no hay derecho de renunciar colectivamente, la 
renuncia es un acto individual; y así, para que sea válida 
la renuncia de todo~, es necesario que cada uno tenga de­
recho de renunciar, y si cada uno tiene ese de,recho, debe 
valer la renuncia que haga, independientemente del párti­
do que sigau 10B demás. Por tanto, la renuncia de todos, 
Ilue se admite, debe hacer admitir la renuncia individual 
de cada uno de 108 hijos. 

56. Las consecuencias que se derivan de la operación 
general no son propias para reconciliarnos con el princi­
pio de donde se derivan. (1 \ Hay necesidad de admitir que 
la aceptación de la herencia implica la de la partición, 
puesto que ésta no es más que la herencia partiMa. Sin em .. 
bargo, en el momento de abrirse la sucesión, lJUeden lo~ hi, 
jos ignorar la existencia del testamento; y hélos aquile­
gatarios sin saberlo !Ji quererlo; habrán aceptado una 
partición sin saber qua la hubo. ¿Y aceptar no supone la 
intención de ser heredero? ¿y se concibe una aceptación sin 
intención? A cada paso nos damos encuentro con las im­
posibilidaded jurídicas. Véase aún una que es preciso to-

1 Genty, pág. 203. 



f)JI LA PARTIOION DIIL ASt!IINDIlIlITi. 73 

lerar siguiendo la opinión general. La partición da un pri' 
vilegio ti los copartícipes; según t'l Código Civil, ise privi. 
legio debe registrarsE': deLtro de sesenta dlas contados dE>sde 
la par~ición. En Gaso de partición testamentaria, se cuent. 
ellérmino desde la apertura de'la sucesión; por consiguien. 
te, el término para el registro correrá desde ese momento, 
aun cuando los hijos iguoren que hay testamento; puede, 
pues, correr el término de sesenta dlas antes de que sepan 
lo~ hijos que debían hacer el registro. Esto repugna al buen 
sen tido; pero es lógico, dicen. Si; mas unA. doctrina que 
choca en ese punto con el buen ~entido, parece muy sospe­
chosa. Preferimos, en todo caso, el derecho tal como eatá 
consagrado por el texto de uuelltro Código. N o hay partÍa 
ción testamentaria sin la aceptación .de 108 hijos, y desde 
esa aceptación es cuando tiene que correr el plazo. 

57. ¿Qué bienes puede comprender la partición testa­
mentaria? A diferencia de la eiltre vi\'ú~, la partición te8~ 
tamentaria recae en bieue~ que el testador deja á 8U falle­
cimiento. El derecho del ascendiente 110 puede ejercer8e 
má.s que en los bienes que están en Sil dominio. Conforme 
al arto 1,021, es nulo el lega(lo de cosa ajena; esta dispo­
sición se IIplica á la partición testamentaria, puesto que 
está sujeta á las reglas de lo~ testamentos Una madre par. 
te no sólo sus bienes, sino también lo, de su marido y 108 

de sus hijos. Se quería revalidar la partición invocando el 
arto 900, es decir, no teniendo en consideración la parti­
ción, en tanto que distril:uía bienes que eran del Ascen­
diente. 

El Tribunal (le Angérs resolvió que el art, 900 era ina. 
plicable; en efecto, ese articulo 6GpOna que puede subsistir 
el instrumento después de borrar las cláusulas ilegales, 
mientras que la partición se hacía impracticable si se se­
paraban los bienes de que habla dispuesto la madre sin de-

P. deDo TOllO xv,-lO 
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recho. {l) Hay que añadir que el arto 900 no es aplicable 
sino cuando hay condiciones ó cargas propiamente dichas; 
no se le puede, polea, aplicar á una partición hecha sin con' 
diciones, pero que recaiga en bienes que no se pueden in­
cluir en ella. 

58. Las cuestiones que hemos examinado al tratar de la 
partición entre vivos, He presentan así mismo en la testa­
mentaria. Se pregunta si el ascendiente puede comprender 
en esa partición los bienes que dió, sin d iapensa de cuenta, 
á uno de &us hijos. La doctrina y la jurisprudencia e8t~n 
de acuerdo en reconocerl6 aquel derecho. (2) Nosotros du­
damos de ello; en todr) caso, la reMolución es muy absoluta. 
En teorla, habria que decir más bien, que el padre no p\le~ 
de partir los bienes que dió entre vivos, porque salieron 
definitivamente de su patrimonio; éste es legado de cosa 
ajena, y ese legado es nulo. Dicen que los bienes dados sin 
cláusula de mejora deben restituirse, y forman, por lo mis­
mo, parta de la masa partible. Cuand,o se hace entre los I,li 
jos la partición, esto es evidentlsimo; pero cuando la hace 
el padre, no le toca exigir la cuenta, porque no es herede. 
ro; y. eso corresp<lIlde exclusivamente !Í 108 herederos. Es 
más: el padre no Pllede saber si el hijo donatario aceptará 
la herencia; el hijó puede tener interés en renunciar, y si 
renuncia, cesa la obligación de la cuenta. Concluimos de 
aquí que el padre no puede hacer la partición imponiendo 
la cuenta al hijo donatario, pues lo único que puede hacer 
ea formar un proyecto d~ partición para el caso de que el 
hijo donatario aceptara, y otro proyecto para el de que re­
nunciara. Habría, pues, un proyecto de partición que no 
seria definitivo sino mediante la aceptación del hijo dona­
tario. Esto seria una nueva singularidad, porque el testa. 

1 Angér", 2!\de Enero de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 36). 
:& (}enty, páe. 135. Denegada, 9 de Jnlio de 1840 (Dalloz, palabra 

Dilpo&icionel, núm. 4,552). 
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dor no propone, sino que ordena. Mas en el caso no puede 
ordenar, puesto que esto sería legaf una cosa que no le 
pertenece. Despulls de todo, la partición de ascendiente 8S 

siempre un proyecto, en cuanto á que no se hace definitiva 
sino por la. a<,eptación de 103 hijo~. Con mayor razón no 
podrla el ascendiente eom prender en la partición los bie­
nes de que dispuso por imtitución convencional. Es me­
nester aplicar aquí lo que ya antes dijimos. El que hizo 
una institución cOllvencional no puede disponer, á Utulo 
gratuito, de los objetos comprendidos en la institución (ar. 
ticulo 1,083). Ahora bien, la partición de ascendiente 
es una disposición tÍ titulo gratuitamente, puesto que .es 
una dispofición testamentaria (art. 8951. Esto resuelve la 
cuestión. (1) 

59. Aplicando el mismo principio, hay que resolver que 
uno de los esposos no puede comprender en la partición 
de sus bienes los que comprenden la sociedad, ni su parte 
en los Bociale~. (2) Hízolu así un testador después de ha­
cer una partición provisional de la sociedad; incluyendo, 
decla, lo que tenía de irrpgular aquel procedimiento; pero 
expresando la convicción de que su mujer aceptaría ello­
te que le aplicaba, y consentiría en la entrega, en favor dI 
SU8 herederos, de los lotes que les de~ignaba, protestando 
que no había adoptado esa vía sino para evitar discusio. 
nes de interés entre su mujer y sus hijos. AquellA inten· 
ción era excelente, ¿pero era también legal? El tE'stador 
mismo confesaba que no lo era, y la Sala de Casación Be 
vió obligada á anular lo hecho. Como ordinariamente 
acontece, un yerno fué el que reclamó contra la pa!'tición, 
y bastaba una reclamación, para hacerla venir abajo. Sin 
embargo, el Tribunal de Amiéns la sostuvo; pero en casa-

1 Genty, pág. 133. 
2 La cue~ti6n ha sido tratada con todOR sus pormenores, por Ber_ 

tauld, ONutiones del Código Napoleón, t. 2°, pág. J47,núms. 198_206. 
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ción se anuló, previa deliberación en la Sala del Consejo, 
de acuerdo con las conclusiones conformes del Abogado 
Gener"l, Nicias Gaillard. La sentencia es clara y terminan­
te; comienza por est.ablecer, cosa indiscutible, que \10 pue­
de cesar la indivisión de 108 bienes puestos en comunidadl 
sino disuelta é~ta; antes de ello, no corresponde á ninguno 
de los c6nyuges determinar por sí la importancia de los 
bienes comunes, hacer su liquidación, distribuirlc.s entre 
si y su cónyuge, y disponer por última voluntad de 108 bie­
nes de que habrla formlldo a~i eventualmente su propio lo­
te. 

Ese derecho, continúa la Sala, no podrla corresponder 
á la mujer, puesto que. cl'nforme al arto ],453, sería nnlo 
y de ningún valor cualquier acto que implicara por su 
parte el ejercicio de la facllltad de aceptar Ó repudiar antes 
de extinguida la sociedad. Tampoco el marido podría te· 
ner ese derecho, puesto que el arto 1,423 únicamente le 
permite disponer de un objeto de la sociedad en forma de 
doctrina testamentaria, y con la condición de que, por vP' 

nir la partición, entrará ese objeto en el lote de BUS here­
deros. 

En vano Ae invocaba el articulo 1,075, que conclde á 
los a8cevdientes la facultad de hacer anticipadamente la 
partici6n de sus bienee á sus bij"R, no pudiendo ejercerse 
ese derecho más que en 108 bienes cuya propiedad y libre 
disposición tiene cada uno de los espoeos. En el caso, el 
marido habla comprendidQ que la partición hecha por él 
era ~uJa, y contaba con la confirmación de la mujer; pero 
esta confirmación no podia validl1r la partición, porque el . 
consentimiento de la mujer intervenía en un Illoment,o en 
que ya no podh comentir el· difanto marido, y no ~e pue· 
de formar el vinculo de derecho más que por el concurso 
~imultá.neo de lA volunfa(l de los contratantes, concurso 
imposible por el fallecimiento de una de las partell antes 
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que pudiera consentir la otra. La demQstración eS mate­
mática: la partición era nula. (1) 

ART JeU LO 2.-De la parlici,;n cOllsida,¡,la como 
dis/l'ibución d~ bienes. 

Núm. 1. La doctl'Ína. 

60. La partición de ascendiente es una partición; el ar­
ticulo 1,075, que eetablece el principio, dice que el aseen­
diento! puede hacer la distribución de sus bienes entre BUS 

deecenilientes. ¿Está Bujeta esa partición á las reglas de la 
partición ab irltestator La opinión general e~ q un ~e debe 
aplicar á la partición de ascendiente, la disposición dd ar­
ticulo 832, que dice: "En la. formación y composición de 
lotes, hay que evitar en lo posible fraccionar h. hére,la­
des y dividir los labodos; conviene hacer entrar fn c:lda 
lote, si puede, la misma cantidad de muebles, derechns ó 
créditos del mismo valor y naturaleza" Oreemos que no 
eq ~~1icable á la partición de ascendiente el arto 83~, por­
que 1" ley no obliga á aquél á sujetarse á ha prescripcio· 
nes de la partición judicial. La ley guarda silencil) acerca 
de las reglas conforme tÍ la~ cuales debe él nscendiente dis­
tribuir sus bienes, y tanto mt\s significativo es su silencio 
cuanto que la misma ley declara expresamente que son 
aplicables á la partición de ascendiente las formalidades, 
reglas y condiciones prescri ptas para los testament()~ y las 
donaciones entre vivos; sujetandú ~,,¡ 1-1 partición de as-­
cendiente al derecho común, en tanto que la partición es 
un acto de disposición. Pero naja die' (le la partición con. 
siderada como acto de distribución. ¿Q,¡é se debe concluir 
de ello? Que el ascendiente no está sujeto {¡ llinguna re· 
gla á este respecto, sin perjuicio de que pueda atacarse la 
partición por alguna de las causas de la ley, cuales SOIl: 

1 GasRci6n, 13 (16 Noviembre do 1849 (Dalloz, 1849, 1,311). 
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la omisión de hijo, la lesión de más del cuarto, ó el haber­
se tocado la reserva. La ley no dice que la partición es nu­
la si el aaeendiente no se conforma á las prescripciones del 
arto 882; ¿puede admitirse una nulidad que la. ley no esta~ 
bIece y por la inobservancia de las formalidades que ella¡ 
no pres.::l'ibeP Admitimos el sistema de nulidades virtua­
les, por más que transforme al juez en legislador. Pero, á 
lo menos; la nulidad tiene una base; hay una disllosición 
forma! de la ley que no se ha observado; es menester una 
sanción, y esta sanción debe ser la nulidad, porque tal es 
la voluntad tácita dellegisllldor. En nuestro callO, no hay 
testamer.to; el intérprete crea, pues, des"de luego, una obli­
gación que la ley no impone al ascendiente, y después la 
sanciona con la pena de nulidad. Esto, literalmen.te, se lla­
ma hacer la ley. 

¿de dirá que Rsí lo quiere el espíritu de la ley? Podríá· 
mos contentarnos con responder que no basta el espíritu 
de la ley para engendrar una obligación y sancionarla so 
pena de nulidad. Pero veamos más de cerca cuál es ese es­
plritu de la ley que se invoca para crear uua caUSa de nu­
lidad de que no hay sino huella en el capitulo "De las 
Particiones de Ascendientes." Cosa notable: cuando se tra­
ta de precisar los motivos por los cualea se admite la apli­
cación del arto 832, uo se entienden los partidarios de la 
opinión dominante. Unos invoca.n el principio de la igual­
dad, que es de esencia en toda p!lrtición, y, por consiguien­
te, de la partición de l!scendiente; otros opinan que esto no 
es completamente exacto. La igualdad concierne al valor 
de los objetos partidos, y cuando 5ale perjudicada, la ley 
da una acción de rescisión por causa de lesión, mientras 
que la igualdad no resulta lesionada cuando se compone 
uÍllote de inmuebles y otro de muebles, con tal que los 
dos IoteH sean iguales. Es cuesti6n de conveniencia más 
bien que de igualdad; mas permiti~ndo al padre que par~ 
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,. SI1S bienes entre sus hijos, precisamente le constituyó 
juez de las cvnvenionciss; conoce las nece¡,idades é incli­
naciones de los hijop; ,) las hija~ les dará dinero porque le8 
constituye un dote, y el dote mejor es aquel del cual S8 

puede hacer toda clase de uso. A sus hijos lea dará sU pa· 
d re tierras si son labrad()re~, Ó una casa en la ci udad si 
son industriales ó comerciantes, ó, mejor aún, valores mue­
bles, el alma de la industria y del comercio. Hay, además, 
otros intereses que resguardar, y son los de la a~ricultu­
ra, intereses tIue son también 108 de las familias en que se 
usan las particiones de ascendiente, las familias de labra­
dores; ímporta mantener la explotación agrícola en su in­
tegridad, si el desmembmmiellto llevado hasta el exceso, 
hiciera imposible ó ruinoso el cultivo. PueR Líen, el ora­
dor del G6bierno d ¡jo con todas sus letra~, que la parti­
ción de ascendiente permitirA evitar desmembramientos y 
arreglar la repartición de los bienes de modo que se haga 
la felicidad de cada UIIO ele los hijos, consultando sus ap­
titudes é inclinacioneM. Ved ah{ el espiritu de la ley, que 
manda se deje en completa libertad al padre de familia; 
seria, pues, contrariar la mente del legislador, imponerle 
trabas; lo cnal llevaría {¡ hacer imposible el ejercicio de la 
misión de previsión y equidad que la ley entendió con­
fiarle. 

Se ha dado otra razón para justificar la. aplicación del 
sistema restrictivo consagrado por el arto 832. És, dicen, 
consecuencia de la copropiedad. La partición supone una 
copropiedad indivisa; y cada uno de 108 copropietarios tie. 
ne un derecho, no sólo á la masa, sino también á cada ob· 
jeto de los que la componen. Si se aplicara este principio 
en todo su rigor, cada comunero debía tener una parte en 
todos los objetos indivisos. El art. 83::! modera este rigor; 
no ob~tante aplicar el principi., de la copropiedad, limi­
tase á exigir que se ponga en todos lo~ lotes un. número 
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igual de objetos de la misma naturaleza. Puesto que el ar­
tícul0832 mira á la esencia de la partición, hay '1ue con. 
cluir de aqui que el ascendiente está obligado{\ confor­
marse á él cuando distribuye RUS bienes entre sus hijos. (1) 
Esto es muy justo cuando se trata de la partioÍlín ordina­
ria que se hace deRpués de abiertli la herencia, cuando los 
bienes dejados por el difunto pertenecen realmente proin­
diviso á los herederos. Pero cuando el ascendier.te hace 
la distribución entre S.lIS hijos, éstos no son copropietarios; 
lo cual es evidente en la partición entre viyos; el único pro· 
pi'ltario es el donante, porque la propiedad de los bienes 
donados se transmite por la donacÍóJI á 108 donatarios. Lo 
mismo sucede con la partición testamentaria, la cual con­
tiene también disposición de bienes, siendo el teatador el 
propietario en el momento de testar y aun en el en que 
muere; pues sólo al morir él, es cuando 8US herederos se 
hallan 'en estado de indivisió\1. Por tanto, en la putición 
de ascendiente no son copropietarios loa que dividen entre 
s( un patrimolliu común, sino propietario el que distribu· 
ye sus bienes entre sus herederos presuntos; el arto 1,075 
lo dice terminantemente. Lo más que se puede .decir, es 
que hay una ficcióh de copropiedad sin la cual no se con· 
cibirla la partición; y en virtud de esa ficción, se estima 
que la herencia se abre por anticipación en el momento en 
que el a~cendiente parte 8U& bienes. ¿Pero basta una fic­
ción para traer consigo la aplicación de las l'eglas de la 
partición real? Lo~ principios nos dicen que all~gislador, 
único que establece las ficcioues, corrresponde determinar 
sus limites y sus eftlctos. Tal fué lo que h,s autores del Có· 
digo hicieron en el capitulo consagrano á la partición del 
allcendiente. En punto á ficciones, el silencio de la leyes de. 
cisivo; no se pueden aplicar á una partición ficticia otras 

1 Aubry y Rau, t. 6~, pág. 221, nota 1, pfo. 730. En sentido cou_ 
trario, Réquier, pág. 292). 
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reglas que las de la ley; y ella se remite á 188 de 108 teI­
tamentos r las Jonaciones, no á las de la partición; esto re­
suelTe la dificultad. tI: 

61 No es tan unánime como se cree, lo que 108 auto­
res enseñan. Unos distinguen entre la partición por testa­
mento y la partición por donación, \:!) Y admiten que la 
partición testamentaria está sujeta á las reglas que trae el 
Código en el título "De las Sucesiones." Esa partición, 
conforme á la opinión común, es obra tan sólo del telta­
dor, que la impone á sus heredero., ha.:iendo, por lo mis' 
mb, funciones de juez, y debiendo, consiguientemente, ob. 
servar las regla~ que el Código lJrescribe para la partición 
judicial. Por el conararío, la part.ición entre vivos se efec­
túa por el concurso de voluntade8 del ascendieute y IUS 

hijos: éstos deben aceptar, y su aceptación tiene que 8er 
expresa. Es, pues, una part.ición convencional; maslo. co­
partfci pes que estén de acuerdo pueden hacor la partición 
como ellos quieran, pues no están ligados por las diapoai­
ciones restrictivas delart. 832; es une. garantla establecida 
en favor de lo~ herederos; ¿quién Jes impide que renun" 
cien á ella? Su consentimiento legitima todas las cláulu­
las de la partición. 

Esta distinción no ha conseguido apoyo. Considerada 
como instrumento de repartición de bienes, la partición 
test.amentaria no difiere de l.a !'ntre vivos. Son un 8010 y 
mismo hech,l juddico, y as! deben sujetarse Q las mismas 
r!'glas. ¿Cone1bese que la partición por donación esté fuera 
de las reglas del arto 832 si, como dicen, emanan ellas 
de la esencia misma de la partición? En consecuencia, hay 

1 En sentido contrario, Demo10mbo, t. !&3, pég. 206, núm. 201, y 
los autores qne oita. 

2 D8mante, oontlnuado por Colmet de Santerre, t. 4~. p'p. (85 é 
469. Oenty, págs; 137 y siguientes. Compárese oon Béquier, pági­
IIR8 190 Y siguientes, 283 y siguientes. 

P, de D. TOIiO xV.-ll 
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que bUlcar en otro lugar la razón por la cual no está 8U­

jeto el a~cendient~ á laa restriccionell que entorpecen la 
partición judicial. La razón está en el fin que tuvo ellegis' 
lador al otorgar al ascendiente el derecho de distribuir BUS 

bienes entre SUB hijos. 
El arto 832 no se aplica á toda partición ah intestato, pueg 

se refiere á la judicial. y en ella están comprendidas las 
disposiciones reetrictivas de la ley. Efectivamente, los lo· 
tel.e saoan al azar: supuesto lo cual, bastaba con arre­
glarlos todos de manera que cada uno de ellos comprenda 
la misma cantidad de muebles, inmuebles, derechos ó eré· 
ditos de idénti<,a naturaleza y valor; de otro modo, habrla 
deeigualdad entre los copartícipes. Pero esa igualdad ma .. 
temática tiene grandes inconvenientes; hace imposibles los 
lotes de atribución, quiere decir, la partición que tiene en 
cuenta las necesidades, las inclinaciones, las con venienoias 
de cada uno de los comuneros, aplicando inmuebles á aquel 
que habria preferido todos los valores muebles, y éstos 
al que habrfa querido inmuehles. ~ucho más favorables á 
los interesado8 son 18s particiones de atribución, en las 
cuales por desgracia, eetallan las rivalidades, las envi~ 
dias, y, por consiguiente, las discusiones. Hé aq uL por q lié 
invistió ellegisladgr al padre de familia de la facultad de 
hacer una partición de atribución entre sus hijos. 

No 8e puede negar que ese e~ el esplritu de la ley, pues­
to que lo dijo el orador del Gobieruo (núm. 1). Si aal el, 
no pJdria estar Bujeta la partición de ascendienttl á las re. 
glas que el arto 832 establece para la partición judicial. 
Hay en la opinión común una verdadera contradicción ló. 
gica_ El arto 832 concierne á las particiones judiciales, 
quiere decir, Uas particiones en que no se pueden formar 
los Jotea por atribución; y quiérese aplicarle á. la partición 
de ascendiente, que ellegialador aútoriza precisamente pa­
ra que el ascendiente distribuya 8US bienes por vía de atri-
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68. Si se admite que el ascendiente no está obligado por 
la regla del arto 832, ¿habrá que deducir de ah! que goza 
de facultades ilimitadas? De acuerdo en este punto con la 
jurisprudencia, M. Réquier admite que el padre debe, por 
regla general, aplicar á cada uno de sus hijos una parte en 
especie de los bienes que componen eu herencia. Funda 
esa restricciól!l en el texto mismo del arto 1,075. La ley 
au toriza al padre para hacer la "eH,tri bución y partición" de 
8US "bienes;" mas no bay ni distribución ni partición sino 
en tanto que los bienes son repartidos en especie entre los 
que los deben recibir. De aq ui concluye M. Réquier que el 
padre no pued!', por lo general, dar todos sus bienes á uno 
solo de sus hijos, encargándole que pague á los demás una 
cantidad equivalente á la parte que les deberla tocar; es­
to, dicen, no serIa. ya partición sino donación universal 
gravada con ciertas cargas. Los hijos que no hayan reci-

...bido ninguna porción del patrimvnio de BU padre pueden. 
al abrirse la. herencia, pedir la partición. El donataritl 
univenal deberá dar cuenta de los bienes que recibió, vol­
viendo a.l éstos á la masa para ser partidos .:onforme á la 
ley. (1) 

¿N o es esto una concesión hecha á la jurisprudencia? Se 
lee en un fallo del Tribunal de Lyón, que la reserva de los 
hijos debe tomarse ex sltbstantia patris, y de ahí concluye 
el fallo que no pudo el padre dar á uno de SUB hij08 todos 
sus biene!, con carga de pagar ciertas pensiont.'s á los otros 
hijos, porque esas pensiones no ee hallan en el patrimoJtÍo 
del padre. (2) Esa es precisamente la idea de arto 83;:; 
pero, por lo mismo, es muy peligroso admitir como regla 
general '~ue el padre no puede aplicar todos sus bienes á 
uno de BUB hijos; lo /q ue dice el Tribunal de 1,yón no 

I Réqnier, pág. 273, IIlÍms- 141 y 142. 
'J Lyón, 20 de Enero de 1837 (Dalloz, n6m. 4,487). 

P. de D. TOMO XV.-13 
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es exacto en teoría; las pensiones salen del patrimo­
nio del padre, puesto que disminuyen el lote del que 
la8 debe, y así, se toman de BU mismo lote y, por con' 
siguiente, de los bienes del padre. Slguese de aqul que una 
partición como esa, no se opone al arto 1,075, puesto que 
el padre distribuye en realidad sus bienes entre sus hijos. 
Si se admite que la partición es contraria al arto 1,075, no 
vemos cómo se legitimará la excepción que M. R¡\quier 
admite cuando se pudieren dividir loó inmuebles Rin in­
conveniente. Lógicamente, deberla decir que el padre no 
pocida, en ese caso, partir sus bienes entre sus hijos, á me­
n08 que procediese á la licitacióu, lo cual nos conducirla 
Q las reglas de la partición ab int~stato. 

Nosotros '!lO admitimos más que una restricciór. que re­
sulta de la naturaleza misma de la partición: 108 bienes del 
padró son los que se tiemm que partir, y la partición tie­
ne que recaer sobre ellos, es decir, sobre la propiedad to­
tal de los mismos. Se ha resuelto que los padres pueden 
reunir BUS bienes en un solo cuerpo, y partirlos de modo 
que no tenga uno de los hijos más que los bienes del pa­
dre y el otro los de la madre. (11 Esto no e~ partición, 
porque 108 hijos no tienen una parte en Jos bieneR proce­
dentes de su padre; éstos hacen una disposición J una do­
nación de sus bienes, más bien que una partición; uno de 
108 hijos nada tiene de los bienes de la madre; son pues, 
donatarios, en lugar de copartícipes. 

¿Puede el ascendiente dar á uno de sus hijos simple­
mente el usufructo y la propiedarl al otro? Se resolvió, 
con razón, que esto no era partición (2) En efecto, la 
par.ici6n i~plica una indivisión, y, por tanto, una co­
propiedad; de modo que su efecto es que cada copartfcipe 
8e eatime siempre como propietario de log objetos puestos 

1 Liej~. 8 de Marzo de 1832 (Pasicri8ia, 1832, pág. 75). 
2 l>ellegada, 8 de Febrero de 1856 (Dalloz, 1!156,1, 113). 
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en su lote, sin haber tenido nunca la propiedad de los de' 
más objetos de la herencia. La partición recae, pues, sobre 
la propiedad; 108 bienes, tales como los poseía el difunto 
en tuda propiedad, son los que pasan á sus herederos. Es­
to es de esencia en toda especie de sucesión ab intestato, 
testamentaria ó convenciúnal; porque toda sucesión es un 
modo de transmitir y adquirir la propiedad \art. 711). 
Partir esa sucesión poniendo el usufructo en el lote de uno 
de bs hijos y la propiedad en el de otro, es dar ó legar el 
usufructo y la nuda propiedad, no partir. 

69. ~s necesario que nos coloq!lemos ahora en el terre­
no de la opinión general, y preguntemos cuál será el efec· 
to de la partición en que no se haya observado la regla 
del arto 832. Aquí volvemos á tropezar con nuevas incer­
tidumbres y ccntroversiás. De común acuerdo Sfl dice que 
la regla del arto 832 nada tiene de absoluta; su texto mis· 
mo contiene expresiones que parecen ~ar cierta amplitud 
al juez: "conviene, si se puedE:. " ¿Pero hasta dónde llega esa 
amplitud? Los hechos ejercen en esta materia una influen­
cia inevitable; en vano se buscaría en las sentencial\.un 
principio que resuelva lo que puede y lo que no puede ha· 
cer el a~cendiente. También la doctrina es inderta y va­
ga. Leemos en uno de nuestroe mejores autores, que el aSN 
cendiente está exento de observar la regla del arto 832 
cuando no S6 puede aplicar sin inconvenientes. ¿Quién no 
ve que la excepción destruye la regla? Primero el ascen­
diente y después el juez, pueden á toda hora ver este ó aquel 
inconveniente para aplicar Ulla regla que impide al padre 
de familia consultar la conveniencia, el afecto y el interés 
de sus hijos. De modo que la doctrina llega hasta admitir 
que el padre puede aplicar á algunos de sus hijos todos 108 

bienes, dando su parte á los otros por medio de pensiones 
Ó devoluciones en numerario. (1) 

1 Á'IIbryy Rau, t. 6°, pág. 221, nota 2, § 730, Y los autores que oit¡ln. 
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¿Ouándo, pues, será irregular la partición, y, por con­
siguiente, nulaP Se responde que será nula si no bay cir­
cunstancias propias para dispensar !tI ascendiente del mo' 
do de repartir establecido por el arto 832 _ La apreciación 
de esas circl1n~tancias se le deja al juez; es esencialmente 
una cuestión de hecho j pero allí acaban sus facultades_ ¡)i 
no hay circunstancias que legitimen la inobservancia del 
arto 832, y el ascendiente no formó lo!> lotes con una can· 
tidad igual de muebles é inmuebles de la misma naturale­
za, podli'á pedir la nulidad el hijo que haya de quejarse de 
tal irregularidad. Esto será acción de nulidad, pero no res· 
cisoria por causa de lesión, y se funda en la violación de 
la ley. bastando por ende con que el demandante pruebe 
que no se ob~ervó ella. De suerte que d2beria declararse 
la nulidad aun cuando se estableciera que la partici6n, no 
obstante su irregularidad, ningún perjuicio causaba ,,1 de­
mandante. La partición está viciada por el solo hecho de 
haber desigualdad en la naturaleza de los bienes que como 
ponen los diver8o~ lotes. El que tiene muebles puede pp. 
dir la nulidad si los inmuebles se p'lsieron en otro lot(', 
aunque el lot6 mueble resuaa tan vent8jo~o como el in­
mueble. (1) 

Si tal es el sentido de la ley, hay. que confe~ar que es 
singularmente ab~urda. y deberla modificársela cuanto ano 
tes. La distinción tradicional de muebles é inmuebles no 
tiene razón de ser en nuestra sociedad moderna. ¿Quién 
dice todavía hoy lo que se decía en el siglo XVI: Vilis mo­
hiliwfI possessio? Los valoreR muebles son más solicit8.do~ 
que los inmuebles, por Ref un elemento de riqueza, mien· 
tras que el cultivo de lo.i inmuebles exige Ul1 trabajo in­
cesante, protluciedo ll,lenaS una renta bastante para vivir 
alIl donde la propie lad está fraccionada. ¿De qué se queja, 

1 V6anse los testimonios on Aubry Ran, t. 6', págs. 222 yeignien. 
tes, y notas 4, y 6. 
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pues, el hijo que tiene valorea muebleA en su lote? Si 
quiere inmuebles, ya verá cómo comprarloM. Ningún per­
juicio tiene que resentir, yeso, no obstalltp, eA le permite 
p3dir la nulidad de la partición. 

70. La acción de nulidad que resulta de no observar el 
lut. 832 da lugar á nuevas dificulta¿es. ¿Cuántlo nace? La 
cuestión sólo se refiere á la. partición entre vivos. Admíte­
se que aquella acción comienza al morir el ascendiente, 
porque, dicen, éste tuvo der·~cho para disponer de sus bie­
nes entre vivos como le pareciera; es una liberalidad la 
que biza á BUS hijos, y éstos no tienen derecho para que­
j!\TSe del uso que hizo de su derecho de propiedad. (1) Es­
h !lfgllmentllción casi no nos satisface; no toma en cOllSi­
deración la partición; el ascendiente no quiso hap.Clr una 
dOllación de bienes sino pfirtirlos entre SUB hijos; si la par­
tición qut! hizo es nula, ¿por qué no podrían los hijoi pe­
dir la nulidad viviendo el padre? Falta saber si el consen­
timiento de 108 hijos no los incapacita para obrar; vol ve­
rér.1:C., pronto á este pUlltO. S; tienen una acción, deben in­
letilarla en diez años conforme al arto 1,304, cuando la 
p1rtición se hizo por donación. La partición testamentaria 
queda bajo el domi¡.¡io de la regla gener~l del arto 2,262, 
por no aplicarse la excepción del ar!. ] ,304 más q ne á los 
convem08. 
. Del principio de que la acción es una acción de nulidad, 
se !igue que el defensor no puede detener el curso de la 
misma ofreciendo al demandante uu suplemento de su par· 
te hereditaria. Esta facultad q Ile 1'1 arto sn concede en 
caso de rescisión por causa de le"iólJ, no se aplica Á. una 
acción que, lejos de fnndarse en la lesión, es admisible 
aun cuando no haya lesión. Por la misma raz6n, no puede 
el jnez limitarse :i abOllarle al demandante una reparación 
cualquiera del perjuicio que Bufre; porque una vez más, 

1 Aubry y Rau y los autores que citan, t. 6", pág. 223, nota 7. 
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BU acci6n no se funda en un perjuicio, ó si se quiere, hay 
perjuicio únicamente por no estar formados los lotes como 
lo prescribe el arto 832; no hay más que una manera de re' 
parar Itse perjuicio, y es furmar n Ilevos lotes, es decir, anu­
lar la partición. (1) 

La nulidad S~ cubra con la confirmación. Según la doc­
trina comagrada pOI' la jurisprudencia, la p!Htición sólo 
existe muerto el ascendiente; desde ese momento nace la 
acción de nulidad. \2) Mas la confirmación no es otra cosa 
que la reuuncia del derecho que tieuell los copartícipes 
para pedir la nulidad; lll~gü 110 puede haber confirmación 
en vida del ascendiente. (3) .Muerto él, puede ser atacada 
y, por consiguiente, confirmada la partición. Esta se rige 
por el derecho común. Se resolvió que hay confirmación 
cuando el copartícipe recibe la cantidad que le abona la 
partición por RU parte here(litaria, y paga á su copartícipe 
sin hacer ninguna rescrva. (4) 

¿No habrá que ir nuís lejos y decir que no es admisible 
la acción cuando la partición se hace por donación? Los 
hijos la aceptan, la aprueban, pues, porque son liLres para 
rechaz!\r1a; y si la aprueban, ¿pueden \'olver sus pasos y 
atacar lo que ellos mism08 aprobarolJ? Hemos dicho que 
los autores están divididos en este punto (núm. 61~; tam­
bién lo estÁ la juri~prndencia. Hay fallos que rechazan la 
demanda de nulidad, fundándose en el consentimiento que 
el demandante ¡ toda la familia dieron á la partición. (5) 
Otra~ resolnciones dicen <ine no se plH!de tomar en consi-

1 Anh~y y Ran, t. 6", pág. 222, nota 4. 
2 IJyÓll, 30d" Agosto ,lo 1M3 (Dalloz. 1849,2,57). 
3 Casación, 6 ,lo Febrero ,1,' 11100 (n.Hoz, 1800, 1,89). Agén,16 

de Febrero de 185J (Dallo,"" 1858. 2, 106). 
4 Oa~aci6n, 20 <1" Ago.to de IS6! (Dalloz, IROt, 1,3·1;3). Durdeo¡¡, 

23 ,le Marzo do 1853 (Oalloz, 1853, 2, 223), r 21 do Noyicmbre di' 
181>5 (Dalloz, 1856, 2, 113). 

5 ~imp8. 11 de l,'obrero rlo 1823 (Dalloz, núm. 4,.:186, 1°), Y 10 (le 
AbrIl de 1~47 (Dalloz, 1848, ~,102). 
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deración el consentimiento de los hijM, por no ser libres 
para oponerse {¡ la voluntad de su padre, y su aceptación 
es arrancada por el temor, se dice. (1) El Tribunal de Caen 
contesta muy bien á. estas malas razon~s. H'lY principios 
qU'l rigen el c,)IJseotimiento y las causas que le vician. La 
malicia es una de esa~ causas; si tiene los caracteres exi­
gidos por la ley (art. 1,110), todo qu€d(í resuelto; pero no 
b!lsta para nnlificar un contrato sólo el temor revprencial 
del plldre, de la madre <1 (le otro ascendiente. (:J, La Sala 
de Casaeión da ot.r~ raz'ln de más; no se puede, dice, opo­
IIer á lo, hijos su conClIrSll y su aceptación expresa, porque 
las reglas del arto 832 80n de esencia de la partición. (3) 
¿Quiere decir esto que tales reglas son de orden público y 
que no es lícito á las partes (lero;;ar nada de ('c? En tan in· 
significante manera Ron de orden público y de esencia. de 
la partición, que no se aplica el att 832 á lo judicial; cons­
tantemente se le deroga e11 I!I~ particiones convencionales; 
mejor dicho, la regla !lO se hizo para esas particiones. Si 
fuese esencial en la partición, nunca se podría subsanar el 
vicio, y, sin embargo, se admite que queda subsanado con 
la confirmacióu. 

Los editores de Zacharim cambiaron de parecer en esta 
cuestión, vol vien~lo al opuesto clespue,¡ de ens!'ñar que el 
concurso de 108 hijos bact! válida la partici<\n. Lo que 108 

resolvió á ello no es que el consentimiento se obtenga por 
una especie de violencia: lo~ donatarios, dicen, se obligan 
completamente con su aceptación relativamente al donan­
te, pero no rC8pecto de los demás donatarios, ni renuncian, 
por consiguiente, BU derecho de atacar la particióu. (4) 
Nos parece muy sutil, per no decir que falsa, esta distin-

1 Denega,la, 18<1e Agosto ,1" 1859 (Dnlloz, 1859,1, 410). Caen, 
15 de Junio de 1835 (Dalloz, núm. 4,4,88,1°). 

2 Caen, 27 tic Mayo ,le 18~3 (Dal!oz. núm. 4, 636,2"). 
3 Casación, 11 de Mayo <le 1847 (Dalloz, 1817. 1(167). 
4 Aubry y Rau, t. 6°, p(lg. 22:!, nota 3, pfo. 730. 
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ción. ¿Acaso el acto al cual concurren los hijos es una eim· 
pIe donación? ¿y no figura en él cada hijo Ulás que como 
aceptante de la porción de bienes que puso en BU lote el 
ascendiente? Nó, es una partición, un pacto de familia que 
están llamados á aceptar ó lÍo reprobar; por consiguientE'. 
aprueban, no sólo' su lote, sino todos los lotes. 

SECClON lI.-E/teto de la pm·tición. 

ART JCU LO l.-De la pal·tici6n considerada como 

instrumento translativo de propiedad 

§l.-DE LA PARTICléN HECHA POR DONACION. 

71. Según tI arto 1,076, la particióu hecha por acto en· 
tre vivos se sujeta á las reglas de las donaciones. N o di­
ce la ley que la partición -donación tenga los "efectos" de 
donación entre Tivo~, en lo relativo á la translación de la 
propiedad, sino que al decir que la partición entre vivos 
se sujeta á las "reglas" de las donaciones, dice implicita. 
mente que tal partición es una donación. Esto resulta, por 
otra parte, de la naturaleza misma del inskumento: nada 
debe el padre á BUS hijos, les hace, pues, una liberalidad 
al distribuirles iUS bienes; ma~ toda liberalidad entre vi­
vos es donación, y toda donación es translativa de propie. 
dad. Es mene~ter, pues, aplicar á la partición entre vivos 
lo que el arto 894 dice de la donación: el ascendiente se 
despoja actual é irrevocablemente de los biene.~ que dis­
tribuye entre SUb descendientes. Los hijos adqderen la 
propiedad de los bienes comprendidos en la partición, des. 
de que se perfecciona la donación; pero' para ser propie. 
tarios respecto de tercero,deben regi~trar el instrumento 
por lo que hace ti los inmuebles. Volverémo~ ti e&te r.unto 
en el titulo "De las Hipotecas." 
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72. Casi no tiene dificultad la aplicación del principio 
en cuanto á las relaciones de lo~ contratantes y 108 terce­
ros. Cierto es que, con respect') á. éstos, la partición es 
donación, quiere decir, un acto trauslativo de propie­
dad. 

por tanto, respecto de ellos, los bitones partidos salen del 
patrimonio <lel donante desde que se perfecciona el con· 
trato, si se trata de muebles, y desde el registro, si se 
trata de inm uebles. Los acreedores del ascendiente no pue­
dbn ya apoderarse de 108 bienes partidos, mientras que 
los de 10B hijos tienen óobre lo~ bienes donados los mis­
mos derechos que sobre los otros que están en el dominio 
de su deudor. Mientras no se haga el registro, pueden los 
acreedore~ del ascendiente apoderarse de 108 inmuebles; 
después del registro, no tiene'l más que la acción pauliana 
si se hizo la donación-partición en fraude de sus dere­
chos. (1) 

73. Si hubiese entre los bienes partidos algunos que no 
fuesen propiedad del ascendiente, ¿podria el hijo en cuyo 
lote se hubiesen incluido, prescribirlos por la usucapita, 
ción? 

La resolución depende de saber si 108 hijos son suce­
sores universalee ó á título particular; como universales, 
no podrían comenzar una nueva prescripción, mientras 
que si pueden comenzar á prescribir en virtud de un tltu· 
lo particular. Hay un motivo para dudar; los hijos son á 
la vez donatarios y copartícipes; y este último título supo­
ne la calidad de sucesor universal, en tanto que la dona­
ción es título particular. ¿Cuál de los dos element08 de la 
puticion prevalece con respecto de tercero? La donación 
constituye indiscutiblemente un titulo justo, puesto que 

1 Demante, continuado por Colmet tle Santerre, t. 4°, pág. 460, 
núm. 243 bis, 6°, y todos los autores. 

P. de D. TOMO xv.-14, 
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108 hijos habrían llegado á ser propietarios si lo hubieBe 
sido el ascendiente. Esto resuelve la dificultad. (1) 

La jurisprudencia está dividida. En Orleáns se resolvió 
que pues las donaciones contienen distribución de bienes, 
son esencialmente particiones; 8S\ las califica el Código, 
aplicándoles todas las reglas.de la partición. De ahí con­
cluyó el Tribunal que no se pueden considerar como IIctos 
de pura liberalidad, sino que más bien sonIa distribuci6n 
anticipada de la herencia del padre de familia; los hijos 
reciben por anticipación bienes que debían volver ¡Í ellos 
conforme á la naturaleza y á la ley. Por consiguiente, el 
hijo continúa la posesión del padre, no como donatario, 
sino como sucesor universal. (2) El Tribunal de Burges dió 
en el mismo asunto un fallo en sentido inverso. ¿Puede ha· 
ber un sucesor uni \'ersal en virtud de un instrumento que 
esencialmente es un título particular? Pues bien, tal es la 
donación de bienes presentes que el padre hace á sus hi­
jos; la cual recae en determinados bienes, y no en todos 
ellos. (3) Esto es decisivo. Lo que engañó al Tribunal de 
Orleáns, fué que la partición de asc~ndiente tiene un ca­
rácter mixto; es un acto transJativo de propiedad, y tam­
bién una dis~ribución de bienes; hay que aplicar, ya los 
principios de las donacionp.s, ya los de la partición. La di· 
ficultad está en distinguir cuándo se debe. considerar como 
partición y cuándo como donación. En nuestro caso, ca~i 
no es dudosa la cuestión; una clonación de bienes presentes 
nunca forma un título universal. 

74. Entre el ascendiente y los hijos, el acto es una libe­
ralidad y, por consiguiente, una donación que transmite 
los bienes á los donataros (~omo e ualq uiera otra; yesa trans· 
misión es actual é irrevocable. Sin embargo, lo mismo que 

1 Genty, pág. 269; Demolombe, t. 23, pág. 138, núm~ 136; Ré_ 
quiero pÍlg. 136, \l nm. 9\). 

2 Orleáns, 12 de Julio de 1860 (DaHoz, 1870,2,151). 
3 Bur¡es, 25 de Enero de 1856 (Dalloz, 1859, 1, 305). 
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la donación, la partición entre vi"os puede revocarae por 
inejecución de las C!lrg.'l9, por ingratitud y por superve­
niencia de hijos. Esta última no revoca la partición en vir­
tud del arto 960, puesto que el ascendiente que parte sus 
bienes tiene necesariamente hijos; pero no estando com­
prendido en la particióu el hijo que sobreviene, e9 aplica­
ble el arto 1,078 y debe aclararse la nulidad de la partición. 
Que el padre puede revocarla por uno de los hechos de 
ingratitud legal previsto3 por el arto 955, no cabe duda: 
aquí el derecho está de acnerdo con la moral para castigar 
al hijo ingrato que niega 109 alimentos al autor de sus 
días, después q ne éste se desprendió en favor suyo de too 
dos sus bienes, y con mayor razón al que Be atrevió á po­
ner BU mano criminal en su padre, ó que se hace culpable 
re8p~cto de él por sevicia, delitos ó injurias graves. El no 
cumplirse con las condicioues da lugar tÍ la acción reso· 
lutoria en los contratos tÍ título oneroso; la ley la admite 
con el nombre de reservación en las donaci(Jlles entre vi· 
va. Pero es de doctrina y de jurisprudencia que la parti~ 
ción no está sujeta á la acciún resolutoria. Huy, pues, 'lue 
distinguir el caso en que el instrumeuto es partición, del 
en que es donación. Más adelante verémos que entre los 
hijos la donación,! ue hace de sus bienes el ascendiente es 
una partición. En las relaciones del ascendiente y de sus 
hijos, el instrumento es donación; el ascendiente no les da 
BUS bienes sino con ciertas condiciones, tales como el pago 
de una pen.ión vitalicia, ó de una alimenticia; y ai los hi­
jos no cumplen con esas condiciones, jU8tO es qne tenga 
derecho el ascendiente para pedir la resolución del contra· 
too En este sentido están la doctrin!\ (1) Y la jurispruden. 
CIa. 

El Tribunal de Limoges distingue muy bien 10B diferen-

1 Genty, págs. 228 y siguieutes. _<\.ubry y Rau, t. 6", págs. 216 y 
siguientes. 
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tes elementos que se hallan en la partición de ascendiente; 
es tal, pero sólo entre los hijos; por parte del padre, hay 
liberalidad entre vivos, por lo mismo, donación y consi­
guientemente se aplica el arto 953. En el caso, el padre ha· 
bla estipularlo una pensión vitalicia, debiendo además el 
hijo á quien había donado sus bienes, pagar las deudas del 
donante y las renta~ á 10& otros hijos; pero no cumplió con 
108 compromisos que contJajo, y era el caso de declarar 
resuelta la partición. {l, 

El padre y la madre hacen partición de sus bien~s por 
acto entre vivos, sin distinguir 10ij bienes paternos de los 
maternos, con la condición de que se pague al cónyuge 
que sobreviva una pensión de más de la mitad; el hijo no 
paga la pensión; ¿puede el supérstite pedir la revocación 
de la donación en cuanto al todo? El Tribunal de Burdeos 
declaró la afirmativa, sin más motivo que el de la confu­
si6n de bienes. (2) Tal resolueión nos parece muy dudo­
sa. La revocación es una resolución, y el efecto de ésta es 
volver las cosa9 al misma estado, como si no hubiese ha· 
bido partición. Ahora bien, el Huperstite no dió más que 
108 bienes que le pertenecian; po!' consiguientE', no podía 
pedir más que una cosa, que se le volviese á poner en po. 
sesión de sus bieoes; en ese sentido, le volvería á poner en 
tll estado en que Be hallaba- antes de contratar. iCon qu~ 
derecho pediríoR la resoluci6n por lo que hacia á 108 bie. 
nes donados por el cónyuge difunto? Esos bienes no le 
pertenecen, y él no es causahabiente del donallte. 

75. ¿Están obligados por las deudas los hijos? Se discu. 
te el punto; pero, á nue8tro juicio, no es dudoso. Ya en 
otro lugar examinamos la cuestión de principio. (3) Los 

1 Limoges, 21 de Junio tle 1836 (Dalloz, palabra Disposiciones, nú· 
mero 4,578). 

:3 Burdeos, 5 <le Jnnio do 1850 (Dalloz, 1852, 2. 132). 
3 Véase el tomo I~ ¡Je e8~OS Principios, págs. 501 y siguiellte~, nú. 

meros 355_362). 
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donatarios de bienes presentes no son m:'ts q ne sll~eSOre8 á. 
título particular, aun cuando exprese la donación que el 
donante da todas sus bienes ó una parte de ellos. Mas los 
sucesores á título particular nunca están sujetos :'t la~ deu. 
das. Para que así no fllese, respecto de lo.~ hijos á quie· 
nes distribuye el padre sus bienes, seria menest~r que la 
partición volviera su título Ilnivers~1. E,to se quiere, pa­
ro de eBe modo se cofunde el elemento de la partición 
con el tl';tnslativo de propiedad q ne se mezclan en la par­
tición de ascendiente. Entre 103 hijos hay partición; entre 
el ascendiente y ellos, hay do:¡ación. ¿Tomaría ,j,¡ta un ca 
rácter de universalidad por constituir una partición entre 
lo~ hijos? El padre no puede dar entre vivos más q 'le sus 
bienes presentes, como lo dice el art. 1,076; luego la do­
nación comprende necesariamente hienes determina\ln~. Eq 
decir, qfle la pi\rticiólJ entre vivo~ no polda ser un títu10 
universal. Siendo los hijos donatarios particulares, son, por 
lo mi~mo, sucesores á título particular y, como tales, no 
pueden estar 'Obligados por las deudas. 

Tal es la opinión general de los autores. (1) Comienza 
h discordancia cuando se trata de aplicar el principio· 
Con forme á los términos del art. 945, el donan te puede es­
tar encargado de pagar las deudas existentes en el !nmuen' 
to de la donación, Ó de las cuales se haya hecho me!:ción 
en el instrumento. ~Puede convenirse tácitamente en esa 
cargar Generalmente es dificil negarlo, puesto que los como 
promisos pueden ser tácitos. Pero un cO:lsentimiento táci· 
to no puede ser consentimiento pr~wnto. No~ remitimos 
á lo dicho ya en el eapítulo "D~ las :)olluciones." (2) Se 
quiere que la partición de ascendiente implique la carga 
de paga.r las deudM del donante. Réquier, que enérgica< 

1 Gellty, págs. 235-237; Auury y Ran, t. 6·, pág. 230,no tu 6. De 
molomull, t. 23, pág. 130, lIóm. 128. 

2 Véaso el tomo 12 do estos Principios, l,ug. 566, núm. 4.12. 
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mente lo sostiene, invoca el principio: Bona non intellignu' 
tur nisi deducto aJre alien.>. Si el ascendiente tiena 100,000 
fraucos de bienes y 10,000 de deudas, en realidad sólo tie 
ne 90,000 francus, y no puede dar lo que tiene, á meno! 
que se suponga que quiere defraudar á ~us acreedores. Por 
su parte, el donatario no puede tener la intención de recio 
bir los bienes Bin la carga de las deudas, porque ¿clln qué 
pagará las suyas el ascendiente si no le queda nada? La 
equidad y el derechu están acordes; es iu~to que los hijos 
que reciben todoa los bienes del padre estén obligarlos con 
las deudas, como lo están cuando le heredan. La partición 
entre vivos es una herencia anticipada; de que los hijos 
gocen más hien de los bienes paternos ¿ie ha de concluir 
que tienen obligaciones menos extensa~? Herederos dp,sde 
en vida del padre, deben estar obligados á las cargas que 
incumben á todo heredero. (1) 

La equidad es evidente; pero ella no engendra obliga" 
ciones. No es exacto que los hijos sean herederos; con res-

. pecto á los terceros y al ascendiente, son dooat arios y, por 
tanto, bucesores á titulo particular; no pueden, pues, que­
dar obligados á las deudas sino á virtud de estipulación. 
Ninguna acción tienen los acreedores contra ellos, por no 
ser sucuores universaleR. Lo más que se puede conceder, 
es que eu virt ud de un convenio tácito los hijos están obli. 
gados á soportar las deudas con respecto al padre. 

76. Fuerza es que digamos que la jurisprudencia está 
dividida y es muy defectuosa. Si tanto insistimos en las 
sentencias, si las disclltimos, no es por el placer de criti. 
car; reconocemos dfil grado que la jurisprudencia nos ha 
enseñado mucho, es una de las fuentes más fJcundas de 
nuestra ciencia, pero en la práctica se le supone una aUI 
toridad exagerada; en hablando 1 a Sala Q.e Casación, tal 

1 Réqui<lr, págs. 173 y siguiPntes. Troplong, t. 2~, pág. 310, nú_ 
mero 2,310. 



DE LA PAIlTICrON DEL ASCENDIENTE. 111 

parece que da a su fallo un poder infalible. Visto de cerca, 
desvanecese el pr¿,l,igio. ¡Cuantos fallos rl ue ó no estan 
motivadoR, ó lo estáll muy mal! De ese ncrmero es el que 
citarémos. (1) L·\ Sala pone en una misma línea la parLÍ­
CiÓll te~taJllentaria y la partición entre vivos. Es cierto 
que los legatarios universales (~ á título universal están 
obligados á las deudas; por eRO los hijos donatarios deben 
estarlo tam bien, porque el legislador no se propuso traLar 
de distinta manera {¡ los acreedores, según que el donante 
a,lopte un camino ú otr,-, para disponer. El argumento 8S 

de extremada debilidad; los legatarios están obligados á 
las cargas, por ser sncesores universales; los donatarios de 
bieneq presente~ !la lo están, por ser Aucesores á título par­
ticular. No se puede admitir, continúa la Sala, que, contra 
toda justicia y eq uidad, el legislador haya dado á lo~ as­
cendientes facultad de engañar á sus acreedores, eligien­
do para dispuner de sus bieúes la vía de una donación en' 
tre vivos. Nó, por cierto; el legislador no Re propone favo. 
recer el fraude y la mala fe; pero la Sala olvida el artÍcu­
Ir¡ 1,167, qu,", da á los acreedores el medio de desvirtuar 
el fraude pidiendo la nulidad de las particiones hechas pa­
ra defraudarlos. 

Si el ascentiienttl érrcarga á sus hijos, á quienes distri· 
buye sus bienes, que paguen sus deudas, se aplican el arto 
945 y las clámuIns del instrumento. En este puuto hay, 
igualmente, sentencias qlle estamos obligados á combatir. 
¿Es cierto, como lo dice el Tribunal de Nimes, que los hi­
jos estén obligados "personalmente" con los acreedores? Só. 
lo el deudor y sus sucesores universales son lo~ obligados 
personalmente; si los hijos donatarios lo están á pagar las 
deudas, es en virt'Hl de una cláusula de la donación; ma~ 

1 Denega,la. J9 do Fuhrmo ,le 1824 y 12 ,le Agosto de 1840 (Da_ 
lloz, n(¡m. 4,571. 1", 4~ l. BII sentid" contrario, DOUl\i, 12 de Febrero 
de 184.0 (DaUoz, núm. J, 718, 2~). 
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108 contratos no producen efecto sino eutre los contratan· 
tes: ningún otro derecho dan á los terceroB, y, por consi. 
guiente, los hijos están obligados con el donante, no con 
108 acreedores, quienes no tienen contra ellos otra acción 
que la indirecta del arto 1,186. Esto es elemental. El Tri. 
bunal de Nimes añade que los hijos están obligados tam­
bién á soportar cada uno BU parte en las Jeudas, eDil tal 
que seán ellas de fecha eierta antes de la partición, en vir­
tud de la máxima de que no hay bienas sino deducida. las 
deudas. La máxima se apli~a á los sucesores universales, 
nunca á los sucesores á titulo plIJ'ticular. También esto 
es elemental. Debió haberse demostrado, pues, que los hi­
jos son sucesores á título universal, y fiempre estamos es· 
perando esa prueba; ¿cómo habían de ser sucesores á trtulo 
universal, donatarios de bienes presentes, es decir, á titulo 
particular? 

El Tribunal de Burdeos aplicó los principios exactamen' 
te, resolviendo que si hay un convenio especial que obli­
gue á los hijos a pagar ciertas deudas, no se los puede obli· 
gar á pagar otra!. En efecto, los hijos no son sucesores de 
la persona dE: su padre, ni le representan, sino causaha­
bientes á tltul" particular; por lo mismo, no pueden que. 
dar obligados á las deudas más que á virtud de un conve· 
nio tácito. Mas, en el caso, las partes habían expresado su 
voluntad, y as[ no se podía tratar de ,oluntad tácita, sino 
que habia que Iftenerse á las cláusulas del documento. tI) 

11. Si uno <1e los hijos llega ti morir antes que ,,1 ascen· 
diente, ¿qué sucelle con 108 bienes que se le donaron? Hay 
que distinguir. ~i el que muere deja descenllienLes, se re­
suelve la cuestión por el arto 1,078, conforme al cual la 
partición es nula si no se ha hecho entre todos los hijos que 
existan en la época del fal!ecimiento y los descendientes 
de aquéllos ya difuntos. Más adelante examinarémos éste 

1 Burdeos, 18 (le Enero de 1858 (Dalloz, 1859, 2,182). 
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punto. Si el hijo que muere no deja descendientes, los bie. 
nes que le dió BU padre en la partición pasarán á sus here' 
deros con el resto de su patrimonio. Entre e~Od herederos 
se halla el ascendiente mismo, que á título de tal y como 
donante, sucede en 103 bienes por él donad"s si se hallan 
en especie en su herencia (art. 747). (1) Si no puede el as· 
cendiente ejercer lo que se llama derecho de restitución, 
los herederos recibirán los bienes donado~. Es la conse­
cuencia lógica del principio de la partición entre vivos. El 
hijo es donatario y, por lo mismo propietario irrevocable; 
en consecuencia, los bienes donados forman parte de su 
patrimonio y pasan, con éste, á SUd herederos. Podría ob· 
jetarae que la donación equivale entre los hijos á una par. 
tición; y cuando uno de los herederos muere antes que el 
donante, BU parte acrece á BUS coherederos; mejor dicho, 
nunca tuvo parte, sino que los herederos que sobreviven 
reciben toda la herencia, por Bel' 108 únicos herederos. ¿No 
debe pasar otro tanto con la sucesión ficticia que se abre 
por la partici~n que el ascendiente hace de sus bienes? Nó, 
porq ue el hijo que muere antes no puede coneiderarse ca· 
mo heredero, precisamente por morir Rntes que el padre; 
y seria absurdo decir que el hijo hereda al padre cuando 
éste le sobrevive. En tal caso, el padre e8 quien hereda al 
hijo, y así 1i8 imposible que el hijo herede al padre. Y si no 
es he-redero el hijo, no tiene parte que pueda acrecer á sus 
coherederos. ¿Se dirá que tuvo una como heredero pre­
sunto y que, llegando á faltar la calidad de heredero pre' 
sunto, dcbe caducar la parte que recibió? El legislador 
habrla podido admitir ese sistema, y hubiera sido el más 
lógico; pero el intérprete no puede hacerlo. En efecto, hay 
una donación, y, por lo mismo una transmisión irrevocable 
de los bienes donarlos, y jamás caduca una donación por 

1 Véase el tomo !lelle estos Principios, pág. 265, núm. 183. 
P. de D. TOMO xv.-li 
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fallecer el donatario, aun cuando se le haya hecho como 
anticipación de herencia. IJo mismo debe suceder con la 
dO.1ación-partición, porque como donación es anticipo de 
herencia. (1) 

El Tribunal de Montpellier dió un fallo en este mismo 
sentido, resolviend(" con apoyo del arto 1,076, que la par­
tición entre vivos participa de la donación en que el as­
cendiente se desprende actual é irrevocablemente de los 
bienes partidos, para dejarlos en seguida é irrevocablemen· 
te á su~ descendiente~, que se hacen propietarios inconmu· 
tables. El arto 1,077 confirma este principio, disponiendo 
que si no se comprendieron en la partición todos los bie­
nes que habíl!. de dejar el ascendiente al morir, los no como 
prendidos se dividirán conforme á la ley; de donde resul. 
ta que, según la mente del legislador, los bienes partidos 
por el ascendiente lo están de una ¡:n:mera irrllvocable y 
no forman parte de la herencia, puesto que no quedan por 
dividir sino los que d~jaron de incluirse en la partición. 
La consecuencia es evidente; los bienes nistribuidos á ca­
da uno de sus hijos entran á su dominio, y si muere el hi­
jo, pasan á sus herederos. En este caso predomina el ele­
mento de donación sobre el de partición. Si nos atuviése· 
mos exclusivamente á la idea dPo partición, tendriam08 que 
decir que no puede haherla donde no hay heredero; de lo 
cual se seguiría que el donatario no tiene derecho á los 
bienes que se le donaron si no es haciéndose heredero, es 
decir, sobrevivieuuo al donante. Pero raciocinar a8i es 
ofuscar la idea de donación. Finalmente, dice el Tribuna), 
no se puede decir que la particitSn 861\ nula cuando uno de 
los hijos comprendidos en ella muere antes sin dejar des­
cendientes. La ley determina las causas que hay para ata-

1 Demante, continuado por Colmet de Santerre, t. 4°, pág. 458, 
ntlm. 24.3 bis, 4~. Genty, pág. 285. :!)~molombe, t. 23, pág. 143, núme. 
ro U6. 
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car la partición, y no pone entre ellas el fallecimiento an° 
terior de uno de los hijos. Esto es decisivo, porque no e8 
lícito al intérprete crear nulidades (1) 

pL-DE LA PARTIeroN IlECIlA POR TESTA~IE~TO. 

78, La partición por testamento se rige por el arto 895; 
el ascendiente parte sns biene~ para un tiempo en que ya 
no vivG, de modo que no dispoue actual é irrevocablemen. 
te de ellos, El testador puede revocar á toda hora BU tes~ 

tamento; también el ascenrliente puede revocar la parti, 
r.::ión test'lmentaria que hace entr~ sus descendientes, 

I,a revocacían se ha:;c, por lo general, con10rme al de­
recho común (arts, 1,035 .. 1,037), Y IH; c;"be duda q .le por 
lo que dispone d art, 1,03~l. Si el ~~~e~diente ennjena too 
do ó parte de 10B bienes PUc.stos en el lote de uno a mas de 
sus hijos, ¿resultad de ¡¡'¡ni que se revucará la partición en 
cuanto á todo lo qu~ Sil enajenó? Sólo el plantear la cues­
tión prueba q,:s el art. 1,038 no es aplicable:i la partición; 
no se revoca en parte U!l¡¡ partición, como sucede con el 
legado, porque éste ce dlferencía de aquélla. El legado es 
una. liberalida'l hecha en favor de una perwna, liberalidad 
del todo independiente de las otras disposiciones de últi· 
ma voluntad que contiene el testamento; puede ser, pues, 
un legado por la enajenación de la cosa legada, y subsis­
tir los otros legados no reTocados. 1'or el contrario, en 
una particiór:, los di versos legados forman otros tantos lo· 
tes y, por consiguiente, otras tantas cláusulas de un Bolo 
y mismo inslrumento) encadenadas (\ independientes en­
tre sí. Si enajenara el testador todos los bienes compren­
didos en un lote, el hijo :i quien se hubiese aplicado este, 
se hallaría sin parte; estada omitido, yen tal virtud habrla 
que aplicar el arto 1,071', conforme al cual e10 nula h par-

1 Motpellier, 7 de Febrero de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 25), 
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tición en todo, cuando no se hizo entre todos 108 hijos que 
exi8tieren en el momento del fallecimiento. Está por de­
más decir que no sucedería lo propio con un testamento 
que con tuviese varios legados distin tos: la revocación de 
uno de ellos no influiría en los demás. 

Si no e8 aplicable el arto 1,038 al testamento que contie· 
ne una partición, falta saber hasta dónde influirá en la par. 
tición la enajenación hecha por el ascendiente. Hay un caso 
en que no cabe duda. Si el inHtrumento no:tiene valor legal 
como partición, á causa de la enajeuación, caerá en todo la 
partición; acabamos de dar un ejemplo de ello. Perosi es le­
gal la partición, quiere decir, si todos tos hijos ~iguen como 
prendidos en ella, sin que resulte perjudicado eu más del 
('uarto, y no se hubiere tocado la reserva, ¿se mantendrá 
la partición á pesar de la enajenación que disminuye ello­
te de 108 copartícipes? Reina aceren de esto alguna incer­
tidumbre entre los autores. ¿Se revocará la partición? Si 
se admite que no es aplicable á 'lIla el arto 1,038, la cues­
tión se convierte en dificultad de hecho: ¿cuál es la inten' 
ción del ascendiente que enajeua un objeto comprendido 
en la partición? ¿Se propone revocarla? Si consta eSl:I vo­
luntao, vendrá abajo la partición. Sólo no se pueite ,1e­
cIarar revocada la pe.rtici6n por el hecho de la enajenación; 
sucedió, q ne un padre enajenó nn objeto comprendido en 
la partición, y no reclamó el hijo en cuyo lote figuraba 
aquel objeto. (1) Eito prueba que la enajenación no altera 
necesariamente la partición. Es punto de intención. (2) 

Si 110 se revoca la partici6n. ¿no tendrá acci6n para pe­
dir indemnización el hijo cuyo lote se di~minuyó con la 
enajenación? Hase dicho que el heredern despojado podía 
pedir que le garantizaran sus coheredero~. como si el tes. 

1 Buru('os. 30 ,le J lllio dtl 1853 (DalIoz, 1855, 2, 120). 
2 Oompárese á Aubry y Rau, t. 6", pág. 230, nota 5. Réquier, pá. 

78, nt'tm. 57. 
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tador hubiese comprendido en su lote l~ COS1 ajena, sin 
consentimiento de aquél. (1) La equida(l parece exigirlo 
aSÍ, pero conforme á derecho nos parece m uy dudoso. ¿Pue­
de haber acción para pedir garantía, no habiendo evÍccÍón? 
~y puede decirse que har evicción cuando nunca tUTO de, 
recho f. la cosa el legatario? Pues, 110 hay por cierto, nin­
gún derecho cuando la cosa legada no est!\ ya en el patri­
monio del testador, 

79. ¿Están obligados á las deuclas 108 hijos entre quie­
nes partió sus bienes el ascendi~llte? Según la opinión que 
considera la partición testamentaria como simple regla­
mento de la. sucesión ab i1ltestalo (núm. 53), los hij<JS ao son 
legatarios sino Ilamad03 como heredews legitimo~, Esto 
resuelve la dificultad; porque á título de heredero·, debgn 
pagar las deuda~, y hasta 1Iltra vires, si aceptan pllca y ,im' 
plemente. (2) Conforme il. nuestra opinión, los hijo. f'n tTan 
á h herencia como lpga:arios: ¿en virtuu de qué título re­
e laman los bienl.l~ de su lote? En virtuu del testamento que 
les ,li(, esos lotes. Luego san legatarios, y estarán, por 10 
tal, co, obligados á las deudas como legatarios universales 
(, i título universal. Si son legatarios il. título particular, 
no deben contribuir para el pago de deudas. Sin embargo, 
los acreedores serin pagados antes que ellos, por la máxi. 
ma 1lema libemlis nisi libe¡'atus; el Mcendiente sólo puede par. 
tir los bienes que posee, y no posee sino lo que le queda, 
deducidas las deudas. (3) 

80 ¿Qué sucede con la parte del hijo qu~ muere antes 
que el testador? Sobre esto nO hay duda, Rca cual fuere la 

1 Demante, continna(lo por Colmet do Sall cerro. t. 4', pág. 41; l. nú. 
Inero 243 bi., 7', Aubry y Rau, t. 6', pág'. 23l Y siguiente., y Ilota 11 
(pfo. 733). 

2 Anbry y Han, t. 6', pág. 231 Y Ilota 7. Dem3ntt1, continuado 
por Colmet do Santerr", t. 4~, pág. 463, núm. 'H3 bis, 11. DeJllolom­
b~, t. 23, pág. 121, núm. 119. 

3 Bertauld, Cuestiones del Código Napoleón, t, 2', pí'g, 114, nlime_ 
ro 145, 
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opinión que se admita en cuanto á la cuestión de princi­
pio. Eatando llamados á la herencia los hijos como lega­
tarios, caduca el legado del que muera antes (art. 1,039,; 
pero si lo están como herederos, no puede heredar el que 
muere antes, puesto que para ello necesita furzosamente 
existir en el momento de abrirse la sucesión (art. 725). (1) 

¿Trae consigo la caducidad del legado la de la partición? 
Generalmente, la caducidad de un legado no hace caer el 
testamento. Per.) la disposición que atribuye un lote á un 
hijo, no es simple legado; es una cláusula de un instrumento 
que distribuye todo el patrimonio; ¿y no SOIl indivisibles 
esas cláusulas, en el sentido de que por caer una tienen que 
caer las otras? As! opina Troplong: los elementos, dice, 
sobre que operó el testador, no son los que exibten en el mo· 
mento de fallecer él; Y así, hay que substituir con otra par­
tición la que hizo el ascendiente en vista de otro orden de 
personas,! COSRB. Ha5e respondido, y la respuesta es con­
cluyente, que aa! había podido declararlo el testador, pero 
que, supuesto que nada dijo, no puede el intérprete cre!!r 
causas de nulida<l ó revocación. (2) 

Se pregunta qué sucede con la parte del legatario muer­
to ante,¡, ~3 ~plican l()~ principios generales de derecho. 
Si el testador hizo la partición instituyendo desde luego 
conjuntamente á todos los legatarios, la parte del que no 
entra á la herencia acrece á los demás. Si procedió por vía 
de disposición l>articular, la caducidad del legado dejará 
los bienes legados en h herencia ab intestato, y se hará una 
partición suplementaria conforme al arto 1,078. (3) 

1 Demante, continuado por Colmet de Santerre, t. 4", pág. 462, 
nnm. 243 bis, So. 

2 Troplong, t. 2", pAgo 312, ntím. 2,319. En sentido contrario, to_ 
dos )o8l1ntorcs (Aubry y Ran, t. 6", págs. 228 y siguientes y notas 
12 y 13; Demolombe, t.23, pág. 111, núm~. 106,107. Réqllier, págL 
na 104.) 

3 Aubry y Ran, t. 6°, pág, 229 Y nota 15, pfo. 133. 



DE J,A PARTIClON DEL ASCENDIENTE. 110 

ART lCU LO 2.-De. la partició1l COIfW distribución d~ bienes· 

P.-DE LA PARTIc¡éN TESTAME~TAllIA. 

81. El instrumento por 'el cual distribuye el ascendien­
te sm bi'mes entrB 8US hijos, e~ esencialmente una partición; 
así la califica la ley en el capítulo VII, y las disposiciones 
del Oódigo están en armonia con el nombre que da tÍ ese 
instrumento. Oonforme al art. 1,078, es nula en todo la 
partici6n si no se hace entre los hijos qUe existen en laépo­
ca del falli!cimiellto. lIó ahí Hna regla que no se aplica más 
que á la p"rtición. En los logados ordinarios, no puede tra' 
tarse de una omisión que viciaría el testamento. Según el 
arto 1,079, la partición hecha por el ascendientR puede ser 
atacada por causa de lesión en más del cuarlu; esta dispo­
shión está tomada de la partición ab intestato !art. 887), y 
es tllnto más notable cuanto es abwlntamente excepcional. 
Por derecho Gomúu, la le,ión no vicia los convenios (ar' 
tículo 1,118). Prueba (Iecisiva de que la partición de as­
cendiente es una verdadera partición; si ese acto tiene un 
carácter mixto, Hi es tam bién un acto de disposición, es 
porque 110 puede hacerse la partición más que por dona­
ción ó testame!l.to, 'luiere decir, por actos que tienen por 
objeto la transmisión de la propiedad. Ea su objeto esen­
cial, la partición de ascendiente no es acto ,le di'poHición, 
esto es, de distribuGÍón, como la ley misma lo elice en el 
primer artículo ,le nuest~·o capítulo. (1~ ¿Cómo conciliar 
los dos efectos contrarios que produce un mismo acto? ¿Pue­
de ser á la vez la partición de ascendiente acto de dispo­
sición y actn de distribución? Acabamos de exponer 108 

efectos que produce la partición como disposición, efectos 
que conciernen á las relaciones del ascendiente con los hi­
j,)S y de los contratantes eGn los terceros. En cuanto á las 

1 Anbry y Ran, t. 6~, p~g. 231, pfo. 733. Genty, pág. 82. 
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recíprocas de los hijos, el acto es una partición y produce 
todos los efectos de tal. 

82. El primer efecto de la partición, el que distingue 
esencialmente los actos translativos de propiedad, en cuan· 
to á. que se reputa cada heredero como habiendo sucedido 
él solo é inmediatamente en todos los objetos comprendidos 
en su lote, sin haber tenido nunca derecho á los objelos de 
108 lotes de SUB coherederes lart. 883). ¿Se aplica á la de 
ascendiente ese principio que caracteriza á la partición? Se 
admite generalmente, por la razón de que la partición de 
ascendiente es una partición y produce todos los efectos 
que le son propios. Esto no ofrece dificultad. El arto 883 
descansa en una ficción; en realidad, los herederos cam­
bian BU derecho indiviso por uno dividid!); de donde se si· 
gue <iue la partición '3S translativa de propiedad. En otro 
lugar hemos dicho por qué la ley, al derogar el rigor de 
los principios, considera la partición como declarativa de 
propiedad. Log dos principios implican que la partición va 
precedida de un estado de in di visión al cual pOlle fin, era 
declarando cuál es al derecho de los copartícipes, ora apli­
cándoles una propiedad dividida en cambio de otra indi­
visa. 

Mas, en el ca80 de que un ascendiente parta sus bie­
ne~ entre BUS hijos, nunca ha habido indivisión. Cualldo 
la partición se hace por donación, esto es evidente, puesto 
que antes de ésta no tenían derecho los donatarios á las 
cosas donadas. También esto es cierto cuando es testamen' 
taria la particióll. Es un hecho que en ese caso los hijos son 
herederoll en el momento de aLrirse la herencia; pero no 
puede decirse que lean comuneros, porque al morir ell as­
cendiente, produce efecto el teBtamento; de modo que loa 
hijos reciben, no una herencia indivisa, sino dividida; y si 
la reciben así, no puede tratarse de una ficción para expli. 
car el cambio de la indivisión por la división; realinente, 
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los hijos han sido siempre propietarios divisos. (1) Esto ell 
cierto; ¿pero nos hallamos en el terreno de la realidad? 
Ateniéndonos á ella, prueba demasiado el argumento, como 
que probaría que no hay partición posible, puesto que nun­
ca ha habido indivisión. Sin embargo, la ley dice que hay 
partición; y toda partición implica una indivisión que ella 
hace terminar. Si la indiviSIón no es real, debe ser ficticia; 
luego hay ficción en la partición de ascendiente. E.te di­
vide 8U herAncia, y no se concibe herencia sin indivisión; 
distribuye sus bienes a tít ulo de particióu, y no es posible 
ésta donde no hay indivisión. Tenemos que aceptar la fic­
cicin con sus consecuencias; la ley admIte que hay parti­
ción, .1' con ello admite la indivisión, y, por consiguiente, 
un acto que le pone fin y que, como tal, es declarativo de 
propiedad. 

En casación se aplicaron estos principios a la mujer ca­
sada bajo el régimen dotal. En la partición hecha pvr el 
ascendiente, se asignó no inmueble á uno de los hijos, con 
la carga de pagar ciert>! cautidad ~ nna hija casada bajo 
el régimen dotal. Aquella r;aotidad qne figuraba enelIote 
de la mujer, constitnía todo el derecho que ella tenía a la 
herencia; se estimaba no haber tenido lIunca derecho al in­
mueble puesto en el lote de otro hijo, y así nI) tenia más 
que un Himple crédito garantizado con privilegio. La mujer 
había dejado extinguir ese privilegio por no haberle regis· 
trado en tiempo hábil, y no le q nedaba más que una hipute­
ca sobre la cual estaban los acreedores inscriptos antes que 
ella. (2) Hay un fallo dictado en Caen, en este sentido; y 
éll el caso de que se trataba, la mujer era copropiet,aria del 
inmueble comprendido en eu lote, habiendo sido excluido 

1 Réquier, págs. 97, 122, 133. En secthlo contrario, Demoloml.>e, 
t. 23, pág. 119, núm. 118. 

~ Denegada, 7 de Agosto <le 1860 (Dalloz, 1860,1,498). 
P. de D. TOMO xv.-16 
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el inmueble de la constitución del dote; de donde resulta. 
ba que todo el inmueble era extradotal, y con e~o podía 
ser hipotecado por la mujer y asegurado por el acreedor 
hipotecario. (1) 

83. El Código Civil concede un privilegio á los copar­
tlcipes para garantizar la entrega de los lotes, y tal privi­
legio debe registrarse dentro de sesenta días á contar des­
de el instrumento de partición; faltando ese registro, el 
privilegio degenera en hipotecl> (arts. 2,103, núm. 3; 2,109 
y 2,113). Nuestra ley hipotecaria conserva ese privilegio 
sobre los inmuebles en el lote cargado con la restitución; 
pero modificó el modo dq conservación: cuando la parti­
ción comprende inmuebles, se Bujeta al re;;istro para tener 
efecto contra tercero; la l,'y junta la conservación del pri" 
vilegio 111 registro (arts. 27, núm. 3; 33 Y 1? de la ley de 
16 de Diciembre de 1851). 

¿Gozan del privilt:gio para garantizar la devolución ue 
lotes los hijop entre quienes S,] hace la partición de ascen­
diente? Sin uuda. alguna que sí, puesto que la ley que con­
cede el privilegio está cDncebida en términos generales y 
no distingue entre la~ diversas pa ticiones; toda panición 
está garantizada por el pri vilegio, y lo está, por cOllsiguien­
te, la de ascendiente. (~) 

Bajo el imperio del Código Civil ocurría nna dificultad 
concerniente al término en que se debía hacer el registro; 
nos remitimos pal"a esta cuestión ti los au.t.ores france­
ses. (3) La ley belga da lugar á otra cuestión que exami·­
narémos en el tftulo "De las Hipotecas," lugar que le co­
rresponde. 

1 Caen, 26 de Noviembre de 1868 (Dllloz, 1870, 5. 262)· 
JI Aubry y Uan, t. 6°, pág. 231 Y nota 9. Montpellier, 12- de 

Mayo de 1841 (Dulloz, 1847, ;J, 158) Y 19 d6 Febrero de 1853 (Da_ 
Hoz, 1¡¡53, 2, 2U4). 

3 Bertauld, OumiOJle8 del código Napoleón, t. 2", pág. 112, núme­
ro 142. 
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84. ¿Tienen también acción los copartícipes para pedir 
la resolución de la partición por el deudor de la partición? 
Cuando se hace aquélla por testamento, no es dudo~a la 
negativa. E~ un hecho que los legados pueden revocar~e 
por no cumplirse con la~ condiciones (arts. 1,046 y 954); 
pero esto supone qu~ hay ]¡crederos deudores del legado, 
é interesado~, con ese títuliJ, en pedir la revocación. Aho­
ra bien, en la partición testamelltaria hecha eutre los hi­
jos, los heredero~ son ,precisamente lo, legatario!>; mejor 
dicho, confurme á nuestra opinión, no hay heréderos, no 
hay más que legatarivs. I'or tanto, la acción de revoca­
ción no sería admi~ible sino cnando algún legatario tuvie­
se acción contra otro, es decir, ti acreedor de la partición 
contra el que la debiera. ~ o hay en eso la acción que co­
mienza para pedir la revucación de Jos legados; e8ü no po. 
dría ser más que la acci,:m fundada en la condición reso· 
lutoria tácita establecida por el arto 1,184; pero e.te ar­
tíCulo su pone la existencia de u n contrato sinalagmático: 
y ¿puede decirse que hay contrato sinalagmático entre 
los hijos, en caso de partición testamentaria? (1) Aun cuan­
do la partición se hngc\ por donación, es inaplicable el ar­
tículo 1,18'~. Tal es el derecho común, como lo hemos di­
cho en el título "De las Sucesiones." :2) 

La ley hipotecaria belga suministra un argumento de­
cisivo en apoyo de nuestra opinión. Hay treS a.;reedo­
res privilegiados, que además de su privilegio tienen ac­
ción para la resolución, y S,lll: el v€ndellor, el cambista y 
el donante: ¿e.a acción es independiente del privilegio? 
Conforme al Código Civil, ambos derechos eran indepen­
dientes entre si, de suerte q ne el acreulor que habia per, 
dido Sl1 privilegio, todavía podía ejercitar la acción rc.O· 

1 Aubry y RaH, t. 6·, pág'. 231 Y nota 8; D"molomllr, t. 23, pá_ 
gina 117, núm. 114; pág. 138, núm, 137, Réquier, pág. 132, núm. 87. 

2 Véase el tomo 10 ue estos Principios, pág. 490, núm. 410. 
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lntoria. En este punto, la ley belga deroga el Código, pues 
declara que no se puede ejercitar la acción resolutoria cuan­
do perdió sn privilegio el acreedor. Si los copartícipeR 
privilegiados tuviesen también acción resolutoria, habria 
debido aplicarles la ley el mismo principio y comprender. 
los, por consiguieate, en el arto 28; sin embargo, no los 
menciona; prueba de que en la mente del legislador los 
copart1cipss no tienen más que nn derecho, el privilegio 
que les da la ley. 

85. Estando reputados como copartícipes los hijos entre 
quienes parte SUR bienes el ascendiente, están obligados 
por ende á dar la gllrantía que la ley impone á los que par­
ten una sucesi6n. Hay, pue~, que aplicarles el arto 884, en 
virtud del cual los heredero, siguen siendo recíproea y 
respectivamente los que se garantizan ror 1M perturbacio. 
nes y evicciones que prneeden de una ca¡;m anterior á la 
partición. El Código Civil (art. :::,10'3,3 ~) y la ley hipote. 
caria belga (art. 27, núm. 4, y arto 33) garantizan esta obli­
gaciÓn ó derecho con un privilegio qne se extiende ~ tu­
dos los inmuebles comprendidos en el lote de los garanted. 
En otro lugar hemos dicho cuál e,~ el fundamento <ll~ la 
garantía que se deben mutuamente lo;. coherederos. La 
obligación, aunque establecich en el titulo "De las Sucesio. 
nes,"se aplica á toda partición (art. 1,476), y, por lo mismo, 
á la partición de ascendiente. (1 \ 

La Sala de Casación consagr6 implícitamente esta opinión 
al declarar válida nna estipulación de no prestar la garan­
tia. Esa estipnlación se permite en las partes ab intestato, y 
ta.mbién, por lo mismo, en las de ascendiente. Pero ¿no tras­
pasó la sala los Iími tes de la ley? En el caso, la estipula· 
ción no era expresa, como lo quiere el arto 884; uno de los 
hijos, una hija cllsada bajo el régimen dotal, no cOllsintió 

1 Vme el tomo 10 de estos Frincipios, pág. 528, núm, 436. Au­
bry "! RIIU, t. 6°, pág. ;l31, Dota 10 y todos los autores. 
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en la partición sino con la conniGión pxpresa de que en 
manera alguna ni en ningún caso se le rerj",licarín en la 
constitución dotal que resnltah!\ ,1" su contrnto de matri­
monio. El instrumento de la partición no le de~igna La más 
que la cantidad que se le había con-tituido Cllmo dote, del 
cual ya era propietaria y que podría reclamar á virtud de 
BU contrato matrimonial; uno de 10H copart[cipes, deten· 
tador de los inmuebles de la herencia, estaba encargado de 
pagar aquella cantidad, Se resolvió que, en tales circuns­
tancias, la hija podía reclamar 'u dute sin estar obligada 
á dar ninguna garantí", en razón de las evicálllcs ql\e ha. 
brí!ln podido sufrir 101 coparticipes. (1) Confurme al ,¡rre­
cho común, aquella resolnei,'Jll ~erh irreprochable; pero el 
art. 884 deroga el derecho común, exigiendo Ulla cláusula 
.particular y expresa que exceptúe h "especie" <.1e evicción 
sufrida. Lo. ('j,\l1mla litigios:l ~lt.isfa('Í3. ~S;1 prescrilCió;¡, 

De,'lnmos de ello. 

pL-D¡.; L,Í, PARTrCIO::-l {'OH DO:\ACIO::-l. 

Núm. l. En vida del donante. 

8G. IDl ascendievte distribuye sus bieu2s entre sus hijos, 
por ,lonación entre vivos; ¿es partici6n esa distribución y 
pro,luce sus efectos en vida del donante? Cuando se lee y 
respeta la ley, admiran las discusiones á que ha dado mar· 
gen esa cuestión. Efectivarnentr, la ley la resuelve. El ar. 
tículo 1,075 permite á los ascendientes 'lue hagan entre 
sus hijos la "distribución y partición" de Sll~ Lienes. Es­
tas particiones, dice el arto 1,07G, po,1:-((n hacerse por acto 
entre vivos, COIl las formalidades, coudiciones y reglas 
prescriptas para las "donacioues." Por tanto, la distribu· 
ción de bienes hecha por donación eil partición, J como ésta 

1 Donegada, Saja do lo Civil, 3 de Marzo (lo 1856 (DalJoz, 18MI, 
1,356), 
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no puede recaer en los presentes, produce inmediatamente 
efecto, lo mismo que cualquiera donación. Cuando la ley 
dice que la partición hecha lJor donación es una partición, 
y una partición entre vivu&, ¿con qué derecho llega á de­
cir el intérprete que tal partición no producirá ningún 
efecto entre vivos? Tal eA, sin embargu, la doctrina sus­
tentada por M. Genty. y M. Demolombe la b.doptó, aña­
diendo algunas incon~ecuenciae. Los autores modernos, 
MM. Réquier, BaraD¡rt y Bertauld, la combaten, pero sin 
[Jonerse de ¡¡cuerdo entre si. ¿No podríamos decir, pues, 
Ber ésta una de aquellas dificultades insolubles en que no 
puede haber uniformidad? Por de pronto los culpables son 
los int~rpretes, con haberse imaginado una teoría de las 
particiones que ningún apoyo tiene ni en la ley ni en los 
principios. Muy fácil nos ha de ser probarlo. 

El ascendiente que distribuye sus bienes entre sus hijos 
por acto entre vivos, dicen que le~ hace una donación. 
¿Qué carácter es el de esa liberalidad? E~ una donación 
como anticipo dé herencia; efectivamente, el ascendiente 
asigna de antemano á BUS hijos la parte hereditaria que les 
toca en SUR bienes. Esta donación produce efecto actual é 
inmediato, ponien(!:> á lo~ donatarios en propiedad de los 
bienes donados; pero no t.endrá valor como partición de 
herencia sino desde el momento en que se abra ésta y se 
hagan herederos los hijos. lié ahí el sistema en dos pala­
bras; sistema que divide la partición-donación, valiendo 
inmediatamente el instrumento como donación, mas no 
como partición sino muerto el donante. 

¿Con qué facultad divide el intérprete un acto que, se­
gún la ley, tiene un solo objeto, cual es el de distribuir los 
l;iene~ del padre entre sus hijos? Se responde que no pue­
de haber sucesión partida antes de haber sucesión; ¿conc!­
bese que los hijos se consideren como herederos copartíci. 
pes no siendo todavía herederos? Ahora bien, no hay he-
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redp.ro da un hombre vivo. Sólo muerto el padre hay h"l­
rederos, y ~ólo entonces hay partición. (1) 

Nuestra respuesta'" halla en la ley. Quiérese que sea im­
po~ible la partición mientras viva el ascendiente. ¿Y qué 
dice e] Código? Faculta á éste para partir sus bienes entre 
vivos; de modo que lo que el intérprete declara imposible, 
la ley lo autoriza y lo sanciona. Pues bien, autorizando la 
ley un acto, no hay que decir ya que es imposible; Mi se 
opone á la realidaQ. de las C0S!lS, debed 1 decirse que es fic­
ción; ¿y no puede el ICriiMlador establecer ficciones que 
por su naturaleza misma hieran más ó menos á le¡ realí.­
da (1? 

'::-;0 hay Bucesion de un hombre vivo. Nó; pero pst-) no im­
pide que permita ellegisla.lor a: ilbcendiente ,¡ue distri­
buya en vida sus bienes entre sus hijos; mas toda particióll 
supone um¡ herencia abierta; ¿puede partirse lo que no exis­
te? La sucesión se estima, pues, abierta, y es o es, eviden­
temente, u.na ficción. ¿l'or qué la autoriza la leye Ya lo he· 
mos dicho; hay ffioti,-oS moralés, consideraciones de eco­
nomía rural; p-1r tanto, las particiones de aecendiente afec­
tan al orden público, y cuando está de por medio ese oro 
den, no retrocede el le¡¡-isla,lor ante una excepción de los 
prineipios. ¿Cuintas derogaciones no permite en las con­
venciones matrimoniales? Por igual razón, permite qne se 
parta una herencia antes de estar abierta. El espíritu de la 
ley está en armonia con su letr~. ¿Por qué permite al pa' 
dre que invierta las leyes de la naturaleza, partiendo en 
vida ~u herencia? Para prevenir una partición entre sus hi· 
jos que acaso no se ponddall de acuerdo; para impedir 
que sea fraccionada la herencia paterna y se hagan impo­
sibles las labores. Hé aquí por qué el padre hace perso­
nal mente la partición de sus bienes. Quiere hacerla, pues, 

1 Gent.\', págB. 218 Y siguientes. Demolombe, t. 23, I págs. 125 J 
siguien«>p; núm. 122. 



128 DOIUCIONES y TBSTAMBTOII 

verdadera, toda vez que BU objeto es precisamente evitar 
que se haga otra después de muerto. 

Se pretende que esa partición no es más que anticipo de 
herencia. Una vez más es contrario el testamento. Un an­
ticipo de herencia es adelanto de la futura, é implica una 
partición que debe hacerse en la del donante y en relación 
de 108 bienes donados para formar la masa partible; el pa­
dre da, no parte. Si otra cusa no fuese la partición de as­
cendiente, habría sido inútil tratar de. ella en ca pítulo 
aparte, pues bastarían los principios genera.les. Pero el pa· 
dre que parte hace más que dar, da para partir; Riendo 
irrevocable la partición, lo es también la donación que ¡m, 
plica; todo queda consumado, una vez perfecto el acto­
sin haber ya ni partición ni relación. Por 10 regular el pa­
dre distribuye todos sus bienes, y al morir ya no hay he. 
relncia, ni, por io mismo, nada que partir. Asi, en lugar de 
anticipo de herencia, que difiere todo hasts la muerte del 
donante, tenemos un acto que se propone prevenir lo que 
ordinal"Íamente hac¡¡ :\ su lTluerte; consumada éirrevoca­
bIe ya la partición, ¿por qué no 8e le había de dar efecto 
inmediatamente? VlS principios lo quieren, y con ellos va 
de acuerdo la voluntad del padre. (1) 

87. ¡COMa singular!· Después de negar la posibilidad de 
una partición, se confiesa que hay una de cosas "comunes," 
pero se le niegan los efectos de una partición ordinaria. (2) 
Hay, pues, c'bsas comunes. Esto supone una indivisión, ¿y 
no es necesaria la partición para hacer terminar esa indio 
visión? Henos aquí en un dédalo de imposibilidades jurí­
dicas. No se quiere que haya partici6n, porque implicada 
una herencia, y no hay herencia de un hombre vivo; ¿y 
las cosas "comunes" entre hijos, no implican también Ulla 

1 Demante, continuado por Golmet de Santerre, t. 4", pág. 453, 
nÓm. 242 y págs. 464 y sig., núm. 243 bis, 15. Réqllier, págs. 141, 195, 
138 Y siguientes; de Folleville, pág. 381, núms. 1,191 yeigllientes. 

2 Genty, De las particione6 de ascendientes, p{lg. 220. 
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sucesión? iDe dónde vendda esa "comunidad," si no de 
una herencia abierta por anticipación? Debemos, pues, de­
cir con D~mante, qUé hay una eHpecie de apertura antici~ 
p:>da de la herencia Ó, hablando en lenguaje más jurídico, 
que hay una ficción leg,'¡ que considera la herencia como 
abierta. Esa ficción debe producir efecto; fué crt'uda para 
haCer p:Jsible la prtrticióu, y debe, por lo mismo, produ­
cir loa efectos de ella. 

Conforme á la opinión que impugnamos, la partición de 
ascendiente no produce efectos de partición. :Si esta asig­
na los inmuebles á uno de los hij J~, encargándole que pa­
gue :i los otros una cantidad de dinero que sea su parte 
hereditaria, no tendrán los hijos más que una acción pero 
80nal como donatarios para reclamar su parte, mas no el 
privilegio que la ley les da á los copartícipes para garan­
tizarse la entrega de 8U~ lotes. ¡Quiere decir que los hijos 
llO son "copartbipes" y, sin embargo, á título de "parti­
ción" es como reciben los biene6! Ya se ha visto cuán ini­
cua es esta consecuencia, y So ha pretendido que una cláu­
bUla del instrumento de partición podría coLÍerir ese pri­
vilegio. ¡Véase una imposibilidad jurídica, si las hubo! 
¡Un privilp.gin creado por convenio, cuando es principio 
elemental que la leyes la que crea los privilegios! Retro' 
cediendo antp. semejante enormidad, 11. Demolombe pre· 
fiere conceder el privilegio de pensión á los hijos. 11) Otra 
imposibilidad en la opinión que combatimos, ó si se quie· 
rf', una inconsecuencia flagrante. ¡Cómo! ¡ la partición no 
produce efecto en vida del a.cendiente, y confiere el pri­
vilegio que es efecto de la partición! 

La misma solución hay que darle á lo de la garantia. 
Los hijos no se deben garantia, se dice, por no ser herede· 
ros. Respondemos que lo Ron por ficción, pues de lo con-

Genty, págs. 252,253. DernoJombe, t .. 23, págB. 134, núm. 134 •. 
P. de D. TOllO XV.-11 
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trario no podria haber partición, y la ley dice que la hay. 
Be insiste, invocando los motivos por los cuales se deben 
garantía los beredero~; es, oieen, por ~er la partición un 
cambio, lo cnal supone un derecho indiviso Cámbiado por 
otro dividido; mas en la partici')n de ascendiente no hay 
ni cambio ni indivisión, y asl no puede haber garalJtla. 
Respondem08 que conft.rme al sistema del Código, la ga­
rantlano puede proceder de un cambio, puesto que el Có· 
digo no admite que la partición sea translativa de pro­
piedad; la garantía es la sanción de la igualdad que debe 
reinar entre copartícipes; ¿y no debe reinar también en las 
particiones de ascendiente? Admirado de la iniquidad de 
una doctrina q1:l.e niega fa gllrantia á los copartlcipes, M. 
Demolombe prefirió admitirla, á rie~go de una inconse­
cuencia, y tuvo pllr má~ lógioo deseohar el principio con 
IIU8 consecuencias. (1) 

Tal es la opinión de los autores más modernos, pero no 
están de acuerdo acerca de las conriecuencias. M. Réquier 
admite los principios tales como los acabamos dl! exponer, 
mientras que M. Bertauld, enseñando y todo que es par­
tición la Ili ascendiente, dice que es una especial con el 
privilegio de la renta, pero sin la acción de garantla. Esto 
es arbitrario, y 80n deplorables la8 resolcciones arbitra­
rias, puesto que no hacen más que aumentar la confusión 
que l'eina ya en esta materia. (2) 

88. La jurisprudencia parece acercarse á la doctrina 
que hem<Ys creh!.o deber combatir. Pero es de notar que 
no ha tenido que declararse de una manera form,1l en la 
cuestión. Con ocasión de la acción de rescisión por causa 
de lesión, han surgido gravee disensiones en este punto. La 
Bala de Casación cambió de sistema, considerando desde 

1 Qenty, pág. 247, núm. 36. Demolomoo, t. 23, pág, 134, núme_ 
ro 134. 

2 Réquier, pf,gÍl. 130, Y 14.11 Y aignientes. Bertauld, t. 2·, pág. 67, 
núma. 1!3 y Biguien!es. 
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luego la partición entre vivos como la apertura de la he­
rencia del donante en cuauto á. los bienes presentes, parti­
ción definitiva seguida de otra al morir aquél. (1) Esta 101 

risprl"lencia está abandonada. Conforme á la última doc_ 
trina de casadón, el hijo no liS heredero á virtud de la 
partición entre vivos, sino por la muerte del ascendiente, 
que es únicamente cuando 5e abre la sucesión. (2) De don­
de la ~ala sacó por consecuencia, que la partición entre vi. 
vos no produce efecto como tal sino hasta que muere el 
ascendiente. (3. Esto, aparentemente, es la teoría. de MM. 
Genty y Demolombe; mas parécenos que aplicándola al 
privilegio de renta y á la garantla, se va más allá de la 
mente del Tribunal Supremo. Nos reHervamos á examinar 
BU jurisprudencia cuando tratemos de la acción de resci. 
sión por ca usa de lesión. 

89. ¿Tienen 108 hijos, además del privilegio de renta, 
ücción para pedir la resolución de la partición por no cum­
plirse con las condiciones? Hemos contestado negativamen. 
te á. esta pregunta, por lo que mira á la partición testamen­
taria (núm. 48). Tal es también la opinión general cuando 
la partición se hace por donación (4); sin embargo, hay 
motivos para dudar, que miran especialmente á la parti­
ción entre vivos. Esta es un contrato siRalagmatico; por lo 
cual podrían los donatarios invocar el principio de la con­
dición resolutoria consagrada por el arto 1,184:. Se respon· 
de que el 883 es una excepción de la re¡;la establecida por 
el 1,184 para los contratos ordinarios. La particion, aunque 
convencional, no ~Btá sujeta á la condición resolutoria tá­
cita (5); este principio debe aplicarse á la partición de as· 

1 Deuegad:\, 4 de Febrero .le 1845 (Da lJoz, 1845, 1, 49). 
2 Dene¡¡arla, J3 de F.·brero dA 1860 (Dalloz, 1860,1,169). 
3 Ca~acióll, 24 de Junio .11-\ 1868 (Dalloz, 1868, 1,289). 
4 Véanse 108 autQl'ee citados por Demolombe, t. 23, pllg. 138, nú· 

mero 137. 
5 Véase el tomo 10 de estos principio6, pág. 559, núm. 4.60. 
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cendient!' lo mismo que á la partición ab intestato. En este 
8entido está la jurisprudwcia (1), E'xcepto un fallo de Li, 
moga8 que declara que la acción de revocación de la do­
nación que pertenece al padre, pasa á sus hijos, en su ca­
lidad de herederos. (2) Creemos que es imposible,jurídica· 
mente, que la acción del ascendiente pa~e á sus hijos. El 
padrE' tiene la resolutoria por no cumplirse las condicio­
nes estipuladas en favor suyo; y ya por e~te capitulo po­
dría disputársele el flerecho de pedir la revocación por fal­
ta de pago de la renta, puesto que ésta no se eotipuló E'n 

su favor, sino que es un l'lerecho que pertenece al copartí 
cipe acreedor contra el obligado á pagarla. Auu suponien, 
do 'lue pudiera el padre pedir por esa cansa la reso]udón 
de la partición, habría que ver si 811 acción podía ejercitar­
se por los hijos. La tiene él como dvnante; Bin embargo, 
Bon donatarios; ¿y pUllden ser á la ve?= donantes y dona­
tllrioS? ¿pueden ejercitar, como representantes del donante, 
una acción que le~ compete á título de donatnios? VéanRe 
una8 calidades inconciliables. De modo que es fuerza man 
tener el principi~ que prohibe á los copartícipes pedir la 
resolución de la partición. 

Núm 2. Después de la muerte del ascendiente. 

90. Muerto el ascendiente, se abre st¡ herencia; los he­
rederos llamados á ella son los hijos entre q llien611 partió 
el padre ya BUS bienes, y q 11e la reciben tal como la fué 
partida. Entonces pro~luc(l la partición todos los efectos 
que le son propios. Esto no tiene duda y se admite en to­
das las opiniones; procede el privilegio de la renta, que-

1 Grenoble, 8 <le Enero ,lo lR51 (D,'11oz, 1851, 2, 18~). 13esnngón, 
11 de Junio de 1~57 (Dallo., 1%8, 2,66 l. Denegatla, 7 de Ago"to de 
1860 (Dallol'l, lR60, 1, (99). 

2 Limoltell, 21 de Junio de 1836 (Dalloz, palabra Disposiciones, nú· 
mero 4,578, l·). 

---"- -----
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dan obligados los hijo~ a la garanlh y ti~nen derecho de 
ese modo al privilegio que la a~~gur~: h partición es de­
clarati va de princi;io y esta sujeta a ¡" s ae, j"nes de nuli. 
dad, de rescisión y de reducción (pe abre la ley c"n'ra 
la partici6n de ascendiente. 11) 

Seglín nuestra opinión, los hijos ~igu~n siendo, muerto 
el padre, lo que eran cuando vivía, donatarios copartíci­
pes; no llpgan a serlo, porque ~\l derecho no les viene d9 
qne se abra la sucesión; para ellos, se abre é~ta de~de el 
momento en que el ascendiente les di,tribuyó SUB bienes. 
Esto es evidente c!.!ando R.ceptan. Continua n como propie. 
tarios de lo;; Lienes que su padre les destribuyó; y plles 
'lue fueron distribuidos éstos, claro está que no debe SUjli' 

társelos á nueva partición. Ordinariamente el padre inclu· 
ye todos BU9 bienes en la particirSn 'lll~ haca de ello~; en 
ese caso, ningún nuevo efect.o se produce con su mu',rte. 
Si ~r1quirió algunos bienes después de la partición, Ó oi no 
todos los suyos los incluyó en ella, proceded que se haga 
una p1rtici6n suplementarÍl, la cual, dice el arto 1,077, se 
hará conforme á la ley, puesto que ~e trata de partir una 
herencia ab intestato. (2) 

Ninguna dificultad ofrece la aplicación del principio en 
ca~[) de aceptación. Cuando es prudente la partición suple­
mentaria, podría creerse que debían relacionarse los bie­
nes dados entre vivos, conforme al derecho común que rige 
en las sucesiones ab intestato; pero liada de eso, porque los 
bienes donados entre vi vos son bienes partidos, y la par­
tición es irrevocable, preciRamen!e ]lar haber ~ido hecha 
por acto entre vivos. No es posible q c;e "8 trate de ps~tir 
lo que ya esta partido, y hé ahí una diferencia esencial el!. 
tre la donacirín-partición y la donaci{m como anticipo de 
herencia. Esta última esta sujeta tÍ colación para mante-

I Demolombe. t. 23, pág. 140, núm. 131l; pág. 143, núm. 145. 
2 Réquier, pág. 159, núm. 98. 
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ner la igualdad entre los herederos que van á proceder á 
la partición de la sucesión; la primera no es colacionable, 
porque la colación no tendría objeto por est.ar divididos 
ya 108 bienes donados. 

91. ¿La donación-partición conserva también sus efectos 
cuando uno de los hijos renuncia á la sucesión, lo cualau. 
pone una partición 8uplem~ntaria? Podía creerse que el hi. 
jo que renuncia pierde todo derecho á los bienes que recio 
bió entre vivos. Cierto es que SJn bienes donados; pero, 
como lo acabamos de decir, son igualmente bienes pal·tidos 
que el hijo recibió á título de partición y, consiguientemente, 
como heredero; pero si renuncia, tiénese como que nUDca 
rué tal; y ¿puede conservar á título de heredero bienes que 
con esa calidad recibid, cuando la renllncia 18e estima no 
haberla tenido nunca? Sil responde que la renuncia del 
hijo no puede afectar á 108 derechos que irrevocablemente 
adquirió. Recibió los bienes como heredero, es verdad, mas 
por un tItulo que no pUllde revocarse, por ser esencialmente 
irrevocable la donación. 

El hijo conserva los bienes que recibió entre vivos; se 
entiende que hasta donde coneurran con lo disponible. Lo 
que renuncia es el derecho común de heredero (art. 845); 
Y el heredero que renuDeia pierde su calidad de tal, no pu' 
diendo, en consecuencia, tener derecho á 18 reserva. Esto 
parece oponerse á lo gue acabamos de decir: que subsiste 

• la partición á pesar de renunciar el hijo. La respuesta es-
tá en el carácter mixto de la donación -partición. El hijo 
reníbió los bienes por un título irrevocable, y 8S! tiene que 
conservarlos; pero puede renunciar, y con ello pierde su 
derecho á la reserva; debe, pues, paasr por la reducción si 
la donación excede de lo disponible. (1) 

92. Queda una duda que ha dado lugar á una contro-

l BéquioT, págs. 161 y siguientes. Demante, t.4", pág. 4118, nú­
mero 143 bis, 4°). 
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ver~ia. El hijo que renuncia no es heredero; ~con qué u. 
tulo conserva los bi p ne8( eDnforme á la opinión que he­
mos adoptado en CUHnt , al carácter de la partición entre 
vivo., d~b3 resp:tll rlerse qHe, subsi.~tiendo la partición, que· 
da siendo el hijq donatario coputícipe. No se puede decir 
que con su rent~ncia transforme en donación la donación­
partición, porque no estn. en su mano cambiar la naturale. 
za de su título irrevocable; no recibir. los bienes como do­
natario, sino como cop'lrtícip~; sigue siendo, pues, dona­
tario-copartícipe. Sígllesn de aquí que continúa sujeto á 
las obligaciones que nacen de la partició:!, pudiendo asi. 
mismo ejercer los derechos que se deducen de ella. Impo' 
sible sería negar que hay aquí efep.tos contradictorios. El 
hijo que renuncia HO es heredero; no puede 8er, pues, co­
partícipe, porque para ser lo segundo, necesita ser lo pri­
mero, y, sin embargo, estará obligado á la garantía como 
copartícipe, y estará sujeto al privilp.gio con ese titulo, así 
cumo en cuanto á la pensión, si debe re~tituir el lote. Es· 
ta, contradicciones bon la CO::lsecuencia del carácter mixto 
inherente á la partición <le ascenrliente. E~ una partición, 
lo cual implica que los copartícipes son herederos, y esa 
partición hecha por donaci6n, es irrevocable. La muerte 
del a~cendiellte, la renunál del hijo no puedi introducir 
nillguna modificación en un acto inconmutablE'. Por tanto, 
el que renuncia será siempre donatario· copartfcipe, y en 
virtnd de una uonación-TJartición será como continuará • 
poseyendo. La consecuencia lógica es que está lig!ldo, con 
respecto á los otros hijos, por las obligaciones que resultan 
de la partición, así como por su parte éstos están obligados 
con r~8pecto á él. (1) 

Según la opinión. :¡ue considera la donación-partición 
como antidpo de herencia, no existen est8.S dificultades. 

1 Réquier, pág. 159, Ilúm. 98. Bert.aultl, t. 2\ pág. 70. núms. 90, 
li pág. 73, núm. 93; pág. 80, núm. 105; pág. 8:.1, utlm. 106. 
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Sólo á la. muerte del ascendiente produce efecto la parti. 
ción; hasta entonces no eran los hijos má.~ que donatarios; 
pero, al abrir~e la herencia, se hacen herederos; si la re· 
nuncian, nuuca habrán sido copartícilJes sino simples do· 
natarios por anticipo de herencia, á lo~ cuales se aplican 
el arto 845 y los princi pios de las donaciones. No tienen 
ni los derecho" ni las obligaciones de los copartícipes, Ili 
garantía ni privilegio. Esto es muy sencillo y muy lógico, 
Pero en esta materia hay que desconfiar de lo que es ló­
gico y sencillo, porque el instrumento por medio del cual 
el ascendiente parte ~U8 bienes, tiene dos carllctere~, es una 
douación y una partición; suprímase uno de e~os elemen­
tos que Ji! constituYED, y 8e llegará á una teoría que redu­
ce por su sencillez, pero alterándole se eludirán el texto y 
el espíritu de la ley. Tan es a,í, que la opinión que com­
batimos se divide: uno sigue consecuente hasta el fin y nie­
ga que haya particióu, privilegio y garantía; (1) el otro re­
trocede antll esas consecuencias y admite q ne el renuncian· 
te queda sujeto á las obligaciones que se derivan de BU tí. 
tulo. (2) De toda necesidad es nece~ario, pues, hacer una 
porción en cada uno ce los dementas que c,mstituyen 'la 
partición de a~cendiente; resultan <le ello contradicciones 
más aparentes qUtl reales, porquE: proceden d'lla doble na­
turaleza del instrumento en q¡¡e el ascendiente di~tribuye 
HU8 bienes entre sus hijos. 

SECCION IlI.-lJ'e las causas pOI" las cuales puede atacarse 
la partición . 

.ART ICU LO 1,-De la partición ine,t'Ístente, 

§ L-¿LA OMISIÓN DE HIJO HACE rNEXI~TENTE 

LA PARTICIéN. 

93. El arto 1,078 está concebido así: "Si no se hiz la 

1 .Genty, págs. 288 y iiguiente~; 313, 315. 
11 Demolombe, t. 23, pág. 150, llúm. 153. 
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partición entre todos los hijflB existrntes en la época del 
fallecimiento y lo~ descendientes de los muertos antes, se­
rá nula en todo la partición. Podrá provocarse otra nueva 
en la forma legal, ora por los hijos.ó descéndientes que no 
hayan recibido parte alguna, ora también por aquellos en. 
tre quioneR se hubiere hecho la partición." Esta disposición 
emana de la naturaleza de la partición; e8 de esencia en 
ella que todos lo" q ne tengan derecho concurran á ella, 
porque es una liq uidación de derecho~ comunes, una dis' 
tribución ds bienes {¡ la cual todos tienen igual derecho; 
en consecuencia, todos deben tomar parte en ella, pues una 
partición que no se haga el. tre todos Jos que tienen dere­
cho á los bienes partidos, no derla tal. Hem08 establecido 
este principio al tratar de la partición que se hace entre 
coherederos; (1 \ ese principio se a plica á la partición de as' 
cendiente, lo cual prueba que tal partición lo es verdade­
ramente. 

94. Conforme :i la opinión que hemos sostenido en el 
título "De las Sucesiones," la partición á la cual no concu­
rren todos lo~ herederos es un instrumento inexistente, y 
!JO nulo, y sabemos que es gravado la diferencia entre la 
nulidad y la no exbtencia de un instrumento. Cuando es 
nulo algo, el vicio de que adolece da lugar á una acción 
oe nulidad, que debe intentarse en diez años si 8e trata de 
un contrato; mientras que los documentos inexistelltes no 
tieneu existeucia alguna á los ojos de la ley; no se debe 
pedir, pues, su nulidad, ni tampoco se puede, porque no 
se cOIlcib~ la nulificación de la liada. El vicio que hace 
nulo UI1 instrumento, puede Bubsanarse con la confirma­
CiÓll, mientras que los docume;:¡toR inexistentes nu son sus' 
ceptibles de confirmación. Hemos expuesto ya estos prin· 
cipios eIl el titulo "Del Matrimonio," y volverémos á ell08 

1 Véase el torno 10 tle est08 Principios, pág. 563, núm. 464. 
P. de D. TOMO xv.-18 
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en el "De las Obligaciones." ¿Se aplican á la partición de 
ascendiente en que se haya omitido á un hijor 

Teóricamente, la cuestión no es dudosa; la partición de 
ascendiente es una verdadera partición, y, p(,r lo mismo, 
está sujeta á todos los principios de la partición. Falta la· 
ber si el art. 1,078 consagra estos principios, ¡) si los de­
roga. A nuestro juicio, la solución no es dudoRa. Dice la 
ley que la partición es nula "en cuanto al tOllo." ¿Por qué 
añade las palabras "en cuanto al todo," que no acostum­
bra emplear, para calificar un instrumento nulor Para de. 
signar que el instrumento es radicalmente nulo, que no 
puede producir ningún efecto, ni con rllspectll á los hijos 
que concurrieron á él, ni con respecto al que fué omitido. 
La continuación de aquel artículo confirma esta interpre­
tación. Si la partición fuere simplemente nula, es decir, 
anulahle, resultada de ello una acción de nulidad; y no 
habiéndose establecid,) ésta SiDO en beneficio del hijo omi­
tido, sólo él tendría derecho de obrar. ¿Es esto lo que di­
ce la leyr No habla ellá de acción de nuliuad, y sus tér­
minos la excluyen. Después de decir que es nula en cuan· 
to al todo la partición, el arto 1,078 aña·le que podrá pro. 
vocarse otra nueva en la forma legal. VéaRe, pues, la 
acción que nace de la partición en que ~e omilió á un hijo: 
esa acción no es nulidad del instrumento, sillo una peti­
ción de partición, y una petición de ese género supone la 
indivisión; conforme al arto 816, no puede pedirse la par­
tición cuando hay un instrumento en que esté consignada. 
Si, pues, tuviese existencia legal en el caso la partición de 
Ascendiente, sería menester, ante todo, provocar su anu­
lación, y no se podria proceder á una nueva partición sino 
después del fallo que hubiese anulado la primera. No es 
esto lo que sucede, según el arto 1,078; la ley misma de~ 
clara nula totalmente la partición, permitiendo que se pi­
da la facción de otra nueva. Esto quiere decir que .nin~ 
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guna existencia legal tiAne la primera. De modo que la 
ley da derecho de pedir una nueva partición, no sólo al 
hijo omitido, sino también á los hijos entre quien~s S9 hu. 
biere hecho. Es con~ecuencia, al mismo tiempo qne prueba, 
de la inexistencia de la primt-ra pa!"tición. Estando oon­
Hiclerada como si nunca hu LC;;3 existido, los hijos se ha­
llan en estado ele indivisión, y los comuneros pueden pe­
dir á toda hora la partición. Por tanto, los hijos compren­
didos en la partición tienen acción, lo mismo que el hijo 
omitido; todos tienen derecho de hacer terminar la indi­
visión 

Aunque admitida por 108 autores modtlrnos, no carece 
de dificultad en su aplicación la teoría de los instrumentos 
inexistentes, por no com,agrarla ele una manem terminan­
te el Código. De ahí laq incertidumbres y contradicdones 
auu entre los que profesan aquella doctriLa; dejamos á un 
la(lo á los que la rechazan ó parece que la ignoran; en 
el título" De la~ Obligaciones" discutirémos la cuestión de 
principio y contestar¿mo.~ á las objeciones. por de pronto, 
debemos combatir una dititinción propuesta, por MM. AUI 
bry y Rau. (1) Consi,l"ran estos autores la partición como 
no hecha con relación al hijo omitido, y como nula sola­
mente respecto de los que figuran en ella. 00n esfuerzos 
comprendemoB que un mismo instrumento sen. inexistente 
respecto de unos, y nulo respecto de otros. Si es inexisten­
te,es por faltarle una condición esencial para 6\1 existencia, 
y si no la tiene legal, ¿cómo había de producir efecto? La 
ley rechaza esta distinción; coloca ella á los hijos coparti­
cipes en la misma línea que al omitido; si pste puede pedir 
otra partición sin estar obligado a pedir la n..llidad de la 
primera, lo propio debe pasar con los copartícipe6, puesto 
que la ley no distingue entre ellos, ni habia para que dis­
tinguiera. Hly indivisión respecto del'hijo omitido, y la 

1 Aubry y Rau, t. 6°, pág. 228, nota 10. 
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hay también, por consiguiente, respecto de los copartícipes. 
pues no se concibe que haya indivisión re~pecto de uno de 
ellos y la haya respecto de todos; y en habiendo esa in­
división, es aplicable el arto 815. Esto se fun,1a tilmbién en 
b razón. No produciendo efecto, en ord~n al hijo omitido, 
la partición, los copartícipes se ven expuestos de un mo­
mento á otro tÍ una demanda de partición, rlemanda que no 
está sujeta á prescripción, puesto que ia acción relativa eH 
imprescriptible; ¿y deberán estar eternameute en la incer· 
tidumbre, hasta que al hijo omitido le plazca obrar~ Los 
más de los autores están por nuestra opinión; aunq 'le no la 
liguen á la teoría de los actos inexistentes, tienden á las 
mismas consecuencia~. (1) 

95. Una de las má~ importantbs concierne tÍ la prescrip­
ción. Si la p>lrtición en q lIe se omitió á un hijo fue.qe nula, 
darla lugar á una acción de nulidad; los hijos copartícipes 
deberlan intentarla en diez año., conforme al arto 1,034, 
mielltrBR que el omitido, suponiendo que también debiese 
proceder, tendría treinta años, conforme 31 derecho común. 
Ya se entiende que suponemos hecha la partición por uo· 
nación, puesto que el arto 1,034 no se aplica más qlle á los 
convenios; la particióa testamentaria e,taría sujeta a la 
prescripción de treinta años, general para todos los intere­
sado8. Según nuestra opinión, no hily acción de nulidad, 
ni, por consiguiente, preRcripci<\n de diez ni .de treinta liñoS, 
Todos los hijos pueden pedir la partición, conforme al de­
recho comílD; y eu Cuanto á la prescripción de la acción 
relativa, nos remitimo~ á lo dicho en el título "De las Su· 
cesiones. " 

Otra conse . ..:uencia, también cierta, es que no se puede 
confirmar la partición que no existe, pues la Ilada no Re 

t DUTllntón, t. 9!, pág. 631;, núm. 643. Demante, t. 4", pág. 473, 
n11m.246. Genty, págs. 301 y 8igni~nte8. Demolomb~, t. 23, págL 
na 161, nOmo 168. Réquler, pág. 306, núoos, 166_168. 
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confirma. Es indutlable que, muerto el nscen<1iellte, pueden 
celebrar los hijo~ los convenios que quieran respecto á la 
~uceHión y á la partición ya hecha; pero esos convenios 
HO l-iro[lucirán el efecto de una confirmaci6u; no pueden 
dar existencia legal á una partición que no existe para 
la ley. 

96. Cuando rlecimnsque ni existe ni produce efecto la par­
tíci()n, no, referinD' á la testamentaria que se abre al mo· 
lir el testad 01', quiere decir, en el mnmento mismo en que 
la ley la hiere de nulidad radical. En cuanto á la hecha 
entre vivos, la ley no la declara totalmente nula sino cuan. 
do al morir el a~cendiente no SH hubieren incluido e;¡ ella 
todos lo.; hijos. Por tanto, vivo a'lllél, prorluce efecto la 
d"nación, sin que tenga acción alguna el hijo omitiuo, por 
no tener derecho á 108 bienes ele su padre, vivir'nuo torla" 
vía é.,te; el cual pnrlo di 'poner [1., RUS bienes en f~vor ue 
al¡ynnos de sus hijo~, sin que 1'J~ otro, tengan por qué qu~­
ja~se, puest.o que caua quien puede hacer (L~ sus bi~nes lo 
que le parezca, sin perjui~io de arreglar los derechús de 108 

reservatarios :i su muerte. E~to puede hacerse también sin 
espíritu de desigualuad. H'l acontecido que despuéd de 
hacer la partición de su., bienes á los 5etenta años de edad, 
be haya vuelto á casar el padre y haya tenido sucesión de 
segundo matrimonio. La partición es irrevo0able, salvo el 
derecho uel hijo omitido para invocar el arto 1,078; de aquí 
que eu vida del ascendiente p~orluce dedo la particinn; 
los hijos son propietarios, disfrutau de los tienes y loq pue" 
den enajenar. Pero ¿qué snceder:\ al morir el ;\,cendientó? 
El hijo omitido promoved. una nueVa partición, pues p~ra 
él no exi8te la hecha entre vivo~, sino que tod0S 10d biellés 
partidos deuen entrar al acervo hereditario; no puede re­
cl?mar los fruto., q lle pertenecen á los propietarios, y, en 
consecuencia,á los hijos copartícipes. ¿Qué será de las ena­
jenaciones consentidas por los donatariosi' Que serán man-
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tenidas, puesto que los hijos tenían derecho de enajenar. 
Inútil sería decir que, pues la partición era inexistente, 
nunca fueron ellus propietarios. El art. 1,078 responde á 
esta objeción; la Vllrtición no se tiene por inexistente sino 
desde que muere el ascendiente; hasta entonces los hijos 
fueron propietarios, y no se resuelve su der6cho, porque 
eran propietarios sin condición. Es, pues, uno de los casos 
en que la propiedad queda revocada sin retroactividad. 
Esta resolución est.á en armonía con el derecho de los ter­
ceros, quienes adquirieron la propiedad en virtud de un 
instrumento válido qne tuvieron derecho de hacer 108 ven­
dedores, y, por lo mismo, es de mantenerse su propiedad. 
Sólo la ley habría podiclo resolverla; y ninguna disposi­
ción del Código, ni principio alguno, puede oponHse para 
invalidnr una enajenación h'galmente heehn. Es una dife­
rencia entre la partición inexistente y la Ruperveniencia de 
hijo, que conforme al art. 960 revoca inmediatamente y 
con retroactividad el derecho de los donatarios. Se com-­
prende la razón de la diferencia, la revocación del brtícu­
lo 960 es una condición resolutoria. En el caso delartícu­
lo 1,078, ninguna condición resolutoria establece la ley; 
la donación-partición no viene abajo sino al morir el ns­
cendiente. 

Véase otra singularidad d3 la partición de aBcendiente. 
Por regla ~eneral, un acto inexistente no prflduce efecto 
(art. 1,131'; yaun dificil mente se concibe que un acto 
comience por pr.oducir los efectos que le son anejos, y que 
en 8eguida sea declarado inexistente. E~ que, en el caso, 
la azón por la cual se declara inexistente el acto, no se 
produce eino á la muerte del ascendiente; sólo entonces se 
sabrá si hubo ó no omisión de hijo. Y el hijo omitido no 
puede reclamar contra los efectos que la partición produ­
jo en vida de su padre, siendo éste libre de disponer de sus 
bienes como le parezca. 



DI x.A.PAliTIOION DEL ASOINDIIIITI. 14S 

97. ¿Hay que inferir de ahí que sólo la partición es nula 
y que el acto valdrá como donación? Compréndese la di­
ficultad si se admite que.la partición e~ simple;nente anuo 
lable, un acto q ne, aunque nulo, puede tener valor con 
otro título, como lo verémo~ más adelante al tratar de la 
nulidad de la partición de a~cendiente. (1) No pasa lo miK· 
mo siguiendo la opinióll que considera la partición como 
no exi~tente. Un instrumento que no tiene existencia legal 
no podría producir efecto; la nada no puede valer como 
donación má~ qu€' como partición. 

La jurisprudencia está en ese sentido, si bien no invo­
ca 108 principios que, á nUlstro juicio, rf'suelven la difi· 
cultad, (2) y ha sido criticada. Preténdese q uc el texto 
mismo de la leyes opuesto á la opinión conRag.-ada por 108 

tribunales. La partición, dicen, es la que el art.l,078 anuo 
la, pues no habla de la donación. (3) La objeción no es 
formal. ¿De qué se trat:\ en nuestro capitulo VII? De la 
partición de ascendiente. ¿Cómo se hace esa partición? Por 
donación ó por testamento, dice el arto 1,076. Cuando se 
hace entre vivos, la partición se confunde con la donación, 
no componiendo ambas más que un act.o, que es la parti­
ción donación. Llle~o cuando la ley dice que la partición 
es nula en to<lo, anula la partición y la donación, y está en 
armonia Gen la intenCIón (lel ascendiente. ¿Quiso éste ha­
cer dos actos, una donación y una partición? Nó, por cier­
to, sino que entendió d¡<tribuir su~ bienes entre vivos, y 
debió hacerlo por donación. La ley no podia, pues, decir 
que anulaba la donación, puesto que el ascendiente qUISO, 
no dar sus bienes, sino partirlos. 

Desechando la interpretación que se da al arto 1,078, 

1 Troplong. t. 2·, pi\g. 312. lItlm. 2.317. Réquier. pág •. 308 Y 370. 
2 AlIgér~, 16 ,le Julio de 1847 (nalloz, 1872,2,180). Caen, 10 de 

Mayo du 1852 (Dallnz, 1853, 2, 185). 
3 DOIuolombe, t. 22, pág. 162, núm. 169. Compárese á Genty, pá­

gina 303. 
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rechazamos, naturalmente, las consecuencias que se dedu· 
ceno Quiérese que el ,hijo que renuncia pueda retener los 
bienes que se le dieron, aunque sea inexistente la parti­
ción, porquE', se dice, los retiene como donatario. N oso· 
tras respondemos que no los puede retener, con ese título, 
sino cuando hay partición; no teniendo existencia legal 
ésta, no puede haber donatario ni copartícipe. 

Resulta asimismo de nuestra opinión, que si uno de los 
hijos legara sus bienes, ningún derecho tendria el legllta­
río á los bienes partidod. En vano es decir que esos bienes 
están en el patrimonio del hijo, puesto que no se considera 
la partición como no existente sino al morir el ascendien. 
te. Respondemos que el hijo está obligado á hacer entrar 
e80S bienes en la masa partible, si es inexistente la parti­
ción. y que. por c0nsiguiente, MU heredero tiene la misma 
obligación. (1) 

98. ¿La nulidad de la partición entraña la de las dona­
ciones por mejóra que contiene el acto en favor de algu. 
nos de los copartícipes? Si fupse la partición simplemente 
nula, ninguna influencia ejerceda L. nulidad en las dis­
posiciones extrañas al acto; pero cuando e~ inexi~tente, 
hay un motivo para dudar. La nada, pueden decir, no 
produce ningún efecto. Nos parfce que el argumento con, 
funde la pllrticiQu, considerada como hecho jurídico, con el 
escrito en quP. sO} hace conMignar el acto; suponemos que 
la donación es válida en cuauto á la forma, y as[ hay un 
instrumento válido, y e,e instrumento COlllprendlil do~ he­
chos jurldico~ lliuy distintos, una donación de mejora y 
una partición; si la donación se hubie8e hed¡.o en instru­
mento aparte, continuaría siendo va:í<la, á pesar de la nu· 
lidad radical de la partición; debe también sub,istir si 
consta eu el mismo instrumento, porque uno mismo pue-

1 En sentillo contrario, Demolombe, t. 23, pág. 163, núms. 170 
y 17i. 
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de contener diSpt\siciones muy di8tintas, válidlls las unas 
y nulas ó inexistentes las otras. El Tribunal de Burdeos 
resolviú la cuestión en ese sentido. (1) 

§ II.-¿CuÁNDO ES INEXISTENTE LA PÁuTICIONr 

Núm. 1. De los hijos omitidos. 

99. Según el arto 1,078, es nula en todo la partición 
cuanllo no pstá comprendido en ella un hijo que vive al 
tiempo del fallecimiento. Por hijo q ne vive hay que en­
tender el que está llamado á la sucesión del ascendiente, 
y que, por lo mismo, debe tener parte en la partición. El 
principio es, pues, ésté: si un hijo ql1e hubiese debillo con­
currir á la partición entre herederos no tiene parte en la 
que el ascendiente hizo, esta partición está atacada de nu. 
lidad radica!, es inexistente, como se dice en lenguaje ju­
rÍtlico. 

100. El principio se aplica Fin dificultad al caso de que 
nazca un hijo posteriormE'ute á la partición; aun cURndo 
nazca después de muerto el ascendieJlte, basta que esté 
concp.bido entonces, para que sea llamado á. la herencia y, 
por consiguiente, á la partición (art. 725). Si el padre no 
le comprendió en ella, se encuentra en el caso previsto por 
el arto 1,078; hay un hijo omitido, y asi, no hay partición. 

Si el padre no inel uyó en la suya á un hijo que vivía ya 
en la época en que distribuyó sus bieues, ó que nació des­
pués, y si ese hijo llega ti morir antes que el ascendiente, 
e~ válida la partición, por haber sido hecha como lo quie­
re el arto 1,073, entre todos los hijos que viven en la épo­
ca delfallecimiento. 

Lo mismo sucedería ei el hijo omitido renunciara ó se 
hiciese indigno. Ese hijo "existía," ciertamente, al morir 

I Bllrdeo8, 20 <le Agosto (lo 1.853 (Dalloz, 1854, 5, 258). 
P. de D. TOMO xv.-19 
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el padre, pero era extraño á la herencia, por considerarse 
coma si nunca hubiera sido heredero el que renuncia, y 
por Hstar excluido de la herencia el heredero indigno en el 
momento de abrirse aquélla (art~. 785 y 727); ninguna par­
te recibirían en la partición hecha aú intestato, y así no de 
ben estar comprendidos en la de ascendiente. Bajo ell8' 
pecto de 18 sucesión, no existen. (J) 

101. La omisión de un hijo adoptivo entrañ8ría la nuli­
dad de la partición. En esto no cabe .luda, puesto que, con 
forme al arto 350, el adopti va tiene, :oí la herencia del adop­
tante, 109 mismo~ derechos que tendría el hijo nacido -de 
matrimonio. 

Creemo3 que lo mismo pasa con el natural. Sin embar­
go, se ha discutid..> el punto, como todo lo que concierne 
á los hijos nacidos fIera de matrimonio. A nuestro juicio, 
no cabe duda. Cuarido He hace ab intestato la partición, de­
be llamarse á ella al hijo natural; esto es decisivo; si el pa· 
dre no le incluye en la distribución que hace de sus bie­
nes, hay un hijo omitido y, en cons¡,cllimcia, 1:1 partición 
e. nula. ¡Qué importa que el hijo natural no sea heredero! 
Esto no impide que tenga un derecho hereditario de la 
misma naturaleza, aunque menos extenso que el del hij(' 
legitimo. Nos remitimos á lo dicho en el título "De las Su' 
cesiones." Téme~e que el padre se sirva de la partición 
para mejorar ft. HU hijo más allá de los límites de la ley; 
mala razón, porque si hay mejora excesiva) podda quedar 
reducida. Troplong da, además, otra mala razón: habrla, 
dice, muchos inco!lvenientes para la moralidad en una 
mezcla de la filiación legítima y de la ilegítima. Véase una 
de aquellas frases que abundan en Troplong y que cita­
mos para que nuestros jóvenes lectores ~obren a versión á 
la fraseología. Lejos de "mezclar" la partición de ascen' 

1 Aabry y Rau, t. 6°, págs. 225 y siguientes, y notas lA. Duran· 
tón, t. 9~, pág. 630, nállls. 638·640. 
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diente la filiación legítima Con la ilegítima, previene cual­
qUIer conllicto, cualquier concurso ann entre los hijos le­
gítimo~ y el natural, puesto que previene la partición afJ 
intestato, á la (mal tenaría derecho de concurrir el hijo na· 
tural, á de~pecho de Ifl n,onllidaa. Genty vino á aumen­
tar este caOR de opinionps jurídicas, imaginando un nuevo 
sistema; creemos inútil refutar esas teorias imaginarias; el 
lector puede cún,ultar á Héquiel'. (1) 

Sigues e de ahí que si (lespués de 1<1 partición reconoce 
el padre tÍ. .'u hijo natural, será nula aquélla, puesto que 
no se incluyó en la misma á un hijo que (Iebió haber teni­
do parte. (2) 

Núm. 2. De los nietos. 

102. La ley pone á los nietos en la misma Hnea que á 
los hijos de primer grado (art. 1,0781; así es que, si á la 
hora de la partición hay un hijo muerto, el ascendiente de· 
be incluir en ella tÍ. los nietos. La ley quiere ta.mbién que 
haga la particióll entre ¡O~ ¡¡¡jos de cada rtlma, para que no 
quede illllivisfI la herellcia v sea necesaria una partición ah 
intestato; autoriza la de ascendiente sólo para evitar IRs par· 
ticiones entre herederos. ,.:11 

103. Si muere antes r¡ue el ascendieHte y dejando des­
cendientes el hijo comprendido CIlla la particion,¿aería ésta. 
nula por omisión? Si se hizo por dona~ión, no se pueue de. 
cir que se hayan omitido los nietos, puesto que 8U padre 
está comprendido en ella. El hijo de primer gradu recibió 
su parte, y, al murir, la transmite á sus descendientes; por 
lo mismo, éstos no pueden decir que fueron omitidos. Cier-

1 Au!lry ~. Han, t. o", púg-. ~~(), Ilota 5. Héc¡uier, pág, n5. núme­
ro 11\). En opntido eOlltrario, Durüntón, c. (J", púg-. G2!), núm. 635. 
Troplong', núm. é!.3~! (t. 2", Jlúg'. :)11). Gent.\', págs. lO] y siguientes. 

2 Angér~, 16de Jnlio<ltl18J7 (Dalloz, 18·17, 2, I~OI. Réquier,pá_ 
gina 301. 

3 Réquier, pág. 303, U(IDl. 162. 
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to es que pueden renunciar la herencia de RU padre y re­
cibir la de su abuelo; pero si concurren con los hijos de 
primer grado, es por derecho de representaci6n; y los re­
presentantes no tienen otros derechos que los que habrían 
tEmido los representados, á haber sobrevivido. En nuestro 
caso, el representado tuvo su parte, y, en cOllHecuencia, na­
da tienen que reclamar sus hijos por ese capítulo. 11) 

104. ~i se hizo la partición y muere uno de los hijos en 
ella incluidos, ideben estimarse como omitidus sus descen­
dientes, ó reciben la parte de su padre por representación? 
Discútese este punto, y hay dGdas muy formales acerca de 
él. Si se admite que los hijos copartícipes á virtud de tes. 
tamento, entran á la herencia como herederod legitimos, 
ninguna dificultad hay; la consecuencia del principio será 
que se deben aplicar las reglas de la sucesión legítima; y 
en la (lb intestato, los descendientes de un hijo muerto re­
presentan á su padre, y así, eAtán incluidos en la-partición. 
Nosotros no hemos aceptado esta doctrina, por ser impo­
sible reputar como herederos ab intestato á los que reciben 
bienes por testamento. No pueden ser más que legatarios; 
y con ello, si uno de los hijos muere, cad ucará su ¡('ga­
do (art. 1,039); Rns hijos no le representan, están omitidos, 
y pueden, por tanto, pedir nueva partición, salvo que quie­
ran conformarse con el lote que Me 1" aplicó á BU padre. 
Esto es lógico, pero no. está muy en armonía con la razón 
en que se fu,nda la caducidad del legado, caso de morir el 
legatario. Los legados se hacen por afecto á b persona del 
legatario y deben concluir COIl él. Pero ¿puede decirse 
que el padre que distribuye BUS bienes entre sus hijos no 
incluya á 8U~ nietos por si muere el padre de ésto,? Nó, 
por cierto. Hay, pues, conflicto entre l~ letra y el espíritu 

1 Dnrantóu, t. 9?, pág. 632, núm. 641. Gcnty, pi:g. 209, núm. 30. 
Anbry y Ran, t. 11, pág. 227, nota 7. DellloJombe, t. 23, pág _ 158, 
núm •• 162 y siguientes-
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de la ley. Creemos que la letra cld13 prevalecer; admitir ti 
los hijos á reprSs6ntar lt un legatario InuiJrto, es introdu­
cir una excepción en la ley y en lo.~ prin~ipi()s, y sólo el 
Ltgislal10r tiene éS:\ facultal1. En f:\VO, de uueótra opinión 
hay un fallo de Agén, muy bi6n motivado, y en que un ma' 
gistrado de aquel tribunal so~tuVI) una excelente diserta­
ción. (1) 

Se h:1 propuesto que se IItl mi tri :í los descendientes del 
hijo ll:uerto~en virtud de una sub,titución vulgar tácita. (2, 
Confesamos no comprender lo que se quiere decir con esto. 
Que el padre llame á los nietos por si muere el hijo, ó que 
la ley suben tienda una substitución, egtá en armonia con 
los principios; pero que el intérprete imagine y de propia 
antoridad invente una substición, no es admisible, como 
no se reconozca al juez facultatl para legislar. 

ART leU LO ,?-De la particilín nula. 

P.-DE LAS CAUSAS DE NULIDAD. 

10:') La partición de ascendiente debe hucerse por do­
nación ú por testamento; la ley la sujeta á las formalida­
des, comliciones y reglas prescriptas para las disposiciones 
entr" ViV08 Ú testamentarias; por consiguiente, las causas 
de lllllidad ele las donaciones y testall1ento.~ se aplican ti 
la partición de ascendiente. 'l'al es el derecho común. La 
juri~pruaencia aplicó ya este principif', (3) yen esto no ca­
be dnd3. La. ley prevee Ulla causa espe<.:Íal ele nulidad, que 
es la lesión, y a5.aele que también Plletle impugllnrse la par. 
tición por tocar la reserva (r:rt. 1,079). 

1 Agén, 2:3 de Dicicmbr .. de 1847 (Dalloz, 18.18, 2,17 I L, uot .. ). 
En Rentlilo (~ontrario, Gonty, pág. 209, nÍlm. 30. Dcmaa~B, contL 
uua,l" por Colmete ,1e Siluterre, púg:46~, n(lm. 2-13, bis, 9° y tO(!08 
108 autores (Auhry y Rau, t. 6", púg. '227 I nota 7). 

3 Hertauhl, Cuestiones del CMlgo 1\'apoleólI, t. 2~, pág. 115, núme. 
ro 147. 

3 LIón, 30 do Agosto (le 1818 (DaUoz, 184!>, 2, 5/). 
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§ n.-DE LA RESCISIÓN POR CAUSA DE LEsróN. 

Núm. 1.-¿Quiéll puede pedú' la rescisi671r 

106. El arto 1,069 dice que la partición hecha por el liS­

cendiente podrá atacarse por lesión de más del cuarto. Es. 
to es la aplicaci6n, á la partición de ascendiente, del prin­
cipio establecido por el arto 887 para las particiones entre 
los herederos; há lugar á rescisiÓn cuando uno de los co­
herederos estableJ:e, en BU perjuicio, una lesión de más del 
cuarto; quiere decir, cuando ~l valor de los objetos que fi· 
guran en su Jote es inferior en más de un cuarto al impor­
te de la parte hereditaria que hubiera debido percibir. Sien· 
do idéntico el principio, nos remitimos al título "De las 
Sucesiones" para todo lo que es común á las dos especies 
de partición eu lo relativo á la lesión. 

107. Pa~a saber si un hijo fué perjudicado en más del 
cuárto por la partición de ascendiente, hay que considerar 
únicamente los objetos que forman la materia de la parti . 

. ción, sin tener parte la masa total de loó! bienes que com-
ponen el patrimonio del ascendiente. Lo dice el texto del 
art 1,078: la !'lartición es la que debe caURar el daño de 
más del cuarto, para que puerla ser impugnada; y desde 
que sale perjudicado uno de los hijos en esa distribución, 
en más del cuarto, puede pedir la rescisión. 

Todos los autores admiten el principio, y las consecuen' 
• cias que de él emanan Bon evidentes. Supónese que la par-

tición no perj adica á ninguno de 108 copartícipes, y no hay 
lesión SÍJ;IO cuando un hijo no recibe los tres cuartos de su 
parte hereditaria. Pero uno de ellos se queja de que el as· 
cendiente otorgó liberalids.i\e~, y de <que, por causa de esas 
donaciones y de la partición de biene~, !la ha recibido los 
tres cuartos de los bienes que forman el patrimonio del 
ascendier.te. Hay, pues, desigualdad entre él y sus copartí" 
cipes; dIe da ella derecho para atacar la partición? Hay que 
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distinguir. Si qnedó integra Lt reserva de) hijo desigual­
m¡,nte partido, no tiene aCCión. No tipne la de rescisión de 
la p~rtición por causa de l~siú", porqu,) 110 le perjudica la 
partición, pues obtuv LO lo, tre,; cuurt"H ,le su parte heredi­
taria; y nrl puede atacar la partición por tocar la reserva, 
puesto que reciLió la partición d(> bienes que,e le reservó. 
Yero si se consume la re~erva, podrá el hijo aC~)ger8e á la 
segull,la part.e del art. 1,079, que permite impugnar la par· 
ticiÓn, caso de tI ue resulte dA ella y de las liberalidadeR 
hechail por mejora, que uno de lo., copartícipes obtiene ven­
taja mayor que la perrniti<la por la lpy. ~[ás adelante ex­
pli"arlÍmo,; esa >egullda rlisposición de aquel articulo. (1) 

Si mi hijo no ha tenido las tres cU1\rla,¡ partes de su he­
rencia en los obj~Los partidos por d aHcelllliente, tiene de' 
recho de impugnar la parti,~i(íll por causa de lesiDn, aun 
cuando haya recibido una Iiberali'lad como mejora, y esa 
donación, añadida tí. su lote, le de las tres cuartas partes, y 
nuí" de la que le perteneciera en la masa total de los bienes 
del ascendie~te, si todos ellos hubiesen hecho el objeto de 
la p1.rtición. ¿Se dirá que, en definiti va, ese hijo no salió 
perjudicallo, put;!~to que recibió más de los tres cuartos del 
patrimQnio de BU padre? Se responrle, y la respuesta es pe· 
rent'Jfia, que legaLmnte fué perjudicado; en efedO, no tuvo 
los tres cuarto,¡~ de 8U parte hererlitaria en los bienes que 
diatribuy') HU padre; fué, pues, perjudicado conforme al aro 
ticulo 1,078, y, por tanto, pt:ede pedir la reecisión de la par­
tici6n. (2) 

108. El hijo sale perjudicado en más del cuarto, en una 
pa rt.ición entre vi vos. Conforme á la opinión general, la 

1 Nillle., 7 <le Ahril (le IBM (D:,lloz, 1857, 2, 43). Caen, :JI rle 
Enoro ,le 1848 (DaJl.'z, 18tR, Z, 1M). 

2 Dnrantóll. t. 9°, pág. G:l!J, nÍlIll. 6-18; p{lg. 640, núm. 649. Deman. 
t~, t. 4°, pág. 475. llÍlIll. 247 bis, ¡", Genty, pág. 305. Al1hr.v y Rau, 
t. 6", púg. 234 Y nota 5. [)t'molomhe, t. 23, pilg. 167, núm. 176. Com­
párese con Héql1ier, pág. 3~3, nüm. 179. 
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aecidn de rescisión no comienza. sino á la muerte, como lo 
verémos después. En ese momento se hace una partición 
suplementaria de los bienes que el ascendiente no distribu· 
yó. ¿Habrá que reunir ambas particiones para estimar si 
hubo lesión? Si el ascendiente LUismo hubiese hecho varias 
particiones, ninguna dnaa ofrecerla la afirmativa. Pudo 
corregir en otra nueva la desigualdad que hubo en la pri. 
mera. Por otra parte, ambos in~trumentos, aunque hechos 
en dos distintas fechas, comprenden la distribución de UII 

8010 patrimonio, y, ¡lor consiguiente, una sola pqrtición. 
Es necesario, pues, combinar los d03 instrumentoR para 
valuar la parte hereditaria del hij) que ataca la partición 
y estimar el daño. En este punto están de acuerdo los au­
tores y la jurisprudencia. (1) Con eso, debe suceder otro 
tanto si 108 herederos hacen la partición de los bienes que 
quedaron indivisos; ellos habrán hecho lo que podía hacer 
el ascendiente, reparando el daño qUIil resultara de la par. 
tición. Legalmente, no hay daño cuando á virtud de esa 
partición hecha en dos distintos instrumentes, no salió per­
iudicado el hijo en m:L8 del cuarto. (2) 

Núm. 2. De la acción de rescisión. 

I. ¿Cuándo se abre? 

109. Entramos aquí 811 un ordeu (le cuestiones de dificul· 
tad extrema; no hay otras en que tan dividida esté la ju­
risprudencia; y aun no se ha fijado, pues continúa la lucha 
de los tribunales de apelación contra la Sala de Casaci')Il¡ 
cosa que no debe asombrar, puesto que esta misma Sala 
está dividida, opinando de un modo Ja civil y de otro la 
criminal. La doctrina, que por tanto tiempo fué unámime, 

1 Casación, 18 de Diciembre do IBM (Dalloz, 1855, 1,55). AnlJry 
y Rau, t. 6~, pág. 234, Y Demolombe, t. 23, púg. 173, núm. 179. 

2 En sentido contrarIO, Réquier. pág. 318, núm. 177. 
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cambió con la jurisprudencia, y sería muy temerario ase­
gurar que ha llegado á una, solución definitiva. No hay 
más que un medi& pa ra no pxtraviarse en ese mar de du­
das, y es el de atenerse estrictamentE' á la ley. Creemos 
que lit primit.iva jurisprudencia de Casación fue la que tu­
vo en RU favor á la ley (1); lo cual no impide que haya en 
favor de la nueva j'lfisprudencia poderosas consideracio­
nes, pero que más bien corresponden al legislador que al 
intérprete. 

110. ¿Cuando se abre la acción de rescisi·)n por causa de 
daño? Cuando se hace la partición de ascendiente por aCl 
to de últillli\ voluntad, no cabe duda; la particióll no exis­
te sino á la muerte del testador, que eH cuando comiellun 
hs acciones que le conciernen. La cuestión no ocurre, pues, 
sino tocante á la particióu entre vivos. Comencemos por 
rec,)rthr los principios elementale. ele las acciones de nu­
lidac1 tÍ resciEión de un contrato. Comienzrm ellas desde 
que se perfecciona el contrato; este principio está implici. 
tamente establecido peJr el art. 1,304, como lo veremos en 
el título "De las Obligaciones," y no se ha discutido. Es 
principio general; todo acto jurídico puede ser impugnado 
desde el momento en que exi~te. Hay otra razón para apli­
car ese principio tÍ las acciones de nulidad de un contrato; 
la ley establece, cou respecto tÍ ellos, una prescripción es­
pecial, que es la de diez años. Esa pre3cripción, no es más 
que uo:\ confirmación tácita; el silencio de las partes con­
tratantes que saben que tienen derecho de proc~der y no 
no proceden, se considera por la ley como una confirma­
cióu ,lel contrato. 

Los principios gellerale~ se aplican á todos los casos en 

1 D'"lIpgal]a, 4 d" Febrero .le J íl45 (Dalloz, 18{5, 1.49). E"te fallo, 
fJUI\ f.O dictó Ih~ aew'rdu con el petllnwllt.o (h~ Lazagni, fué celebra_ 
rlo (\Oll\') (lll rallo-l'l'ill<lil'io. Do" años lleRi'ués, la Sala so plISÓ á li\ 
opillió(I contraria. Vóase la pág. 156, lIotl\ 2. 

P. deDo TOlllO XV.-20 
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que no hay derogación de la ley. NUéstra cuestión se re­
duce, plles, á a3uer si en el capítulo de las particiónes de 
ascendiente deroga el Código la regla qU.e acaba mOR de re' 
cordar. El art.. 1,079, único que trllta de la acción de res 
ciBión, se limita ~ decir que la particitín de ascendiente 
puede ser atacad.;¡ por daño de más del cuarto. Alguna de 
roga<,ióll del derecho común hay, ciertamente, en esos tér· 
minos; más bien podría decirse que el texto resuelve la 
cuestión en el sentido del principio general establecido por 
el arto 1,304. La "partición hecha por el ascendiente" es 
la que se puede im pugnar; luego desde que lo es. puede 
serlo. ¿Y cuándo se hace la partición al distribuir entre 
vivoe sns bienes el ascendiente? El art. 1,076 responde que 
es men~8ter aplicar:í es~ partición las reglas relativas á 
donaciones. Por tanto, existe y e.~ perfecta la partición, 
cuando lo es la donación; y é.~ta, como cualquier contra­
to, se perfecciona por el conocimiento de las partes. Exis­
tiendo la partición desde que ,e perfec.ciona el contrato, 
desde ese momento puede ser atacada. (1) 

¿Qué ee opone contra los principios y contra la le-y? En 
la opinión que enseña !lue la partición hecha por donación 
no produce los efectos de la partición sino al morir el as­
cendiente donante, objétase, naturalmente, que no puede 
Ber atacada la partición mientras no exista, y que, por lo 
mismo, no puede serlo en vida del ascendiente. Hemos 
combatido esta doctrina (núm, 89), como contraria al tex­
to, y rechazamo~ la consecuencia que 58 deduce de él por 
igual motivo. No se tiene má" que comparar los fallos de 
casación con el texto elel Código, para convencerse de que 
se hace <i ue la ley obligue otra cosa de lo que dice en rea" 
lidad. Dice la S'Ila que, en vida del a~cendienti', la parti-

1 DurantóR, t. 9', pág. 638, núm. 647 y todos los autores antL 
guos, lo mismo que gran número de resoluciones. (Véase la Ilota de 
Dalloz, 1847, 1, 197). 
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ción no produce más que los efectos de una donación, y 
que sólo al morir ól, ei cuando hay partici6n. El Código 
dice que €-l ascendiente puede partir BUS bienes entre vivos, 
por donación, y que tal partición, como cualquiera dona­
ción entre vivos, produce Sil eftlcto actual é irrevocable­
mente. Por consiguiente, hay partición, y así, puede im­
pugnarse. 

Los autores que se pouen de parte de la Sala de Casa. 
ción, dicen que la partición entre vivos tiene dos caracte~ 
res: uno, actual é inmediato, que es de una donación; el 
otro, futuro y eventual, el de la partición. (1) De suerte 
que cuando la ley dice que el ascendiente ¡:uede distribuir 
BUS bienes entre vivos, significa esto que puede partirlos 
por causa de muerte. Es difícil ponerse en oposición más 
directa con la ley. Los autores se ponen en €ontradicción 
hasta consigo mismo, al enseñar, con excepción de Genty, 
que la partición hecha por donación da inmediatamente á. 
los copartícipes los privilegios que nacen de la partición, 
y admitir que tienen mutuamente obligación de garanti­
zarse. Véase, pues, la donación que produce los efectos de 
una partición en villa. del ascendiente; y después de esto, 
~e dice que la partición de ucendiente no lo e8 sino hasta 
que él muere. La contradicción es palpable. ¿Concibe5e 
que un mismo instrumento sea particion bajo ciertas con­
sideraciones y no lo sea bajo otras? Para establecer seme­
jantes diltincionee, sería menester una ley, y la única que 
tenemos dice que el acto por el cual distribuye en tre sus 
hijos ~us bienes el ascendiente, es partición. Si 10 es, debe 
producir todos los efectOR de tal, y, por 10 mismo, en cuanto 
á los copartícipes el derecho de atacarlo. 

111. Contra el argumento de la ley se opone otro, toma­
do de la ley misma. La acción de nulidad por cama de 
omisión de uno de los hijos, no nace sino al tiempo de la 

1 Demolombe, t. 23, pág. 238, n6.m. 220. 
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muerte, dicen; mas el arto 1,079 sigue al 1,078, y debe in· 
terpretársele en el mismo sentido, sobreentendiendo en él 
las palabras "en el momento de la muerte." (1) Comenz~­
mos en que es singular interpretación de la ley, la que 
"sobreentiende" en un artículo palabras que no se hallan 
en él. Más singular aún ea la interprp.taci6n cuando se com­
paran las dos disp"siciones que, se dice, están concebidas 
con idéntico espíritu. En el arto 1,078 se trata de una par­
tición inexistente, mientras que ell,079 prevee el caso de 
una rescindible. Cuando e~ inexistente, ¡w se puede pre­
guntar en qué época Ilace la acción de nulidad, puesto ,!ue 
DO hay acción; los hij)s tienen derecho de pedir otra par· 
tición; ¿cuándo pueden pedirla? Al morir el ascendiente, 
puesto que sólo entonces se sabrá si se omitió á UI! hijo. 
Cosa muy distinta p:t~a cuando la partición es rescindible 
por causa de 1año; é.;te es un vicio, como el error, el dolo 
y la violencia, y cuando está viciado el consentimiento, 
procede la acción·(Ie nulidad, óla re.lcisión inmediatamen­
te; ¿por qué se había de esperar hasta la muerte del a<­
cendiente, para atacar una partición que está ,-iciada eil 
su esencia, puesto que vulnera la igualdad? 

Veamos lo que responde la Sala de Casación. (:¿i Los as· 
cendientes, dice, tienen completa facultad, durante BU vi­
da, para disponer á título gratuito dé los bienes que po­
seen. Indudablemente pueden tambiéu donar todos fU8 

bíeItes á uno de BUS hijo~, sin que se puedan quejar los 
otros. Pero cuando en lugar de darlos, los p~rten, no son 
libres; el que hac8 una partición no puede di,tribuirlo too 
do entre uuos, dejando sin nada, ó casi, á los demá~, sino 
que debe resptltar la igualdad, pues si la vulnera, será 

1 Demolombe. t. 23, pág. 234. núm. 220. 
2 Denegada 116 la Silla Civil, 30 de Junio ,le 1847 (Dalloz, 1847, 

1,197, .in moth'o8, Ilien que diota,Ja Jlre .... ia delibPfaaió,,). Casaoión, 
14de Julio do 1852 (Dalloz, 1852, 1, ~(3). Denegadu, Sala Givil, 28 
de Febrero de 1855 (Dalloz, 1855,1, 81). 
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rescindible el acto. Sí, dice la Sala, poro ~ó!o nI morir, 
porque ha~ta entonces se abre la sucesión; haqta entonce', 
ninguno de sus hijos tiene derecho :i la fortuna del ascen­
diente, ni pueden, por lo mismo, crit:car el abuso que de 
ella haga. Nó, los hijos no tieuen derecho á los bienes de 
BU padre mientras vive; perd éste les puede dar un dere-­
cho con distribuirles sus bienes, yes menester que por 
ulla ficción se suponga que ti,men algún derecho, si no, no 
se concebida la pHtición; el pa!1re les puede dar lo que 
quiera, no puelle di8tril.J\lir sus bienes sino á quienes tie­
nen uu dereeho preexistent'). Esta ficción, sin la cual no 
se comprende la p:utición de a~cend¡"nte, respmde también 
:í lo que la Sala dice de h apertura de la sucesión del ascen· 
diente. Esa apertura no tiene lugar sino á la hor" de la 
muerte, y esto es evidente; mas para que en vid" del as. 
cendiente haya partición, ¿no hay que Ruponer que hay 
bienrs que dividir, y, por consi'Suieute, Una herencia abier· 
ta por Jicció!1? Y si se abre la herencia para hacer de ella 
la partición, ¿por q \leí no se r.briríll, para atacarla? 

listo, dice la Sara, no puede 8er, porque sólo al morir el 
RSCen(lÍe'lte es cuando quedan fijados los derechos y obli­
gaciones recíprocos de los herederos. El argumento es llU 

poe" vago, 109 tribunales de apelaci(J[] 80n algo más ex­
plícitos. MIo al morir el ascenuiente es cuando se pueden 
apreciar las fuerzas de Sl1 patrimonio; mas una parte de 
é;te es h q ne recibe cada heredero, conforme á BU derecho 
propio; hay, pues, que esperar á la muerte para saber .i 
hubo daño. (1) La objeción no tiene en curr:ta la parti" 
ción entre vivos, partición que implica :a apertura ficticia 
de la herencia del ascendiente, y, por lu mismo, el ejerci­
cio de todos los derechos que corre~ponden á los herede' 

1 Pau, U ,le Julio d~ 18G1 (Dalloz, 1861, 2, 193). Poitierp, 5 11o 
Marzo do 1862 (Dalloz, 1863,~, HU). Limoges, 3 ,jo DioiemlJ~e de 
1868 (DIIUOZ, 1869, 2, 176). 
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rOBo Si un hijo resulta perjudicado con la partición, tien~ 

derécho inmediato para pedir la resci~ión; y ese derecho 
le recibe del aseendiente mismo, que, al distribuir sus bie­
nes, da á RUS hijos la calidad de herederos desde que vive. 
Esto no impedirá que, muerto él, se arregleu los derechos 
de los herederos con respecto al patrimonio entero del di. 
funto. Si há lugar á una partición suplementaria, esta par. 
tición, conforme á la opinión que hemos enseñado (número 
108), es una consecuencia de la que hizo el ascendiente; 
los dos actos reunidos no forman más que una misma par­
tición de un solo patrimonÍc), y, en consecuencia, quedarán 
arreglados los derechos de los copartlci pes. En este pun­
to, nos apartamos de la jurisprudencia pdrnitiva de ca­
BAción, que consideraba la partición de ascendiente y la 
que se hacía á su mut!rte, corno dos particiones distintas é 
independientes una (le otra. Esta doctrina se prestaba á se­
rias objeciones; ¿conclbesp. que haya dos particiones, y, por 
lo mismo, dos herencias de una soIs. y misma persona? 
Dudamos que la ficción vaya hasta allá; siendo, corno esen­
cialmente lo son, contrarias á la realidad, las ficciones 
deben contraerse dentro de los limites más estrechos. El 
arto 1,079 dice, en verdad, que los bienes no comprendi­
dos en la partición de ascendiente se partirán á su muerte 
conforme á la ley, pero no que la segunda pa rtici6n estó 
aislada de la primera, y que, por consiguiente, habrá dos 
sucesiones, y así dos muertes, una ficticia y la otra real. 
Es menester entrar á la realidad desde el momento en que 
la ficci6n no obliga á be pararse de ella. 

112. Quedan 1M con8ideraciones rnorale,~ que los falloB 
desarrollan con gran vigor. Nada debe el ascendiente á 
BUS hijos mientras vive, pues voluntariament<l se despoja 
de lo suyo en favor de elloH; éstos lo deben todo á su pa­
dre) aun cuando no haya igualdad en la partición; y se q uie­
re que pidan la nulidad de un acto que les hace gracia, y 
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que acusen á!U padre de haberlos perjudicado, cuAndo, en 
realidad, los mejoró. E~to serÍa impiedad, dice el Tribunal 
de PoitierR. ¿Y qué resu lCará de tal ¡loctrina? Que los hi­
jos que re8peten ti. su pa(lre no procederán; pero j¡i se re­
suelve que tampoco tienen derecho de proceder, correrá 
contra ellos la prescripci6n, que podrá estar completa al 
morir el padre; de modo que los hijos respetuosos perde­
rán su derecho de atacar la partición que los da fía, en tan­
to que obrarán los qlle olviden toda piedad filial. ¿Debe 
el legislador dar la mallo tí los que ::1escollocen el princi­
pal de sus deberes? ;y puede admitirse que los hijos que 
cumplen con el suyo pierdan su derecho porque el respe­
to que deben á S(\8 ascenr'lientes les impide obrar? (1) 

Deploramos este c0nflicto entre él sentido moral y el de' 
re¡,ho; leyes mal formadaH, siquiera estén conformes con 
los principios, son la, que vulneran la conciencia Pero 
el intérprete no puede guiarse pOI motivos de interés ge­
neral, que esto es misión del legislador. También podrian 
invocarse en apoyo de nue~tra opinión, consideraciones de 
orden público; así lo hizo el Tribunal da Dijón. 12) Las ac­
ciones de nnlidad son de consecuencias funesta, para los 
terceros, y comprometiendo los derechos de estos, con­
mueven la e~tabilidad de la propiedad; quiere decir, con· 
mueven los cimientos de la sociedad, Esto es cierto, sobre 
todo en cuanto á las particiones que interesan á una fami­
lia entera as! como á todos los que mantienen relaciones 
Con ella; importa no lIulificarlas, y cuando ello es necesa" 
río, vale más qUA desde luego se i¡¡tente la acción, que no 
dejarla para cuando muera el Mcendiente. Cierto, éstos 
motivos son de gravedad, pero corresponden al legislador, 
que de decide por consideraeiones de interés público; el 

1 Dellegalla, 8 .. 1\1 Uivil, 28 ,10 Fehrero de 1855 (Dalloz, 1855,1, 
81). Parí_, 8 ,1e Abril d~ 1850 (Dalioz, 1850, 2,134). Tolosa, 2\1 de 
Mayo de 1863 (!)alloz, 186:1, ~, 78). 

\1 DijÓD, 11 de Mayo de 1844 (Dalloz, 1845, J, 51). 



160 DOlfACIONES y TP."lAM:IlNTOB. 

intérprete no debe tener pre~entes más que la ley y los 
principios. 

113. Es necesario que nos colo:J.uemos en el punto de 
vista de la opinión general, puesto q \le la que acabamos de 
€xponer está abandonada por los autores y por la juris­
prwleucia. Viviendo el ascendiente, no se pue(le intentar 
la rescisión, cuya acción está corno en ,ueños, dice el Tri­
bunal de París; desde entonces los defensores pueden ex­
cepcionarse contra el que pide la rescisión; y aun el Tri­
bunal deberla considerar de oficio la excepción, por estar 
fundada en razones de orden público. (1) 

La jurisprudencia está, sin embargo, porque se admita 
la rescisión, vivo el Escendiente, cuandn se hace la parti­
ción en tre los hijos sin concurri r el padre. Hé ahí una re­
solución muy lógica en cierto sentido, pero que no por eso 
destruye menos las bases de la opinión general. Ln parti­
ción hecha entre los hijos es ordinaria, y nada tiene que ver 
el respeto á la autoridad paterna; nada hay, pue,~, que prohi­
ba proceder á Jos hijoH. ( 2\ Nos cuidamos de con te~lar á cato. 
Pero ¿qué sucede entonces con la doctrina que deja para 
cuando muera el ascendiente los efectos dc la partición que 
hizo entre vivos? No fué él quien procedió á la partición, 
en hora ];uena; pero ésta se practica cn virtud de la dona­
ción que hizo á sus hijos para distribuirles SU8 bienes. En 
todo caso, hay partición, puebto que los tribunales admiten 
que Be pida su rescisión. ¿Y puerle haber partición vivien. 
do aquel cuyo~ bienes se dividen? Si puede haberla, hay 
por lo mismo, una tiucesi6n abierta, pues sin ella no podría 
haber partición. Eso es precibarnente lo que sostenemos, 
Si hay partición cuando 108 hij.,s se distribuyen los bienes, 

1 París, 8 de Abril <le 1850 (Dallor" 1850,2,134). 
2 Rioru, 4 <le Agosto (\0 1866 (nalloz, }.~66, 2, 153). De!leg,,,¡a, 

Sala Civil, 16 de Enero (\0 1867 (Dalloz, 1867, 1, 153). 1,yóIl, :l:J do 
Mayo do 1868 (Dalloz, 1869,2, 112). Bllrdeo!\ 8 <le Marzo de 1870 
(Dalloz, 1871, 2, :/02). 



DE L'l. PARTICION DEL ASOENDIENTE. 161 

¿por qué no había de haberla cuando el padre hace la dis­
tribución? 

11. ¿En qué tél'millo se debe intenta!' la acción!' 

114. Cuando se hace la partición por donación entre vi­
vos, debe intentar~e la acción rescisoria dentro de diez añop. 
Esto es aplicación del arto 1,304, que así dice: "En todo 
caso en que no estuviere limitada á uu término menor, por 
una ley particular, la acción de nulidad ó rescisión de un 
convellio, durará diez años." Ahora bien, la partición entre 
vivos es convenio, puesto que no puede hacerse sino por 
donación; luego debe aplicarse la prescripción especial de 
aqupl artículo. 

¿Sucede lo mismo con la partición por testamento? Es 
indudILble que nó. No se puede aplicar la prescripción es­
pecial y excepcional del arto 1,304, puesto que el testamen. 
to no es contrato; y nG estando en el caso ds la excapción 
prevista por ese artículo, hay que volver á la regla gene­
ral del 2,262, según la cual toda acción prescribe á los 
treinta años. Sin embargo, se discUte el punto, como si en 
esta materia todo hubiera de ser dudoso. Durantón extien. 
de á testamentaria lo que acabamos de decir de la parti­
ci6n entre vivos. Creemos inntil impugnar este error, por. 
que le hay; basta leer el arto 1,304 para convencerse de 
ello. ); VolverémoB, por lo demás, á los principios, en el 
titulo "De las Obligaciones." 

115. ¿Cuándo comienza á correr el término? La parti­
ci'm testamentaria 8e rige por el derecho común; la acción 
de nulidad de un testamento se abre al morir el testador, 
y desde luego debe comenzar el término. Ha.se dicho que 

1 CaSILción, 25 de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1857, 1,425). AU­
bry y Ran, t. 6", pág. 257 Y nota 18. Réqui~r, pllg. 413. núm. 229. 
En sontido contrario, Onrant60, t. 9°, pág. 638, ntíOl. 646. 

P. deDo TOMO XV.-21 
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éste no corre sino desde el dia en que se de~cubre el tes· 
tamento; (1 \ esto es aplicación del principio contra non t'a 
lente m agel'e non cw'rit prcescl'iptio. Esta máxima no está en 
nuestras leyes. Al contrario, el arto 2,251 dice que la preso 
cripción corre contra todo individuo, á menos que esté 
comprendido en alguna excepciór;¡ legal; y no hay ley que 
suspenda el curso de una prescripción por un impedimen' 
to material para proceder. Volverémos á esta materia en 
el titulo "De la Prescripción." 

116. Cuando la partición se hace por donación, deberla 
también correr el término desde q ae se perfecciona ésta. 
Conforme á nuestra opinión, tal cósa no es dudosa, puesto 
que admitimos que exiHte la partición con tod05 3US efec' 
tos desde que se perfecciona la donación, y que, por con­
siguiente, pueden proceder los hijos á la rescisión viviendo 
aún el ascendiente. Pero, siguiendo la opinión contraria, no 
hay partición vivo el donllnte, sino hasta que muere, y así, 
no puede comenza r la prescripción de la acción de nulidad 
sino desde aquel momento, (2) 

Tal es la consecuencia lógica de la nueva doctrina ad­
mitida por la. jurisprudencia. Lo, falloR de casación que 
la consagran casi no hacen sino repetir los moti vos gene­
rales que hemos expuesto ;núms.lll, 112). '-:3) La Sabde 
la Instancia se adhirió á. la opinión que prevaleció en la 
Civil, sin dar ningún motivo para su resolución, como si lo 
hiciera á más no poder y para no menoscabar la autoridad 
del Tribunal Supremo. (4) L,s de apelación motivan sus 
resoluciones con má~ cuidado, y el desarrollo que dan á la 
opinión que hoy domina suscita más de una d.ificultad. Ya 

1 Duralltóll, t. 9°, pág. 638, núm. 646. 
2 Aubry y Rau, t, 6°, rág. 236, y nota" 15 y 16, Y los autores qno 

citan. COlllp{\reso I1 IWqlüer, pág. 421, núm. 235. 
3 Casaoión, 30 de Juuio <le 1847 (DalIoz, 1847, 1,1\)3, sin moti. 

vos 1, CasaCión, 16 <le Julio (lo 184,9 (D'llloz, 1849,1,237), Donega_ 
da, Sala Civil, 28 de Febrero do 1855 (Dalloz, 1855, 1, 82). 

4 Denegada, 18 de Febrero de 1851 (Dalloz, 1851, 1, 294). 
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nosotros le hemos reprochado el ponerse en pugna con el 
texto legal, haciendo dtsaparecer de la partición de ascen­
diente el carácter de partición, para atenerse exclusiva­
mente al elemento de donación. Tampoco el Tribunal de 
Burdeos da el nombre de partición al acto llar el cual dis­
tribuye el padre sus bienes entre sus hijos, sino que le lla­
ma abandono, y dice que es pura liberalidarl, que n<!l ha­
bla de perjudicar á los hijos. !l) Evidentemente. Pero ¿es 
eso lo que dice la ley? ¿Se intitula el capítulo VII "De las 
Liberalidades" q Ile un ascendiente hace á sus descendien­
tes? Se llama "De las Particiones" hechas por los padres; y el 
art. l? del capítulo, dice que los ascendientes podrán ha­
cer entre sus hijos la "partición" y la "distri bución" de su~ bie­
nes; la ley emplea d08 palabras para carectizar el acto por 
el cual el ascendiente entrega sus bitIles á su~ hijos; no S6 

trata de liberalidad. El carácter dominante del acto es, 
pues, el de partición. Viene en se~uida el arto 1,076, que 
dice cómo la partición puede y debe hacerse cuando el pa­
dre distribuye sus bienes entre vivo,,; en ese caso, esta 
obligado á observar las formalidades, condiciones y reglas 
de las donaciones. La donación es, pues, elemento alO!ceso­
rio de la partición de ascendiente, y es alterar la ley, de­
cir, como lo dice In jurisprudencia, que el hijo es "simple 
donatario" \ 2) es, ante todo, coparticipe;y si no puede salir 
perjudicado como donatario, es indud"bie que sí puede ser, 
lo como copartícipe. En un fallo muy bien motivado, el 
Tribunal de Orleáns dice que la partición eptre vivos es 
una "liberalida'lacompañada de partición." (3) Esto es locon· 
trario de lo que dice la ley, según la cual es Illl acto por 
el cual el ascendier.te parte y distribuye BUS bienes entre 
sus hijos, y que si lo quiere hacer el padre en vida, debe 

1 Burdeos, 30 de Jlllio de 1849 (Dalloz, 1850,2,37). 
2 Agén, 17 de Noviembre de IBM (Dalloz, 1856,2, 297¡' 
3 Orleans, 17 do Enero do 1851 (Dalloz, 1851,2,270). 
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usar las condiciones y reglas prescriptas para las donacio­
nes. La diferencia entre la jurisprudencia y b leyes ca­
pital: el Código dice que el ascendiente hace la partición 
y distribución de BUS bienes, lo cual implica un acto á 
titulo oner0SO, un derecho de los hijos, un acto en que el 
paure debe observar el principio de legalidad, pena de nu­
lidad; los tribunales dicen que el hijo earece de derecho, 
que es simple donatArio, que reéibe una pura libtlralidad, 
y en ese orden de ideas, ciertamente no se concibe que salga 
perjudicado. Lo ql1e engañó á los tribunales, fué que para 
nada tuvieron en cuenta la ficción que se halla en la par. 
tición de ascendiente; en realidad, ningún derecho tienen 
los hijos á los bienlls de su padre, "mientras vive, pero é~te 
les reconoce cierto derechos al declarar BU her&llcia ficti­
ciamente abierta, y partir, consiguientemente, entre sus hi­
jos, bienfls de los cuales ~e estima ser ellos copropietarios 
pro indiviso. Sin esa ficción, la partición de ascendiente es 
un contrasentido. Qon la ficción todo se explica, es cier­
to, aunque no sin dificultad; nada más dificil que traznr 
los limites á que deben circunscribirse las ficcionrs. La 
jurisprudencia se facilita la tarea, pero suprimienclo la 
ficción. 

117. La aplicación del principio generalmente admitido, 
ha dado lugar á una dificültad. Hay, al lUorir el padre, 
bienes no partidos; ¿corre en ese Cl1S0 la acción de resci­
sión por causa de lesión, cuntra la partición, desde la 
muerte ó desde la partición de los bienes pro iDdivi"o? La 
Sala de Casación ti~ne resuelto que corre desde la muerte. 
Desde ese momento existe la partición, conforme á la ju­
risprudencia, y, por cOll!iguiente, debe correr h prescrip. 
ción de la acción de re8ci~iISn. (1) La. resolución es lógica, 
pero atestigua contra el principio admitido por la juris­
prudencia. ¿Qué ~e dice para combatir la primitiva de ca-

l Venega<la, 27 du No,'iembre de 1865 (Dalloz, 1866, 1, 216). 
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aación? Que no se puede intentar la l\cri6n de re"cisión en 
vida del ascendiente, porque á su muerte puene ha ber 
bienes y porque la lesión deb', calealar"é ,(J', "todo el pa­
trimonio del ascendiente, visto (¡ue I!" hay dos ouce,.iones 
sino una sola (núm. llO), y bien, véase cómo la Sala de 
CagtICic'Íll permite que se rescinda la putición entre vivos 
antes de que se partan los bienes r¡ \le quedan en la heren­
da ah in test ato, antes que se haya podido hacer constar el 
V310r del patrimonio y asegurar ú hubo daño. La contra· 
,licción es "vidente; si, á pe~ar <le elb, admite que se p'le­
de intentar la acción de resci~i¿n <les<le luego y antes de 
la segunda partición, ¿r,or qué no podria forllldrse en vida 
Jd ascendiente lo mismo que después de muerto? 

118. Sucfde con frecuencia que 103 padre~ di~t,ibuyen 

sus bienes á sus hijos por U!l solo acto, comprendiendo los 
paternos y log materno; en una soja ma~:J. común, lIClllUg 

heC1l'J ciertas reservas contm esta manera de proceder (nú­
UJero 4S); á nuestro juicio, cada uno tle los pa<lrcs puede 
partir únicamente los bienes que le pertenecen, porque si 
la partición es una distribución de bienes, también es do, 
naci(JIl; ¿y se pueden donar bienes de que no se es propie­
tari,,? Las dificultades á que da lugar h acción de resci­
sión de esas particiones acumulativas, confirma nuestras 
dudas. Eu nuestro concepto, no hay ninguua; pudiendo 
intentarse en vida de los panres la rescisión, con maJor 
razóu se podrá muerto alguno de ellos, e JIlfor.ne &1 siste· 
ma de la jurisprudencia, la acción no se abre sino al mo­
rir el ascendiente. ¿Será meIlcster q \le el hijo espere á que 
muera el que sobrevive para procede,:' Tal es la doctrina 
consagrnda por la jurisprudencia; Jos l1utorfS la admiten 
igualmente con una restricción que se halla también en 
los fallo~, para el caso de que los biencspaterno8 y mater­
nos, aunque partidos por un mismo acto, hubiesen Bido 
distribuidos como patrimonios distintos; hay entonces dos 
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particiones comprendidas en un solo instrumento, y, por 
consiguiente, ninguna dificultad hay para que se divida la 
acción rescisoria. (1) Pero cuando se confundieron ya los 
bienes, ¿cómo separar cláusulas de un mismo instrument'l 
y cortar una partición que forma un todo indivisible en la 
mente de los contratantes? La jurisprudencia admite, en 
razón de esta indivisibilidad, que no podrá intentarse la 
acción sino muertu uno de los dos cónyuges. (2) Sin em­
bargo, hay fallos en contrario, (3) y los motivos en que 8l: 

fundan nos parecen decisivos. ¿Hay realmente indivisibi. 
lidad?' Esta no reHulta, ciertamente, de las cosas que 80n 
objeto de la partición; son dos patrimonios distintos y, por 
tanto, es de derecho la división. Así lo confiesan, dicielil­
do que la indivisibilidad resulta de la intención de los pa' 
dres, á.la cual se unen los hijos, puesto que concurren á la 
partición, á lo menos al aceptarla. La cuestión, pues, se 
reduce á saber si 10R ascendientes tienen derecho de hacer 
de sus bienes un todo indiviútlle, de suerte que también lo 
sea la partición. Nosotros les disputamos tal derecho. 
Ninguno de los cónyuges puede dar sino lo que le perte­
nece, y 10B hijos tienen derecho de reclamar BU reserva en 
la sucesión del padre y de la madre, quienes no los pueden 
privar de ese derecho, así como los hijos no le pueden 
renunciar viviend.o aún sus padres, puesto que equival­
dría á renunciar una herencia futura, y tales renuncias, 
como todo pacto sucesorio, están severamente prohibidas 
(arta. 791 y 1,130). Se invocan, además, motivos de orden 
moral: si no PJleden lo~ hijos proceder contra BUS padres, 

1 Demolambe, t. 33, pág. 250, uúm. 227. Talosa; 22 do Maso do 
1863 (Dl\l1oz, 1863, 2, 78), 

2 LSÓD, Abril ]8,le 1860 (Dalloz, 1861,5,339). Agén,Junío 7 de 
1861 (Dalloz, 1861, 2, 116), Y 1" de .Tuuio de 18640 (Dalloz, 1864,2, 
183.). Tolosa, 22 de Mayo je 1863 (Dalloz, 1~33, 2, 78). Denegada, 18 
do Junio de 1867 y 14 de Agosto de 1866 (Dalloz, 1867, 1, 2741). 11, 

3 Agén, 17 de Noviembre de.1856 (Dalloz, 1856, 2, 297), Y 16 de 
Febrero de 1857 (Dalloz, 1858,2,106). 
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viviendo aún, por razón del respeto que les deben, tampo­
co pueden proceder contrll el intérprete para romper un 
un instrumento que a'[ uél q uiw haeer indivisiblemente 
con su cónyuge. Sin duda, hay algo de indivisible, cual 
es el re'peto que los hijos deben á BUS padres; pero tamo 
bién es evidente que ese respeto, consideración puramente 
r.lOral, no podría hacer indivisible el contrato. Quedan al· 
guna~ dificultades de hAcho ql1e son incontestl\bles, pero 
de las cualeE nunca ~e puede prevalecer el juez para des· 
echar URa demanda. 

Sea como fuere, la opinión consagrada por la jurispru· 
dencia, atenta contra los derechos de los hijos Al morir 
uw, de los padres, están, por disposición de la ley, en pose· 
sión de lo~ bienes del difunto, tienen U.1 dere¡;ho actual, 
inmediato, que ningún convenio puede quitarles. ¿Por qué 
razón la jurisprudencia pone trabas al ejercicio de la pro­
piedad que pertenece á lo~ hij 's? El Tribunal de Agén di· 
ce muy bien, que no bastaría la más expresa voluntad de. 
los padres, para impedir que al fallecer uno de los donan' 
tes tengan acción los hijos para reclamar BU parte heredi­
taria, sin que estén obligados, para obtenerla entera, á es­
perar el fallecimiento del cónyuge supérstite. 

IIl. Avalúo de. bienes. 

119. El arto 890 expresa: "Para apreciar si hubo da­
ño, se estiman los objeto~ según el valor que tenilln al 
tiempo de la partición." ¿Se aplica á la de ascendiente es­
ta dispoúción, eserita en el capítulo "De la Partición de 
las Herencias ab in/estata?" Si S8 admite, con la primitiva 
jurisprudencia de Caeaci¿n, que la acción rescisoria ca­
miellza en vida del ascendieute, la respuesta no es dudosa; 
la partición de a"cendiente es verda-dera partición, é im­
plica que, por una fic~ióll legal, está abillrta la sucesión 
del ascendiente; el padre uistribuye 108 bienes entre 8U~ 
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hijos, en lugar de ellos; distribucién que no es sino liqui­
dación y repartición de un patrimoniu común, y en la cual 
debe presidir la igualdad como en las particiones ab in­
tcstato que harían entre sí los herederos; el ¡laño vicia, 
pues, la partición en su esencia. De ah! la acción de res­
cisión ¿Oómo se sabrá ei hay daño? El arto 890 responde 
á esta pregunta: la regla que establece emana de la natu­
ralpza de lae cosa~, dictada por el buen sentido. Un hijo 
pretende haber salido perjudicado en más del CUarto por 
la particirSn de ascendiente; es necesario que pruebe no 
haber recibido los tres cuartos de su parte hereditaria, 
apreciando lo~ hienes conforme al valor que tenían al tiem' 
po de la partición. Una vez consumada ésta, si fué igual la 
part.e de los copartícipes, los aumentos ó disminuciones de 
valor que pueden sobrevenir, son de cuenta de los copar­
tícipes; propietarios inconmutables de los bienes puestos 
en su lote, perecen 108 bienes, aumentan ó disminuyen de 
valor para ellos. La consecuencia es indiscutible tan lue­
g(' como se admite el principio. \1) 

120. Hoy desechan el principio los autores y la juris­
prudencia. ¿Tendrémos que inferir de ello que con el prin­
cipio viene abajo la consecuencia? La Question se agitll vi­
vamente, y no ha concluido la lucha. La Sala de Oasación 
ha desertado del sistema qllC había prevaleci.lo en 1845 
en la Sala de la Instancia, de acuado con el pedimento 
de Lasagni, uno de los mllgistrado~ más distinguidos del 
Tribunal. Los ele apelación ~e han doblegado á la autori. 
zacion del Tribunal Supremo, con excepción del de Agén 
que, inspirándose en uu jurisconsulto distinguido, M. Ré· 
quier, hoy BU Presidente, resiste á la Sala de Oasacion con 
una perseverancia qne admiramos. Estamos convencidos 

1 Denegada, 4 de Febrero d" 1845 (Dalloz, 1845, 1,49). En el 
mismo senti.lo. llflneg".h tle 111. Sah, .10 UasaCÍóll .le Bélgica, 7 .le 
Agosto de 1845 (Pa8icrisia, 1846,1, 144). Lipja, 20 de Julio d~ 1850 
lPasieri8ia, 1850, Z, 290). 
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de que la Sala de Apelaci6n tiene razón contra la de Ca. 
sacirín; lo que complica singularmente la dificultad es que 
la doctrina de 1845 por nadie e~tá sostenida. Todos admi. 
ten que la acción rescisoria no comienza sino á la muerte 
Es una concesión peligrosa, que da toda la ventaja á la 16· 
gica de casación, mientras que la opini6n contraria parece 
ilógica y condenada de antemano por sus contradicciones. 

Hasta nosotros, que nos habíamos acomodado :i la pri­
mitiva jurisprudencia de casación, no quisiéramos admitir 
/JI fallo de 1845 en todo su rigor. Es demhsiado absolu­
to, y en materia de particirín de ascendiente, toda doctrina. 
absoluta es sospechosa; la parti"ión entre vivos, y es la de 
que se trata, encierra dos elementos diversos, opuestos en 
cierta manera; es, al mismo tiempo, una partición y un ins­
trumento de diHposición. De ahí inevitables conflictos que 
par~cen contradicciones. Es menester ncurrir á una fic­
ción para explicarlos; y I:\s ficciollts nada tienen de abso­
luto, pues, antes bien, son opue8tas {¡ la realidad y sólo es 
absoluta la Yerdad. Por ser tan absoluto el fallo de 1845, 
no ha fijado la jurisprudencia. Pero ésta ha ido demasia­
do lejos en su reatci6n contra el fallo de Lasagni. Era me· 
nester separar lo que tiene de absoluto, y, por consiguien. 
te, de erróneo, y mantener lo que tiene de cierto. Ese di­
fícil trabajo es el que vamos {¡ emprender. Ya está á la 
mitad. El fallo de 1845 admite que hay dos sucesiones, 
la primera abierta por la partición entre vivo~, y la segun­
da por la muerte del ascendiente; ninguna de las cuales 
tiene relación recíproca. E'lto es llevar la ficción hasta el 
absurdo. No ha faltado quien dirija este reproche á la Sa­
la de In~tancias. ¡Oómo! dicen. i Dos herencias! ¡Entonces, 
habría también dos muertes! Se puede contestar que la 
l'Jritner" muerte es ficticia; no está, pues, ahí el absurdo, 
que comiste en admitir para una sola persona dos patri-

P. de D. TOMO XV.-22 
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monios distintos, independientes entre sí. La ley no dice 
tal. Una sola persona no puede tener más que un patri­
monio; si éste forma el objeto de dos particiones, lo cual 
supone dos hereRcias, es menester detenerse y decir que la 
herencia ficticia y la real no forman más que un patrimo­
nio; es menester, pues, rechazar la consecuencia que el fa' 
110 Lazagni saca de la ficción, resolviendo que no hi\ lugar 
á la relación ficticia de los bienes partidos entre vivos; ya 
en otro lugar lo hemos dicho. (1) E~ menester desechar, 
además, la otra consecuencia que el fallo de 1845 deduce 
del principio, de que son extrañas entre sí la partición fic­
ticia y la real; esto no dice el arto 1,076, y siempre hay 
que cuidarse de llevar las ficcione8 hast·s el extremo. He­
mos enseñado que ambas particiones no f¡,.rman más que 
una (núm. 110); lo cual es evidente, manteniéndose en el 
derecho de la realidad; un solo patrimonio, una 801a he­
rencia, una sola ~artición. 

Exageraciones son las qne han impedido á la Sala Civil 
consagrar la doctrina admitida por la de las Instancias. 
Nosotros nos desentendemos de esas exageraciones. Cuan. 
do tratamos de la accción que el arto 1,079 concede al hijo 
por causa de atentarse contra la reserva, dirémos que el 
fallo de 184'> erró también, confundiendo esa acción con la 
que se flllld<l en el daño. Tal confusión se ha mantenido en 
la jurispru!lencia, la cual aplica á la rescisión por causa 
de daño, lo que, conforme á los principios, Ea es cierto 
sino en cuanto tí la reserva. La confusión ha traído el error 
á la acción de rescisión, así como todo lo que tiene de erró .. 
neo el fallo de Lasagni. Se ha declarado el principio con 
las falsas consecuencias que de él había sacado la Sala de 
la Instancia. Hemos tratado de salvar el principio (número 
110), según el cual, la acción rescisoria comienza desde 

1 Véase el tomo 12 de estos Principios, págs. 57 y sigl1iente~, nú~ 
meros 33_35. 
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en vida del ascendiente, luego que ~e perfecciona la parti. 
ción. Tambiéu este principio Re ha tlesechado. Todos ad. 
miten que illl puede pedirs3 la rescisión sino á la mueorte 
del ascendiente donante. Hé ahí una nueva dificultad: ¿se 
debe cuando IIlenos hacer el ju~tiprecio de IOB bienes en la 
época de la partición? 

1'H. Creemo~ que, aun propuesta así, dl"lbe resolverse la 
cuestión afirmativamente. No son idénticas la relativa al 
tiempo en que comienza la acción rescisoria y la relativa 
al tiempo en que se deben valuar los bienes para. deter­
minar el importe del daño. Concibes'3 que se suspenda la 
prescripción en vida del aacendiente; esto no impide que 
en ese tiempo exista la partición. Negarlo, es hacer tÍ nn 
lado los arts. ],075 y 1,076 del Código Civil. Mas si hay 
partición, debe ob~ervarse en ella la igualdadad en el mo· 
mento de hacerlo el ascendiente, como deberia suceder si 
partieran los hijos entre sí los bienes. Luego hay que apli. 
car el arto 890 á la partieión de ascendiente, lo mismo que 
á la ab intestato. lIi no recibió el hijo los tres cuartos de su 
partición hereditaria, conforme al valor que tenfan los biel 
nes al hacerse la partición, puede pedir la rescisión; mas 
no tendrtL acción si recibió los tres cuartos. Poco importan 
los cambios que se han producido en el precio de 108 bie­
nes partidos después de la partición; habiendo llegado á ser 
propiedad inconmutable de loa hijos, quedan á riesgo suyo, 
como en la partición ab intestato. (1) 

La Sala de Casación consagró en d,ls nuevos fallos la opi­
nión contraria. Hemos dicho antes (núm. 116\, que la ju­
risprudencia hace decir á la ley lo contrario de lo que ella 
dice. Que juzgue el lector. lié a.quí lo que se lee en el fallo 
más largamente motivado del Tribunal Supremo. (2) Para 

1 Orleáns, 27 <le Diciembro ¡je 18fi6, (Dalloz, 18582,77 J. La Gna. 
dalnpe, 3 de Marzo dé 1858 (Dalloz, 1859, 2, 30). 

2 Casación, 24 (le Junio <le 1868 (Dalloz, 1868, 1, 289), Oompárese 
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quien conozca las obras de Troplong, no cabe duda que 
el fallo se redactó por el primer Presidente; lo que le da 
para nosotros grandísima autoridad, es que se pronunció 
conforme á las conclusiones del Procurador General De­
langle. Comienza el fallo por decir, en estilo de Troplong, 
que la partición no hace má~ que donatarios, pueM sólo la 
muerte del ascendiente hace herederos: "Las suceúones !lO 

8e abren más que á la llluerte; el abandono y la partición 
que el ascendiente hace al contemplar la muerte y los de­
rechos que tendrán á su hereucia sus de~cendienteH, no po 
dríall conferj¡'Zes la calidad de herede1"os." Si no son heredero~, 
no pueden ser sino donatarios, y no siendo mas que dona· 
tarios, no se los puede considerar como "copartícipes," ¡,"Es 
eHto lo que dice el Código? Según el art. 1,075, d a"cen­
diente puede hacer eutre sus descendientes la "distribución" 
y "partición" de bienes; luego, según la l~y, los hijo" son 
copartícipes, y, por tanto, herederos por ficción; mientras 
que, según la Sala de Casación, no son ni copartícipes ni 
herederos. La antinomia es formal. 

La Sala está obligada á reeonocer que hay partición, P¡J­
ro, dice, "es una partición destinada, Hegún la mente del 
ascendiente, {¡ hacer veces de pa rtición legal en el momento 
que se abra la sucesión." Es dr-cir, que la partición de as­
cendiente sólo es aparente, rues la "erdadera existe al fa, 
llecimiento. Lo dice el fallo: los hijos no 2e hacen here­
deros sino al fallecimiento, que es únicamente cuando ad, 
quieren la propiedad á título de herederos. Lurgu hasta 
entonces han poseído como donatario". ¿EH esto lo que di­
ce el Código? El arto 1,076 expresa: "Estas particiones se 
podrán hacer por acto entre vivos." por tunto, partición 
es lo que hace el ascendiente tomando las condiciones, re' 
glas y formas de la donación. Los hijos son, pues, copar­

con la de 4 de Juni<J (le 186~ (Dalloz, 1%2, 1, 401), 28 de Junio y 
29 de Agosto de 1864 (Dalloz, 1864, 1, 280 Y 345), 
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tícipes y poseen como tales; mas p0,;8er :\ título de c0par­
tícipe, es poseer como heredero, á lo .menos ficticio; y así, 
hay, una vez más, antinomia entre lo resuelto por el Tri­
bunal Supremo y el texto (le! CÓJigo. 

lA. qué se encaminan esbs larg'ls preliminares? En el 
momento de abrir,~e la herencin dell\8cendiente, no es to­
davía el hijo más que donatario que va á hacerse herede­
ro copartícipe; entre herederoR debe reinar la igualdad y, 
sin embargo, entre donatarios no S~ trata de ella. No ci­
tamos textllalmente el fallo, porque 8\1 rdacción está de tal 
manera embrollada, que es difícil comprenderle; bastará 
con copiar algunas palabras: "la partición ¡le .ascendiente 
es un hecho accidental del hombre al cual no se puede 
conceder el efecto que la ley le da, la igualdad entre los 
herederos; ese derecho nace al fall~cim¡eJ]to, que es ei úni. 
ca que hace abrirse la ilucesión." ¿Acaso dice también el 
Código que la partición de 3scendien te !lO está sujeta á la 
ley de igualdaJ sino al morir el que la hace? El Cjdigo 
llama á esa partición hecha por donación, partición entre 
\-in)s (art. 1,076). E,ta última es la que se puede impug­
nar por causa de daño; luego la partici/m de ascendiente 
está :lOmetida por la ley (¡ h igualdad, aun viviendo aquél; 
dígr.se cuanto ~e quiera sobre que la partición es un hecho 
accidental del hombre, es esto una frase, y la frase está en 
pugna con la ley. ¿Qué se dice del hecho del :lOmbre? E~ 
te llú habría podido hacer eu vida la partición de sus bie­
nes; ha sid·) menester que la ley le autorizara para ello, y 
así, en puuto á partición de ascendio](:p, touo es obra de 
la ley. Y si pudo ella sujetar h partición ab intestllto {¡ la 
regla de la igualdad, pudo darle el mismo efecto á la par­
tición entre vivos. 

Ll~galllo9 á la conclusión, que está igudmente envuelta 
en ambages y circunlocuciones; casi es menecter traducir~ 
la para comprenderla. Hasta que el ascendiente muere no 
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hay más que donatuios; los hijo~ llegan á ser herederus 
sólo cuando la herencia se abre, pues sólo entonces se 
convierte en realidad la apariencia de la partición; el de­
recho á la igualdad datll de aquel momento; por lo mismo, 
hasta entonces hay que apreciar los bienes para ver si hay 
daño. En un fallo reciente, redactado con espíritu más ju­
ddico, se formuló en dos palabras la doctrina de la Sala; 
la partición anticipada se convierte en legal cuando se 
abre la sucesion, y así, en cse tiempo, hay que valuar los 
bienes, como lo quiere el arto 890. (1) Nada mejor) si la 
ley no dijese lo contrario, como lo dice en el arto 1,076; la 
partición entr~ vivos produce efecto, como tal, desde que 
Be perfecciona la donación. No hay una palabra en nues­
tras leyee, de donde se pueda inferir que la partición de 
ascendiente no es legal sino hasta que muere. 

122. El único tribunal de apelación que ha resistido al 
de Casación, es el de Agén, presidido hoy por M. Réquier, 
autor de una excelente monografía sobre la partieión de 
ascendiente. Nosotros hemos cE'lebrado semejante resisten. 
cia Compárese el fallo de 1868 dictado por el Tribunal 
de Apelación, con el del mismo afio que le casa y anula, y 
se verá UIIO obligado i confesar que, en cunnto á la for­
ma y á la substancia, el fallo de Apelación es superior al 
de Casación. Toda partición, dice el de Agtln, e!tá viciada 
en 8U esencia cUllndo se violó la igualdad en los limites fi­
jado, por la ley. E~ta regla, que recita el arto 887, se ha. 
declarado común á las particiones de ascendientes, por la 
primera disposición del art. 1,07!l. La ley permite que se 
ataquen esa~ particiones por lesión en má~ del cuarto. ¿De 
qm\ 6e trata en la acción rescisoria? Unicamente de bus­
cal' si hizo bien ó mal el ascendiente; la distribución de 
supatrimonio, si violó la regla de la igualdad de una ma­
nera bastante grave para motivar la r.ulificación del i¡¡s-

1 Casación, 25 do Agosto de 1869 (Dalloz, 1869,1, 466). 
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trumento. Para ello, eH necesario ref~rirse al día de la 
partición y tomar las coga~ ~n el estado que tenían en 
aquella época. ¿Podría declararse desigual la partición, 
aun cuando los lotes é"tuviesen iguales euando fueron apli· 
cados y distribuidos? E'1 vano se (liría que después de la 
partición, tal obj~to subi6 de valor, ó que tal otro bajó; la. 
partici()tl no puede estar viciada por un heeho posterior 
que las parte~ no han podido ni debido prever; cada uno 
de los copartícipes, r.l hacerse propietario inconmutable 
del lote que se le designó, no tielle que dar otra tÍ sus co­
herederos, del mayor valor que el tiempo ó cualquiera otra 
circunstancill hayan pOllido dar á los objetos que le com­
ponen, ni que reclamar por la depreciaciórr que hubieren 
podido sufrir. Al e,tirnar los bienes según su valor, el día 
del instrumento, no se hace mlls qu~ aplicar la regla e~­

tricta contenida en el art, 890; las particionero de a8cen· 
diente deben sujetarse á esa regla, porque son particiones, 
y ninguna disposición legal las exim~ de una regla de 
buen sentido y equidad. (1) 

El fallo responde en seguida á las objeciones; nosotros 
las conocemos y creemos haber respondido á ellas. Se ha 
discutido el principio que sirve de base á toda la argu-­
mentación d",1 TriLunaL Ql¡e debe reinar la igualdad en 
las particiones h~chas elltre los coherederos que tenían un 
derecho prepxistGnte tÍ ]"s 0bjet{),~ distribuidos, es eviden­
tt>, dicen; pero sucede otra cosa con la pllrtición que un 
propietario hace de sus bienes entre personas que ningún 
derecho tienen á ellos. Cual,; uiera que sea la desigualdad 
de la repartición qne hace de SUB bienes el· padre, los hijos 
no tienen por qué quejarse, purque ni"gún derecho tienen 
á su patrimonio antes de abrir~e la sucesión, M. Rl'quier 
ha bía refutado ya la objeción en su tratado de las particio' 
nes de ascendiente. Sin duda, éste es libre para dar á BUS 

1 AgéD, 8 ue Julio do 1868 (Dalloz, 1868, 2, !lU)_ 
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hijos lo que !luiera y como quiera, si les hace una dona­
ción como anticipo de herencia que los donatarios debe­
rán traer á colación á la sucesión; ésta no 8e parte, enton° 
ces, sino á la muerte del donante, y con nq uello se esta­
blece 1& igualdad eutre sus herederos. Pero Bi el ascen­
diente quiere hacer la partición de SU8 bienes en vida, de, 
be respetar la igual(lad, esencial en toda partieión. Enton. 
ces ejerce una facultad (jlW la ley concede en favor de la 
familia, queriendo prevenir las disenúone, que haría na­
cer la partición á la cual procederían los hijos al morir; 
con ese fiu distribuye por sí mismo sus bienes entre t'!los, 
y por e80 le impone la l'ly la obligación de respetar la re­
gla de igualdad que debe ngir en toda partición (artículo 
1,079). f)) 

El Tribunal de Agén, asi como M. Requier, insisten en 
las con3ecuencias funestas que proceden de la doctrina 
consagrada por la jl1ri2prudencia. Son hech08 que impor' 
ta conocer .. En el caso que acabarnos de citar, la partición 
hecha en 1841, juntamente por eí padre y la madre entre 
BUS reis hijos, aplicaba al maYOJ', qUe viv[a en su compa­
ñía, el pequeño térreno que constituía toda ~u fortuna, 
mediante varias rentas que pagó á sus hermanos para com­
pletar su parte. Transcurrieron veintidós años desde que 
se hizo la partición hallta que murió el último de los co­
muneros, y por caus:\ dt3 tan largo tiempo y del cuidado 
que el hijo mayor pu~o en la herencia, aumentaron de va­
lor los inmuebl~s" ¿Qué hacen los clelmis hijos? Ellos se 
habían aprov<ochac.ü de los intereses de su lote y ahora 
vienen á quejarse contra su hermano, para teller parte en 
un aumento de valor absolutamente extraiio á la partieión. 
Un fallo de 1866 hirió vivamente una manera tal de pro. 
ceder. Los hijos qne después de una dilatada posesión ve· 
ntan á impugnar la partición, eran precisamente los que la 

1 Nota de M. Réquier, en la Uecopilaoión de DalJoz, 1862, 2, 9. 



DE LA l'ü\TIOION DBa. A.8Clll'lDIIlNTE. 177 

babían solicitado para ventaja propia; al aceptarla, hablan 
querido ciertamente tratar de una manera d~finitivll sobre 
la base del valor qu~ en aquella época tenían 101i bienes; 
no podían tomar en consideración el valor que tendrían al 
fallecer su padre, puesto que no podían prever el dia d~ 
ese fallecimiento; pretendían ahora cambiar las bases del 
pacto de familia al cual habían concurrido, que ellos ha­
bíar. provocado; no era su fin hacer nueva partición, sino 
imponer condiciones más onerosas á aquel de sus herma .. 
nos que tan largo tiempo había explotado sus bienes. El 
Tribunal tiene razón para d&cir que es poco honrosa aque­
lla es¡.>~culación. (1) Estas consideraciones de hecho care­
cerían dl. valor 8i no encontraran apoyo en la ley. La doc. 
trina de casación favorece, desgraciadamente, á esos espe­
culadores sin delicadeza, puesto que, eistemáticamente, 
casa el Tribunal todas las resoluciones del de Agén que 
chocan con ou jurisprudencia. ('2) 

12;;. La doctrina está dividida. Troplo!!g aplaude la 
nueva jurisprudencia, enseñando como autor lo que 
practica como magistrado, é imistiendo demasiado en 
consideraciones morales. (3) Sin duda, no conviene que 
bs hijos lleguen á quejarse contra la obra de su padre, 
miel,tras vive; pero sus críticas apasionadas y poco honro­
sas ¿~on más morales cuando se dirigen á su memoria? 
M,a,l. Aubry y Rau cambiaron de parecer bajo la influen­
cia de la jurisprudencia. (4) Hay autores que no admiten 
la dcetrina de casación sino con restricciones que, por lo 
demlls, ha consagrado la jurisprudencia. Esta favorece el 
sistema de M. Genty, que no ve en las particiones entre 

I Agén. 16 de Mflyo de 1866 (Dalloz, 1866, :?, 123). 
2 Casaeión, 25 de Agosto de 1869 (Dalloz, 1869, 1,466). 
3 Trovlong. t. 2°, pág. 316, núm. 2,331. 
4. Aubry y Ral1, t. 6?, plig. 231, nota 8; pág. 236, nota 16 (párra_ 

fo 784). 
P. de D. TOMO XV.- 23 
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vivos más que un anticipo de herencia; sin embargo, pro­
pone que se aplique en avalúo de los bielle8 partidos la 
regla del Código para 1>1 noticia de bienes dado~ en dis­
pensa de ella; el mobiliario se justipreciaría, pues, sirvien­
do de base el valilr con el monto de la donación y 108 in­
muebles conforme á su estado en aquel monto mismo, y 
su valor ti la hora de abrirse la herencia; de suerte c¡ ne se 
tendría en cuenta al donatario los gastos hechos para me­
jorar la cosa (arts. 860 y 862). M. llemolombe da su apro­
bación á esta mejora, porque ella disminuye los inconve· 
nientes que resultan del sistema domiLante. (1 ¡ La Sala de 
Casación aplica el principio establecido en materia de re. 
dueci6n por el art. 922, es decir, que touos 108 bienes, sin 
distinguir muebles de inmuebles, se valuarían conforme 
al "estado" que tuvieran en el moment·) de 1" partición y 
su valor en el del falle miento. (2) Parécenos que ninguna 
analogía hay entre la cuenta ó la reducción, .v la rescisión 
por causa de dalio. Ouando há lugar tÍ la cuenta, los bie­
nes traídos á ell!!. deben volver á la masa común, y é~ta no 
puede mejorarse á expensas d'll heredero donatario. Cuan· 
do 108 bienes se reducen, hay una razón análoga. Cuando 
se ataca una p3rticíón por causa de daíio, se trata única­
IUente de apreciar los bienes que fueron o1:jeto d.e ella, y 
así, el valor al tiempo de la partición es el único que se de­
be tomar en cuenta. 

Réquier dice que tiene la firme convicción de que su opi­
nión acabará por triunfar. (3) Hasta aquÍ, casi no hay apa­
riencia~ de que vuelva á su jurisprudencia la Sala de Casa­
ción,y los autores que escribieron después que M. Réquier, 

1 Genty, pá-g8~ 317 Y siguicnteA_ DOIlloloIlllJe, t. 23, pág_ 245, nú­
mero ~22. 
·2 Oasación. 28 <1" Enero y 29 do Agosto do 1864 (D.tlloz, 1864, 1, 

280 Y 345) .. 
3 Réquior, De ¡as particiones de ascmdientes, pág~. 349 Y signiolL 

tes, y pág. 337, núm. 187). 
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se (Ieclararon p::>r la doctrina de aquella Sala. Tal es la opi­
nión de M. Bertauld (1) y de M. Baraflrt. Ni uno ni otro 
han traído al debate nuevo~ elementoli, y la cuestión está 
agotf¡(la. !II. B:nafort dice, en apoyo de la jutisprudencia, 
que ciertamente es partición, pero provisional, la ele as­
cendiente, y se funda ea el art. 1,078 que declara la par~ 
tición lIula (¡uando 8e omitió á un hijo en ella; de aquí con­
cillye que no oc hace definitiva 8ino al morir el ascendien­
te, y q ne, por lo mismo, sólo entonces se puede saber si la 
partici(')U es ó no igual. Esta argumentación no se hace 
para atraernos á la doctrilla de la jurisprudencia. No hay 
particic\n provisional, porque una de des: ó todos los hijos 
están comprendidos en ella, y entonces siempre habrá sido 
definitiva, r) Sil omitió á un hijo, y en ese ca~o, nunca ha­
brá h?bido partici<'m, en El s,tltido de que es no exi~tente 
y de que no produce ninguno dé los efectos ele 1::1 parti­
ción. ~L Barafort hace valer otro motivo que tiene cierta 
apariencia jurídica y que ya había propue5to M. Demolom· 
be. La acción de nulidarl, caso de omisión de hijo, y la mis· 
ma acció;¡ por tocar Ll reserva, comienzan al morir el a8-
celldic,nte; 5i hay lugar ti apreciar biene,~, en aquel mo­
mento se hace la apreciacic5n; por tanto, de be suceder lo 
mi~mo con la acción rescisoria por causa de daño, porque 
la ley coloca todas estas acciones una misma línea \ 2; llay, 
en esta identificación ele las tres acciones de los hijo~, una 
confusic5n completa de derechos esencialmente distintos. 
Cuando los hijos proceden á virtud del arto 1,0"S, no piden 
la nulidad de la partición, sino que provocan una nueva, 
como lo hacen los h'lrederos que se hallan en es~ado de 
iadiv¡"íón. Cuando un hijo ataca la partición por tocar la 
reserva, tampoco pide su nulidad, sino un suplernellto de 

1 Bertaul<l, e .. es/iones del CMigo "'lapo/eón, t.2", pág. 91, núme­
ro 12l. 

2 Barafort, De las particjones de ascendientes, págs. 72 y signientes, 
y pág. 90. 
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parte, una indemnización del perjuicio que sufre, como lo 
verémos más adelante. ¿Pueden compararse casos en que 
no hay nulidad, con otros e.! que la partición está viciada y 
es nula? 

IV. Procedimiento. 

124. La acción rescisoria por daño está tomada de In 
partición ab intestato; debe reinar la igualdad en la parti. 
ción de ascendiente lo mismo que en la hecha entre he­
rederos. Deben, pues, aplicarse á la primera los principioH 
relativos á la rescisión de la partición ab i¡¡testato. En este 
sentido, se resolvió ya que no es aplicable el arto 1,677 á la 
acción rescisoria de la partición de ascendiente. Conforme 
á ese articulo, no es admisible sin() por mandato jndicialla 
pru"ba del daño en ma~eria de vent3, y sOlo en el caso dB 
que sean demasiado graves y ver"símiles para que se 
presuma el daño los hechos que se expon¡;an. IJa ley quie. 
re con una especie de disfavor la rescisión que se adopt!\ 
á pesar de una enérgica oposición, como lo dirémo~ en t-l 
titulo "De la Venta." Por el contra ri", la rescisión de la 
partición, cnando rasulta perjndicado un hijo ell má, (id 
cuarto, es favorable por ~er la sanción ,lel prinCipio de 
igualdad, y la igualdad es de esencia en la partición. (1) 

El arto 1,678, Aegún el cual no se puede formar la prue· 
ba del daño sino por el informe de tres peritos, tampoco 
es aplicable á la partición de ascendiente. Se re olvió ya 
que la demanda puede desechflrse sin el dictamen de peri. 
tos, cuando los tribunales posean los elementos suficientes 
para jus.tipreciar los bienes. En ese caso, oeasionaría el die· 
tamen gastos inútiles. El Tribunal de Agén, que fué quien 
lo resolvió, dijo muy bien: "Si la justicia debe proscribir 
con severidad las part!es de ascendientes cuando Eon re-

1 Riolll, 10 de Mayo de 1851 (Dalloz, 1852, 2, 255). 
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sultado de una predilección culpil hl~ el pI p~><lre (¡ uno d .. 
sus hijos, debe proteger contra la, em¡lt'rsa, de la mala fe 
y de la pasión, esos pactos de familia '111 e el ,11 descaD~o á 
la vejez y recursos á los hijos para ut ¡Iizarlos en la ngri­
cultura yen la industri8, cuando se han celebrado libre y 
honestamente." (1) 

125. El art. 1,080 dice: "El hijo c¡ \1e por alguna de 1!Io9 
causas expresadas en el artículo anterior, combata la par­
tición hecha por elll'Jcel1die~te, d?b2rá anticipar los gas­
tos del avalúo." La ley ha querido pre\'enir, en clVmto po­
sible fuera, pleit(ls que no tendrían otro móvil que el es­
píritu de chicana y de mala ft'. De 'iuc el ucl1lan(1:l.nte 
eleba anticipar los g~st(¡~, no hay que inferir que e"toobli­
gano á consignarlos. Esta llleelila he prescribe para lus Pi:., 

traño8, y \JO pU90e ext('nrIérH8!a má·¡ allá del texto. ~?) Sin 
embargo, en Lyón Re dGclar,í 'lu8 IOH trilnll:ale:; puec1,,,, ,L, 
cretsr la con.ignación cuando leS p:UfZG:L necesariú. (3) 
Esto es muy dueloRo; los tribunales no puedell imponer obli­
gasione~ á los litigan teR. 

El arto 1,080 añade: que el que piele la rescisión Rufra­
gará los gastos de avalúo así como las expensas si no está 
fundada "11 reelamación. Esto es de derecho común, según 
el en"l la parte <¡ ue sucum be sale cund011uda en costas (CÓ· 
digo de Froc('dimientos, arto 130). De aquí se ha concluido, 
y con razón, que el Código Civil derogn la regla general 
eS;J.blecida por el arto 131 uc! ele Proc('d:mientos, que per 
mite al juez compPBsar los gastos entre parientes próxi­
mo •. (4) Si se declara la rescisión, R~ vuelve [\1 dominio del 
derecho común. 

126, Cuando se prueba el daib ele I1U\; del cuarto, deb~ 

1 Agéll.l' ,1" Jnllio de IBM r])alloz, 1RG4. Z, 183). 
2 Rimu. 10 d!~ 1\-1a;ro do IR.~O (f);d!oz, 11~.3~, 2, 155). 
3 L.yón, 1~ ,!" Abril ,1~ :8CO (D"lloz, 1861, 5, ,,38). En eeratitl0 

oontrario, Rt'lqllit'r, púg. 3~4, IIÍlrn. 100, 
4 Réqui~r y IOi! autores qu~ cita, pág. 354. 
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el tribunal declarar la re~cisión, sin poder conformarse con 
decretar una indemnización para el demandante. Tam­
bién es de derecho común que el juez debe acceder á 
las conclusiones del demandante, cuando su demanda se 
funda en ley; y t!l arto 1,079 es terminante: Todos están 
de acuerdo en este punto, excepto Zacharire, cuya opi­
nión ha quedado aislada. (1' l:'ero el defensor puede 
invocar el beneficio del art. 891, que está concebido así: 
"El defensor en la acción de rescisión puede detenpr su 
curso é impedir una nueva partición, ofreciendo y sumi­
nistrando al demandante el suplemento de su parte heredi­
taria, ora en numerario, ora en especie." Tal es la opinión 
de todos los autores. Hay algunos fallaR en contrario, pe­
ro es muy evidente el error para que tengam08 que insis 
tirenél. La acción e.~ res~isorii1 por cansa de daño, ya se trate 
de la particidn de ascendiente ó de la ah in/estato; de modo 
que se rige por los mismos principios. Además, hay como 
pleta annlogla. ¿Por qué permite la ley al demandado que 
detenga el curso de la (lemanda de rp'5ciBión, suministrando 
un suplemento al demandan te? Porq ue quiere evitar los 
graves inconvenientes que resultan de anular la partición; 
¿y serían menores, por ven tura, esos inconv!lnientes, cuando 
es el ascendiente el que parte? Al eontrario, son mayort>B, 
puesto q ne, conforme á la jurisprudencia, 111. acción no se 
abre sino muerto el ascendiente, y cuando se hace la par­
tición por los padres, después de muerto el que wbrevive; 
por consiguiente, las relaciones de lus copartícipes con los 
terceros habrán creado multitud de intereses que serian 
heridos si se anulara la partición. ~.2'. 

127. Los ascendientes que distribuyen sus bienes entre 
sus hijos, han empleado otro medio para poner la parti-

. I Auhry y Rau, t., 6°, pág. 234 Y nota 10. !)emololllb~, t. 23, pá_ 
glDa 178, n(ím. 184, 

2 Dnralltón, t, 9~, pág, 643, núm. 651. Dcmolombe, t. 23, pági_ 
na lU, ndm; 181. 
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ción á cubierto de una acción rescisoria pClr caUila de le­
~ión, declarando en ella que si excede el valor de un lote 
al de lus otros, dan ó legm el excedente, como mejor ll, al 
que tuviese aquel lote. ¿E'l válida esa cláusula? No vemos 
que h'lya nillgun'l du(Ia en ello; el p'ldre no hace m:!s que 
usar ilel derecho que le concede la ley para mejorar á uno 
de ms hijo.s dentro de los límites de la parte disponible. 
Mas el padre puede otorgar una liberalidad por vla de me 
jora en el instrumento que contiene la partición. (1) 

El Tribunal de iYIolltpelli~r lo re~olvió así. Era el caso de 
un ascendiente que auaflic) que reducía á la re~erva legal 
al dona tiírio q \le i 111 pugnara la partición. El Tri buna I ele­

chró que era v:llida también esa cláuSllla. (2) En otro lu­
gar hemos hablailo ya de las c1áusula~ penale~ añadidas á 
la partición de aseendiente; (3) Ron váliuas cuanclo el as· 
cenfliente se limita ti dispon~r de la parte dispol1ibl¡¡ hin 
tomar de la reserva. Se ha di sp¡ltado acerca de la validez 
de todas esas cláusulas, por,! ue tenían por objeto éstorbar 
á los hijos pI ejercicio de la acción rescisoria, es decir, 
usar de un derecho que les c mcede la ley. Cierto es que 
si el padre prohibiese {L sm hijos el ejercicio ile una facul. 
tad legal, la cláusula sería !lula. Si realmente se lastima la 
igualdad con 1<\ parlici(J!l, ¡leben tener los hijos derechu 
para pedir BU nulidad. Pero si no se toca la re.~erva ni 
hay (laño de más del cuarto, el padle tiene también un de­
recho que le concede la ley, e ua 1 es el de disponer de BUS 

bienes dentro d" los límites de lo disponible. 

V. Electo de la rescisión. 

128. ¿Cuál es el efecto de 11\ rescisión? Esta palabra LÍe' 
ne, en derecho, el sentido de nulidail; el art 1,034 pone la 

1 Réquiol', púg. 352, núm. 1138 y lOA antores que citn. 
2 Montpellier. 6 de Marzo dA ¡gIl (Dálloz, 1871, 2, 252). 
3 Véase el tomo 11 de estos Principios, pág. 713, n(¡ms. 486 y 487. 
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acción de rescisión en la misma línea que la de nulidad, en 
cuanto á la prescrip~ion; en el título "De las Obligacio­
nes" verémo~ como no hay diferencia entre ambas accione~, 
en derecho moderno. Así, pues, cuando el juez declara la 
rescisiín de la p:¡rtición de ascendiente, ese acto es anula­
do, y, por consiguiente, los copartícipes quedan en estado 
de indivisión. listo no tiene duda en cuanto á la partición 
testamentaria, Creemos que lo mismo sucede con la he­
cha entre viV(ls. Cierto es que antfs de la partición los 
bienes no pertenecían á los hijos; mas para que pueda ha· 
ber allí partición, es menester suponer una indivisión fic­
ticia. Siguiendo la opinión general, que no aclmite la ac­
ción r~scisorh sino después de la muerte del ascendiente, 

. esto no es du,1080, Siendo herederos 108 hijos, son, por en. 
de, copropietarios pro il1di viso cuando se rescinde la par· 
tición. Pero conforme á la opinión que hemos sustentado, 
de acuerdo con la primitiva jurisprudencia de Casación, 
podría. decirse que, anulándose la partición, vuelven los 
bienes al donante. Sin embargo, esto s~ría contrario á la 
irrevocabilidad de la partición hecha por donaciéJl1; 108 

bienes han llegado á ser propieda(l inconmutable de los 
hijos; son copartícipes, qniere decir, herederos, cuando 
menOR por ficción, y siguen siéndolo, aunque 6e rescinda 
la distribución de bienes que les hizo. (1) 

129. La cuestión .pe acabamos de proponer presenta 
otra dificultad. Si la rescisión equivale á la nulidad, ¿es 
menester aplicar los principios relativos á los acto.; nu­
los? No cabe duda. Lo que es nulo no puede producir 
ningún efecto; luego si se an.!ló la partición, se e,tima que 
nunca fueron participes los hijos; quiere decir, se estima 
que estuvieron en la indivisión desde que se hizo la par.· 
tición' Por consiguiente, nuloij seran los actos de disposi· 

1 En sentido contrario, Réquier, págii. 4:J4 Y Riguieutes. Hay gran 
inoertidumbre acerca (le esta cnestión, entre 108 aurores. 
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ción' hechos por ellos, si 103 bienes de que dispusi6ron no 
entran en BU lote en la nueva partición que hagan, puesto 
que, en ese caso, se comidera que nunca fueron propieta' 
rios. Si 108 bienes entran en BU lote, han podido disponer 
de ellos, puesto que se estima GJ.ue tuvieron su propiedad 
desde la partieión. E~tas consecuencias emanan del prin­
cipio de que la partición es declarativa de propiedad (ar~ 
tlculo 883). 

M. Réquier enseña que la partición, nula como tal, val­
drá como donación de anticipo de herencia, y que, pOI' 
consiguiente, 109 hijos donatarios deberán traer los bienes 
á la masa común; de donde concluye que deben aplicarse 
los l'rincipios relativos á la colación. Resulta de aquí que 
los actos de enajenación hechos pllr 10B donatarios, serán 
respetados, á salvo producir la cuenta; mientras que ven­
drían abajo las hipotecas y demás derechos reales (artlcu­
los 859-86á). (1) En teorla, preferiríamos esta opinión á la 
que acabamos de pr(jfe~ar, puesto que resguarda 108 inte· 
reses del tercer adquirellte; pero no vem08 cómo poder 
conciliarla con los principios relativos á la indiviRión. Se­
ría menester suponer que anulada la partición ~ubsi8tía la 
donación, en el Mentido de que 108 hijos hablan poseldo 
Corno donatarios. ¿N o es esto alterar la naturaleza de la 
partición-donación? No hay dos actos, una partición y una. 
donación, Bino uno solo, que es la partición hecha por do· 
nación; rescindida aquella, deja de subsistir ésta, sin '{ue 
haya donatarios óino herederos en estado de indivisión y 
que Se estiman haber sido BÍempre propietario~ pro indivi. 
so. Tales Bon, pues, los principios de indivisión que hay 
que aplicar. 

1 Héquier, De la partici6n de ascendiente, págs. 363 y 370. En el 
mismo sentiao, Gent.), pág. 319, núm. 5t. Delllolombe, t. 23, pági­
na 258, núm. 235. 

P. deDo TOHO xv.-24 
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130. Ouando el cónyuge supérstite parte al mismo tiem­
po BUS bienes y los del difunto y se rescinde la partición 
por daño ¿habrá nulidad en cuanto al todo? Hemos dicho 
ya ,núm. 52) que en esta materia no hay indivisibilidad; a 
nuestro juiciu, la partición es válida en cuanto á 108 bie­
nes del supérstite, y nula f6specto de lus del difur.Lo. Los 
hijos tienen. pu~s, dEis acciones en ese caso: pueden pedir 
la nulidad de la partición reRpecto de los bienes del difun. 
to, por no tener derecho de dar ni legar el ascencHente 
bienes que no son suyos; y P1leden también pedir la res­
cisión por daño. Regularmente no pueden pedir la resci­
sión sino en cuanto á la partición antici pada hecha por el 
supérstite; y así, debe el demandante probar que se lé pero 
judicó en más de un cuarto con tal partición. Si se forma, 
ron dos masa8 heredítaria~ y no hay cunfusión entre 108 

dos patrimclilios, serán fáciles la prueba y la división. 
Ouando se confundieron los dos patrimonios er. una sola 
m'lsa, es difícil determir!ar en qué bienes recayó el daño, 
y esa dificultad e~ la que ha hecho que se admita la inrIi. 
visibilidad de la partición. Siempre tendrérnos que es in­
discutible el derecho de los hijos, y que si la rescisión de 
la partición entraña la nulidad de toda Ir. distribución, ha­
brá que procerIer á nueva partición de ambos ratrilllonio~. 
Oonforme tÍ. la opinión general, no 8e puede intentar sino 
después de muerto el supérstite la acción rescisoria de una 
partición aculO ulati va; el hijo perjudicado en más del 
cuarto con la distribución de bienes paternos Ó maternos, 
tiene derecho para pedir la rescidón, dividiendo HU acción, 
si es posible, y si no lo es, pidiendo la nulidad de toda la 
partición. (1) 

131. El ascendiente puede hacer donaciones por mejora. 
en el instrumento en que distribuye sus bienes entre sus 

1 Compárese con lo resuelto en AgÓll, (1 20 ,le Abril ele 1861 (Da. 
Hoz, 1864, 2, 109 J. 
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hijos. Siendo independientes de Id partición esta~ dOll8.cio· 
ne .• , subsisten aun cuando se rescillda la partición. Si se 
hacen las liberalidacles en una partición acumulativa, pue· 
de haber 8UH dificllltadeH. El Hupérstite confunde en la par­
tición que.hace entre S¡;s hijos, los bienes que le pertenecen 
y los q ne proviell.en de la sucesión de su cónyuge, hacien. 
do ¡-n los primeros una donación por mejora. Anúlase la 
parti("ióll, y á cunsecuencia de la confusión l1e ambos pa­
trim01lio", se hace necesario proceler á ulla llueva parti­
ció n de los bienes (lel ascendiente; se pregunta si 8ubústi. 
rán las liberalidades hechas por mejora. El Tribunal de 
Resangon lo declaró así, y !lO nos parece qUE' haya duda. 
El ascendiente dió lo que tenía derecho de dar, haciendo 
una liberalidad por mejora en su patrimonio; la rescisión 
de la partición no puede alcanzH ,'t una dunación irrevo­
cabl~. (1) 

V 1. De la confirmación de la partición. 

132. Por regla generai, todo acto cuntra el cual admite 
la ley la acción de nulidad ó de rescisión, puede ser con­
firmado. La ley no exceptúa el caso de daño; también la 
acción que nace del daño la califici1. regularmente la ley de 
acción res~iBoria (ans. 887, 1,07fl, 1,305, 1,674J. Oualquier 
vicio que anula un instrumento puede desaparecer con la 
confirmación, porque ésta no es más que la reuuneia del 
derecho de pedir la nulidad que nace del vicio de que está 
afectado un instrumento; y cada quien puede renunciar 
Los derechos establecidos en su favor. (2' 

Se ha pretendido que la aceotación de los hijos, que se 
re(luiere para la validez y hasta para la existencia de la 
partición entre vivos, es una especie de confirmación, en 

1 Besangón, 16 do Enero <le 1846 (DaHoz, 1847,2, 137). 
!! Denegada, 16 de Enero tle 184.6 (Dalloz, 1854, 1, 239). 
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cuanto á. que resulta de ella una excepción contra la de­
manda de rescisión. Es un error evidente que han recha. 
zado la doctrina y la jurisprudencia. Cuando hay daño, el 
consentimiento está viciado por el error en que están los 
contratantes acerca del valor de las cosas que son objeto 
del contrato; mas cuando está viciado el consentimiento, 
no se puede invocar, ciertamente, contra lo! que comin' 
ti ero n por error. [1, 

133. La confirmaeión es una renuncia, yas! es men~ster 
que el que confirma Bea capaz de renunciar, quiere decir, 
de disponer de las oosas que forman'el objeto del contra­
to viciado. Hemos dicho antes ,núm. 42) que los bienes 
dot~les no pueden ser objeto de una partición entre vi vos, 
fuera del caso en que se permite, por excepción, la enaje­
nación de esos bienee. De aquí que la mujer caBllda bajo 
el régimen dotal, no puede confirmar una partición de as­
cendiente que encierre en perjuicio propio un daño de 
más del cuarto; cuando en esa partición se parte, está afee' 
tada de dotalidad. El TriLunal de Burdeos habla reSUban 
en sentido contrario, flllldándose en que el derecho de 
concurrir á un acto, implica el de confirmarle. Ahora 
bien, la mujer dotal puede, ciel'tamentfl, recibir, en virtud 
de una partición de ascendiente, bienes que en 8U poder 
estarán afectado8 de dotalidad; porque· la mujer, lejo~ de 
enajenar, adquiere, por ser hasta cierto punto la parti­
ción t'ntre vivos, una liberalidad. Otra cosa sucede cuan­
do la mvjer eonfirma UUl\ partición, en la cual se perjudi­
caba en más del cuarto; al renunciar la acción rescisoria, 
disminuye su patrimonio dotal con el cuarto de su parte 
hereditaria, y ejecuta, por lo mismo, un acto de d ¡sposi­
ción de bienes dotales. Desde ese momento deja de apli­
carse el principio in vocado por el Tribunal de Burdeos; 

1 Durautón, t, 9", pág. 637, núm. 045. Tolosa, 23 (le Diciembre 
de 1835 (Dalloz, núm. 4,627). 
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como muy bien lo dice la Sala de Oasacirín. una cosa es la 
partición y otra su confirmación. La primera implica, cier. 
tamente, una indivisión, á la cual pone término; pero como 
en la teoría del Código la partición es declarativa de pro­
piedad, la mujer que consiente en ella no se considera que 
enajena un derecho dótal, mientras que la renuncia im. 
plica u na enajenación. (1) 

134. ¿Cómo debe hacerse la confirmación? Se aplica el 
derecho común, puesto que no le deroga la ley. La confir. 
mación puede ser, pues, expresa Ó tácita. Cuando es ex­
presa, el arto 1,3::18 prescribe formalidades especiales para. 
la validez del escrito en que ella conste, el cual ~1,~be con· 
tener la subshncia de la obligación q ne se trata de cORlir­
mar, la mención del motivo de la acción rescisorÍ:1. y la 
intención de reparar el vicio en que se funda esta acr:Íón. 
Se resolvió que la confirmación de una partición vir·i:.\ch 
por pI darío, es nula si no Re observaron las formalidades 
del art 1,338. (~) Esto es demasiado absoluto; es confun' 
d¡r. Gomo por lo demás lo hicieron lo~ autores del Códi. 
go Xapoleón, la confirmación con el instrumento confir· 
matil'o; puede Ber nulo el escrito y válida la confirmación; 
lo único que resulta de la nulidad del e~crito es que no 
podría servir de prueba, pero esta podría formarse por al· 
gUlw de 108 medios legales que expondremos en el título 
"De las Obligaciones;" volveremos ~n ese mismo título 
tamlién á Ir. distinción desconocida por el Código, entre la 
confirmación y el instrumento confirmativ€)o 

13'í. Hay confirmación tácita, ~egún el art.. 1,338, cuan­
do 8e pjecuta voluntariamente la obligación despues de la 
época en que podia Mer válidamente confirmada. ¿Cuándo 
puede hacerse la confirmación de la partición de ascen-

1 CaR8oión, 2 de Jnlio ,le 1866 (Dalloz, 1866, l,3R9). Gompá.rese 
con la Denegarla ¡lo 30 de Junio Ile 1868 (Dalloz, 1868,1,327). 

:} Angérs, 25 de En~ro de 1862 (Dalloz, 1862,2,37), 
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diente? La solución estrib3 pn el principio que se observa 
en cuanto á la putición entre vivos; la cuestión sólo res­
pecto de esa particicín se ofrece; ¿puedA confirmar~e en vi­
da del ascendiente? Conforme á la doctrina que hemo~ Cll. 

señado, exi~te y produce t()do~ sus efectos la partición des­
de que se perfecciona la donación, y, por tanto, en vida del 
ascendiente; d61 modo que inmediatamente puede pedirse 
BU rescisión, según el derecho común, y así, también puede 
confirmarse la partición. (1) Si se admite, con laúltimaju. 
risprudencia, que no hay partición sino á la muerte del 
ascendiente, que hasta fntonces se abre la Rcción, hay '!ue 
resolver que antes de esa muerte no puede haber confir­
mación, porque no se puede renunciar una acción de nu­
lidad que no existe. Tal es la opinión general. (2) 

Hay un instrumento que no puede atacarse por causa 
de daño, y es la transacción. Si para impedir que se anule 
una partición de ascendiente, en vida suya transan los co· 
partícipes acerca de los vicios de que adolece, ¿imperta con­
firmación esa transacción? La Sala de Casación resolvió que 
ésta era nula, por estar viciada por la mism!l. causa que la 
partición. (1 ~ Esto no nos pO.rece exacto. Las particiones 
de ascendientl'!, dice la Sala, cuando hay perjuicio de más 
de un cuarto para un copartícipe, se presl\me que no fue­
ron consentidas por lo! hijos con plena libertad. ¿Es eso 
la presunción en que la ley admite la acción rescisoria? El 
vicio no consiste en la violencia moral del padre, porque 
también BU con~entimiento está viciado; el daño resulta de 
nn error acerca del valor de los objeto!; partidos, y la ley 
supone que se engañaron tanto el ascendiente como los hi. 
jos. Hé aquí por qué admitimo~ la rescisióu en vida del 
ascendiente; no hay ingr~ titad ni impiedad con pedir que 

1 ()ompáre~~ COIl lo resuelto en Agén, á 2 do Jimio de 1858 (DI\_ 
lIoz, 1858, 2, 216). 

2 Demolombe, t. 23. pág. 249, núm. 225 y los autor!'. que cita. 
3 Casación, 6 de Febrero de 1860 (Dal1oz, 1800, J, 89). 
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se rehaga una partición que el ascendiente mismo habria 
vllelto tÍ hacer si hnbiese c::mocid" el verthd~ro valor de 
SIl'l bienps. Aplicada al ascendiente, casi no e8 la preBun~ 
eión má~ que suposilOióll, pero que se convierte en realidau 
para 108 hijus que pnedell no COnocer el valor exacto de 
lo'l bipnes de BU padre. 

lhy un fallo de casación que illvOC:l. otro motivo. Sien­
ta la Sala como principio, que la ejecucion voluntaria de 
un in~trumeuto nulo no tiene fuerza de confirmación sino 
cuando la ejecuciór. se hizo cOllociendo perfectamente el 
vicio de que adolecía el acto y con la intención de reparar 
el vicio. Tal es el prülCipío que implícitamente establece 
el arto 1 J338 L'i ,Sala sigue diciendo que no purliendo co­
nocerse las causa~ de resC'iúón de ulla partición de ascen­
diente sino muerto é~tp, queda intacta hasta ese mome.n­
to la acción que concede la ley á los hijos, á pesHr <le cual~ 
quiera ejecucion q ne hayan p'ldido dar al instrumento. (1) 
El fallu confunde las dos !lccionee que el arto 1,079 conce, 
de á los hijos: la que se funda en un daño de má.~ del cuar­
to, y la 1ue deriva de haber tocado la reserva; en cuanto 
á esta última acción, admitimos la argumentación de la 
Sala; en (]uanto á la primera, carece de valor; ¿qué impide 
á 108 hijos reconocer en vi(h de su padre el error que co­
metió· al formar los lotes? Ellog le echarán de ver luego 
que estén !m pose.,ión de lo~ bienes; cuando menos le pue­
,len reconocer, y clesde ese momento debe admitírseles que 
procedan y que, por con,siguiente, confirmen. 

La Sala añade, en otro fallo, que [w podda ejercítarBe 
la acción ue nulida,l de una partieión anticipada, ni podria 
cubrirse válidamente en vida del ascendiente donante, por. 
que lo~ hijos no tienen to,lavía la calid~a de herrderos ni 
pueden ejercitilf las acciones que les competen con esa ca­
lidad ~ino al abrirse la herellcia ue ~u autor; que renun-

1 Donegaua, Saja Cí\-íJ, 18 de Junio de 1867 (D"ltoz, 1867, i¡ 214), 
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ciar el derecho de impugnar la partición, es hacer un con, 
venio Bobre una herencia futura, cOBa que prohibe la ley·Oí 
Esto es muy lógico en el sistema de la jurisprud~ncia; co· 
mo no admitimos el principio, desechamos también su~ 
consee uencias. 

136. Para que la ejecuci¿n del acto importe confirma­
ción, es mene6ter, dice el arto 1.338, que. sea voluntaria, 
esto es, que el que la ejecute conozca el viciu y tenga in­
tención de r~pararle. Este principio es muy importante en 
materia de daño. Muy bien se puede ejercitar la partición 
sin tener conccimien to del daño que resulta de ella. Uno 
(le los hijos recibe su parte en forma de pensi011; si ignora 
el verdadero valor del lote q UP, está encargarlu de pagar 
la pensión, no podrá considerarSe la ¡>jecución que dé al 
instrumentu al recibir su parte en dinero, como renuncia 
de un derecho cuya existencia ignora. El Tribunal de Bur­
deos dice, con razón, que ~l daño no es un vicio evidente 
en si mismo; que es un hecho complejo, obscuro y oculto 
que puede permanecer ignorado por el hijo perjudicado, 
durante su vida. De a.quí deduce que no pueden invocar­
se por s[ mismos los actos de ejecución contra el hijo mien­
tras no se pruebe que conoeÍó el valor de los bienes parti­
dos y el de SU lote. (2) De ahi resulta una dificult"d to­
cante á la prueba: ¿le toca al que pide la rescisión probar 
que ignoraba el daño, ó al demandado probar que la eje­
cución de hizo con conocimiento de causa? Volverémos á 
la cuestión en el titulo "De las Obligacion~s." 

Ordinariamente, los actos de ejecución se ejecutan in­
mediatamente después de la partición y en villa del ascen-

1 Burdeos, 23 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 223), Y 21 de 
Noviembre <le 1855 (Dalloz, 1856, 2, 113). Agén, 16 de F~brero de 
1857 (Dalloz, 1858, 2, 106 l. 

2 Burdeos,23 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 223), Y 21 de 
Noviembre <le 1865 (Dalloz, 1856,2, 113). Agén, 16 de Febrero de 
1857 (Dalloz, 1858, 2, 106). ' 



DE LA PARTIerON DEL ASCENDIENTII. 1~3 

diente; eso~ actos no impor~an ejecución, según la opinión 
general; pero ya se resolvió que pueden aprovecharse para 
probar que el hijo perjtl'licado que ejecutó la partición 
tenía conocimiento del daño desde que vivía su padre. El 
hijo, dice la Sala de Casación, no puede cIertamente con­
firmar la partición antidpada de las herencias de 8ns pa­
dres, por medio ele los actos que ejecute en vida de ellos; 
pero lo; jueces pueden hallar ,m eSOB actos la prueba de 
que en aquel momento conocía los vicios de las particio­
nes, y ver en los actos posteriores al fallecimiento de 108 

do¡¡a[Jte~, la voluntad perseverante del hijo, de confirmar 
Jichas particiones en una época en que tenia libertad para 
manifestór BU intención. (1) Es notable que la Rala, que 
"O reconoce al hijo el derecho de proceder en vida del as­
cendiente, ni de confirmar la partición viciada, dé, sin em­
bargo, efecto á lo; actos de ejecución anteriores al falleci. 
mienta, permitiendo que se busq uen en ellos los elementos 
de la confirmación, el conocimiento del vicio de daño. Es­
to no es muy lógico; si d hijo tiene conocimiento del vicio, 
y tÍ pesar de eBO ejecuta el acto viciado, ¿no manifiesta con 
ello la intención de confirmar el acto viciado, ni le confir­
ma? 

Debiendo ser volnn¡aria la confirmación, resulta de ahí 
que la cuestión de saber si un acto importa ó no confir­
mación, es cuestión de hecho que los jueces resvlvera me­
gún las circunstancias. Se declaró ya que el traer á co­
locación los copartícipes, en sus contrato! matrimoniales, 
lotes que se les aplicaron por la partición, no constituye 
por sí solo confirmació:J, sino que es simplemente un acto 
de poseáón en los bienes procedentes de la partición; mlls 
la posesió.l no es prueba bastante de que el copartícipe co-

1 Donegada, Sala de lo Ciyil, 30 de Junio de 1868 (Dalloz, 1868, 
1,327) 

P. de D. TOMO xv.- 2::; 
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noce el vicio, puesto que hasta los diez años de posesión 
es cuando la ley admite la confirmación tácita por vía de 
prescripción. El mismo fallo declaró que el hechl' de cor­
tar árboles por un precio moderado, no 8e debe considerar 
como renuncia de la rescisión. (1) Son é~tas, resoluciones 
especiales que sirven de ejemplo, pero no como preceden­
tes, porque todo estriba en la volunt,ad de los interesado~. 

137. El art, 892 dice que el heredero que en tello ó en 
parte enajena su lote, no puede intentar la rescisión por 
dolo ó violencia, si la enajenación que hizo es posterior nI 
descubrimiento del uno ó á la cesación de la otra. Se ra-
801 vió que tal di~posición ,no se aplica al daño. (2) La cues­
tión Be discute, y nosotros nos remitimos á lo dicho en el 
titulo "De las Sucesiones." (3) 

128. La oonfirmación de las particiones acumulativas 
da lugar á las mismas dificultades que la acción de nulidad 
de esas mismas particiones Para que se pueua confirmar 
un acto es necesario que e8té abierta la acción üe nulidad, 
puesto que la confirmaci'Jn no es más que la renuncia del 
derecho de pedir la nulidad. Si S3 admite que el hijo pue­
de pedir la rescisión de la partición acumulativa hecha 
por sus padres, una vez muerto uno de ellos, dividiendo 
BU acción, también podrá confirmar la partición re~pecto 
de los bienes del difunto. Tal es JI uestra opinián confirma­
da por un fallo del Tribunal de Agén. \4) Parecenos que 
no puede ser dudosa la confirmación. Abierta la sucesión 
de uno de los padres, recibe el hijo completamente p'lrtida 
su parte hereditaria, tiene conocimiento del dañ.o que vi­
cia la partición, y la confirma, 110 obstante, ue una manera 
expresa; todas las condiciones necesarias para la vali<léz 

1 Caen, 31 de Enero de 1848 (Dallc,z, 1848,2, 15!). 
:1 Denegada, 5 .le Enero da lR46 (Dalloz, 184,6, 1, 15), Y 18 .le Fe· 

brero de lS51 (Dalloz, 1851, 1. 291). 
3 Véase el tomo 10 de estos Principios, págs. 638, núm. 518. 
4 Agén, lG de Febrero de 1857 (DaIloz, 1858, 2, 106). 
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de la confirmación están cubiertas; ¿por qué no había de 
valer la confirmación? ¿Por qué es indivisible la partición? 
Ya hemos respollclído á e~ta objeción (nnm. 118). ¿Por qué 
el respeto que el hijo deba al padre ó á la madre que so­
breviven, no le ¡leja en libertad para dar su consentimien· 
to? El arto 1,117 dice que nu basta el temor reverencial 
para anular un contrato. 

La opinión contrari[\ es la que prevalece en la jurispru­
dencia. (1 \ Cuando se admite que no está abierta en vida 
del padre 6 de la madre supérstite que hicieron la patti­
ción de 8U~ bienes, la accióa rescisoria, m u y lógico es 
inferir que no puede confirmarse la partición. (2) ¿Pero no 
habla esta consecuencia contra el principio? La supuesta 
indivisibilidRd de la partieión no impide que tenga el hijo 
derechos muy distinto~, uno á lil herencia del padre, y el 
otro al de la madre; ¿por qué no podría renunciar su de­
recho de impugnar la partición que confunde los dos pa­
trimonios en lo que mira á la herencia de BU difunto pa­
dre? Y si puede confirmar, es de inferirse que tiene tam N 

bién der~cho de proceder, 
139. Hemos dicho que la partición de la sociedad, he· 

cha por llno de ]os cÓllyuges como preliminar de la de as­
cendiénte, es nula y produce la nulidad de la partición 
misma (núm. 51). Se prttgunta si la confir.:nación del BU. 

pérstite hace valida la partición. E~tá resuelto que ~iendo 
ésta radicalmente 11 ulc., no puede confirmarse por el con­
sentimiento de todos los intercsadoe, como si ~e tratara de 
hacer otra partición. A decir verdad, es necesaria una 
nueva, si se a(lmite que ningún efecto puede producir la 
anterior, en razón de una divis;ón de sociedad que exige el 
consentimiento de dos asociados ó de sus herederos, y des­
pués de muerto uno de los asociados, ya no puede tellt:r 

1 Denegada, 18 de Agosto de 1847 (DaJloz, 1847, 1, 366). 
2 Agén, 10 de Junio de 1864 (Dalloz, 1 S6!l, 2, 183). 
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lugar ese consentimiento. Ahora bien, faltando él, se hace 
no existente la partición de la sociedad, y siendo ella la 
base de la de ascendiente, también esta última es inexisten­
te, y un acto que no existe, no puede ser confirmado. Dé 
ahí la comecuencia aceptada en casación, de que es nece­
sario el concurso de todos los interesados para" dar efecto 
á una partición tal. Ademá~, ni ese concurso sería una con­
firmación sino una nueva partición, que sólo tendría efecto 
desde el momento de consentir en ella todos loa interesa­
dos (1). 

Por igual razón debe tenerse por nula radicalmente la 
partición que de sus bieues hace una madre entre ~us hi­
jos, comprendiendo los bienes de su marido vivo todavía 
y 108 de sus hijos. Eu vano confirmarían éstos, muerta la 
madre, dicha partición, porque tal confirmación quedaría 
sin efecto, puesto q!l.e la falta de ;::onsentimiento del padre 
hace inexistente el acto, y, en conoecuencia, imposible la 
confirmación. Asl se declaró en A ngérs. (2) Al'iadimos Ilna 
reserva; la confirmación, imposible respecto de 108 biel],,' 
d61 padre, podía hacerse respecto de los de 108 hijo~, por 
no existir de hecho ni de derecho la indivisibilidad alega­
da por el Tribunal. 

140. Se ha resuelto que la prescripción de la acción de 
nulidad de una partición de ascendiente, en la cual incln· 
yó el padre bienes de la madre difunta, no corre sino des­
de la muerte del ascendiente donante, aun respecto de los 
bienes que dependan de la Ruce,~ión de su cónyuge, cuan­
do los des sucesores se han confundido en la partición, 
sin indicarse BU respectivo valor ni la parte que á cada 
quien tocara al componer 108 lotes. (3) Si Sil admite con 

1 Cilsaoión, 23 de Dioiembre <le 1861 (OalIoz, 1862, 1, 31), Y en 
nota ó remisión, Orlenás 5 ;\e Junio de 1862 !Oalloz, 1863, 2, 159). 

2 AngérPj 25 tle Enero elo 1862 (Dalloz, 1R6~, 2, 36). Oompárese 
con lo resuelto en llurdeo~, 8 de Agosto de 1850 (Dalloz, 1851,2, 143). 

3 Casación, 19 de Diciem bre de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 494.), Com-
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la Sala de Casación que no está abierta la acción, es lógi­
co inferir que no corre la prescripción y que 08 imposible 
la confirmación. Podría sOstenerse que la partición es 
inexistente tocante á los bienes del difunto, y que €i me­
ueBter su con~entimiento para q!le pueja hacerse la par­
tición. Si no comiente, no hay partición, Pero la acepta­
ción de la donación ó del testamento que contiene la par. 
tición, ¿no equivale al consentimiento, por lo menos en el 
Bentido de que Be pudo formar el contrato, sin perjuicio 
ne pedir BU nulidad por ralta de consentimiento? Esto, en 
la partición entre vivos, sería admisible, pue.;to que se ve~ 
rifica el concurso del consentimiento; pero el de los hijos, 
en la testamentaria, no pue(le hacer válido un acto que, 
al abrirse el testamento, no tipne exi~tencia legal. Lógica­
mente, seria menester, pues, rewlver q.:¡e;je pm,dd cl\,'¡lr­
mar la partición entre vivos; 8egún nuestra opinión, des­
<1e (¡ue se hace la partición; según la opinión genenl, 
después de la muerte del ascendien te. Pero en el caso de 
partición testamentaría, habría nulidad radical en lo re­
lativo á los bienes del ascendienle mnerto, y, por consi­
guiente, imposibilidad de confirmar; y se necesitaría una 
nue".l partición, no pudiendo tener lugar la confirmación 
más q!le por la partición de los bienes del t~stador. 

§ III.-DE LA REDUCCIO:'< rOR TOCAl\ LA RESERVA. 

Núm. 1. Naturaleza de la acción. 

141. Después de decir que la partición de ascendiente 
puede ser impugnada por daño de más de un cuarto, el ar' 
t1culo 1,079 añade: "T¡¡.mbién podrá serlo en el caso de que 
resulte de la partición y de las disposiciones hechas por 

párese con lo resuelto en Agén, 11 de Enero de 1865 (Dalloz, 1865, 
2, 30). 
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mejora, que uno de los coparticipes recibe una mejora ma­
yor que la permitida por la ley." ¿Cuál e8 la :Jatura'eza 
de la acción que el arto 1,079 da al hijo? ¿es una acci6n de 
r~Bcisi6n fundada en el daño, ó es una de reducción por 
haberse tocado la reserva? El interés de la cuestión con­
cierne, sobre todo, al objeto y efecto d~ la acción. Si ésta 
es de rescisión, el tribunal declara la nulidad de la parti­
ción; si es de reducción, subsiste la partición y el tribunal 
se limita á indemnizar al delll a ndante del perj uicio q ne su­
fre. La cuestión está m'IY discntida, lo mismo en cuanto 
al principio que en cuanto á .sus consecuencias. 

El texto no resuelve la dificultad; no califica ni la ac­
ción que resulta del daño, ni la que da la ley ¡\. l<.ls copar­
tici-pes del que recibe una ventaja maj'or que la permitida 
por ella. En uno y otro caso, la ley se sirve de la misma 
expresión: la partición podrá ser "impugnada." ¿Habrá 
que deducir de aqlll, como se hace, (1) que en los dos ca-
808 previstos por el arto 1,079, la partición es nula y que 
el objeto de la acción es provocar la nulidad? Esto sería 
exc¡;der~e de la ley, puesto que no dice ella cuál es el ob­
jeto de la "impugnación" que autoriza. Si, en el caso de 
perjuicio de más del cuarto, He admite que la acción tien­
de á anular la partición, es en razón de la analogía que, 
evidentemente, existe entre la lesión que vicia la partición 
de ascendiente y la que vicia la partición ab intestato. Este 
argumento n08 hace falla en cuanto á la segunda disposi-­
ción del arto 1,079, que es especial para la partición de as· 
cendiente; ante todo, es preciso, pues, buscar el motivo. 

Los partidarios de ambas opiniones contrfrias, invocan 
la discusión del Consejo de E~tac1o; prueba de que esa dis­
cusión no es decisivlI. No buscarélllo3 en ella má~ que la 
razón de la ley. En el proyecto de C6di~o Civil habia un .. 

1 Domolombo, t. 23, pág. 185, núm. 189 bis. Esta C8 la opinión !le 
Demante, lie Maroa!lé, de Troplong y de Bertauld. 
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disposición concebida i1sÍ: "La partición será, además, nula, 
si 108 padres ú otros ascelldi~ntes h uhieren hecho, tÍ. título de 
mejora, ulla disposición. ya. entre vivo.~, ya por testamen­
to, en favor d" uno ó más de ~us hijos." Esto era deroga­
ción (lel derecho común que permite al padre dar SI! par. 
te di~ponible á uno de 'us hijos lo mi~mo clue á un extra­
ño. ¿Por '1 ué se le coarta ha e~a facultad en el caso de 'lile 
hiciera él l:t particion ,le sUs bi·meo? Temíasa, dice 'rreíl­
hard, que el pallre, atle1l11S de la ventaja que resultara 
de la meÍ'lra, a ventajara á uno de BUS hijos en la composi­
ción de Ides; eil libre para clar lo ,lisponible á UIlO de 8US 

hijo" pero entonces se le pro;¡ibe que parta sus bienes; si 
quiere hacer 1>\ partición de BU~ bienes, tiene el~r2cho, pero 
entonces !lO podrá hacer la liberalidad por lUe.jora. Esta 
severidad par<:ce exce,iva; ¿por qué presumir, dice Mu' 
raire, que el padre <¡U'iSO mp.jorar Ü uno de SUM hijos por la 
partición, cuando le hace una liberalidad por mejora? E_to 
sería suponerle la intención de defraudar la ley, que le 
prohibe exceder lo disponible. Berlier re8ponde que estl\ 
suposici'\ll de fraude w\(la tenía de probable. ¿Cómo creer 
que el q \le ya agraci<l á uno de BUS hijos con perjuicio de 
los otros, no lo hará en la particióc, si tiene expedita esa 
vía? Lejos (le que el rllÍll hecho por mejora haga presumir 
que allí acabarú la ¡:beralidad, la ,lesigualdad introduci­
da ya entre los hijo~ debe hacer temer que no se la extien· 
da aún más; csta prcHIlnciónostá en la naturaleza de las ca' 
sas. Dar, pues, al padre el derecho ele partir, cuando ya 
mejoró á uno de BUS hijos, es permitirle que le mejore más 
defraudando á la ley. No habría más que un medio de evi· 
tar esta. nueva de"irrllaldad, v sería admitir la. rescisión de " . 
la partición por pI m>Í~ peq Ileño daiío; pero más sencillo es 
entonces prohibir la partición. El art.ículo fué ac<?ptado, 
IDellOS en cuanto á la redacción, y se presentó otra por la 
sección de la legisladón, que apeló el Consejo de Estado; 
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es el texto actual del arto 1,079, con la diferencia de que 
la ley no dice que la partición ~erá "nula," ~ino solamente 
que podrá serimpugnada. (1) 

Jaubert explicó la nueva disposición en su Informe al 
Tribunado. Si el padre no hizo liberalidad, si se limitó tÍ 

partir sus bienes entre ~us hijos, no puede impugnarse el 
instrumento más que por causa de daño en más del cuarto. 
Si el padre efectúa la partición después de haber dispu~8to 
de todo ó parte de su porción disponible, la ley permite 
que se le ataque, aunque no haya daño en ella, si al acu­
mular la mejora y la porción que cada hijo hubiera debido 
tener tm una partición igual, el padre se excedió de lo dis­
ponible. Jaubert da el ejemplo que sigue: Un padre tiene 
60,000 franco~ de bienes y dos hijo~. Da á uno el tercero 
disponible, :!O,OOO francos; en seguida parte los4 0,000 res­
tantes, dando al hijo ya donatario, por vía de mejora, ...... 
24,000 Y 16,00 al otro; la mejora que resulta de la parti­
ción es de 4,000 francos, lo cual no constituye un daño de 
más del cuarto; pero el hijo doLlemente mejorado tendría 
44,000 francos, es decir 4,000 mas de lo disponible. En ese 
caso, podrá impugnarse la partición. ¿Por qué? Porque el 
padre, que ya dió lo disponible á uno de sus hijos, no le 
puede mejorar todavía en 111 partición, sin exc¿der lo disw 
ponible . .Por haber excedido éste y, ct1nsiguientemente, por 
haberse tocado la reserva, el hijo puede impugnar, pues, 
la partición. ·2\ 

14:¿. La discusión y el informe de Jaubert nos enseñan 
por qué Jluede atacarse la partición; pero los traba}l~ pre­
paratorios no nos dice u más que el texto, cuál es el objeto 
y el efecto de la demanda. Debemos recurrir, pues, á los 
principios; es decir, buscar la naturalezf\ de la acción. El 

1 Sesión del Oon8~jo de Estado, 27 Ventoso, año 11, núm. 30 (Lo. 
oré, t. 5~, pág. 274). 

2 Jauber., Informe núm. 79 (Looré, t. 5~, pág. 361). 
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arto 1,079 concede dos acciones contra la partición; la res' 
cisoria por daño, y la resultante de una mejora que excede 
lo dispunible. La primera es acci6n de nulidad; ¿por qué? 
Porq ue la I'articióll en q (;e se ha violado la ley de igual­
dad, cesa de Ber particÍljn. Tales son las expresiones de Si· 
meón, el orador del Tribunado. ~1) ¿Cuándo resulta viola­
da la igualdad? Cuandu hay daño de más del cuarto. En 
el caso previsto por la segunda disposición del arto 1,079, 
se respeta la igualdad, en cuanto á que no hay daño de 
más del cuarto; peru la ventaja qne resulta de la partición 
y de la mejora, excede lo disponible y toca la reserva; por 
e80 permite la ley que se impugne la partición. El objeto 
de la ley, dice Jaubert, es no conservar al padre más que 
un medio de mejorar á uno qe sus hijos con perjuicio del 
otro. ¿Con qué fin debe impugn!lrse la partición? Por tocbr 
ella la resena. ¿Es menester que se anule la partición pa .. 
ra reparar ese mal? Basta que se repare el pflrjuicio que 
sufre el hijo. ¿Por qué He había de anular la particiónr ¿Por 
qué el hijo reservatario no tiene su reserva en cuerpos he­
reditari<Js, como lo quiere la ley? No es tal el motivo por 
el cual le permite el art. 1,079 que ataque la partici6n; el 
legislador se determinó únicamente por la consideración de 
que se pasó más allá de lo dispouible y se tocó la reserva. ¿Es 
meneste", para reducir la mejora á los limites de lo dispo­
nible, que se anule la partición? Nó, pues basta quP. se re­
duzca la mt'jora que excede á esa parte, en favor de aquel 
cuya r~serva ha mermado. No hay, pues, razón juridica 
para anular la partición. Esto resuelve la dificultad, pues­
to que no hay ley que la anule. (2) 

1 SimeóD, Informe sobre el titnlo De las Sucesiones, núm. 40 (Lo· 
eré, t. 5·, pág'. 141). 

1I Aullry y Rall, t. 6°, pág. 238 Y notas 27-19. Massé J Verg~, co­
m~ntanflo (\ Zachariro. t. 3·, pág. 314, Ilota 9. Róquier, pág. 380, n(¡. 
mero 208· 

P. de D. TOMO xv.-26 
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En ese sentido se ha formado la jurisprudencia. (1) Las 
dos accioRes previstas por el arto 1,079, dice muy bien el 
Tribunal de Agén, tienen distinto objeto, y así, las conse­
cuencias deben ser distiDta~, por no poder el efecto tras­
pasar el objeto que las part,es han tenido en mira. Ahora 
bien, el único objeto de! demante, cuando su reserva se 
gastó, es completarla; para elk, es inútil anular la parti­
ción; baeta que el hijo mejorado pague un suplemento en 
di¡¡ero á aquel cuya reserva se gastó. Cuando más, podria 
decirse que el cercenamiento debe efectuarse en especie, 
como sucede cuando un heredero obra contra su cohere­
dero para reducir liberalidades excesivas hech<l8 por el 
difunto. No pensó así el Tribunal de Agtln, y, á nuestro 
juicio, resolvió con justificación. (2) No se trata de una 
a<:ción de reducción propiame'nte dicha, porque se Bupone 
que la liberalidad en que consiste la mejora no excede la 
parte disponible; por contener nueva mejora la partición, 
permite la ley impugnarla, y ¡\~l, la acción va dirigida con­
tra la plutición de ascendiente, no contra la donación; la 
acción es especial, tiene un objeto especial, y el efecto de­
be restringirse Po éee objeto. 

143. Según nuestra opinión, la acción abierta por la dis­
posición del arto 1,079 no es de rescisión por daño, ni de 
reducción de disposiciones excesivas, sino una acción sui 
generis. (3) Los au tores están vacilantes en lo que mira á 
la calificación ce la acción. De ahí inconsecuencias inevi­
tables; y también la jurisprudencia es poco lógica. Sólo M. 
De.molombe, contra su c,'stumbre, Re declara aquí por una 

1 RiOln, 25 do Abril <le 1318 (Dalloz, núm. 4,617, 2~). Caen, 31 11e 
Enero <le 1818 (Dalloz. 1848,2, 1!l4). Den~gad", 30 dol Junio d~ 1852 
(Dalloll, 1854, 1.434).17 de Agosto (le 1863 (Dalloz, 1864, J, 30), Y 
13 de Jnlio 11" lR09 (D.\lloz, 1811. 1, 17\). 

~l Agén, 14. <le Maso do \~51 (Dulloz. 1851,2, 230). 
3 De FoHeville, pág. 4J6, núm. 1,236. Compárese con Delllolom­

be, t. 23, pág. 188, núm. 189 bis. Troplong, t. 2°, pág. 317, númp_ 
fO 2,333. Réquier, pág. 385, núm. 211. 
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opini6n absoluta, diciendo que la acción es absolutamente 
r~scisoria. Troplong es obscuro, como en m uchos puntos. 
la acción de reducción, dice, toma el aspecto de la de daM 

ño; tanto es a,í de daño como de reducción. Esto es impo • 
• ibIe, puesto que una de las acciones tiende á anular la 
partición, mieRtras que la otra implica su mantenimiento. 
M. Réqllier admite asími~mo, que al mismo tiempo hay 
partición desigual y liberalidad que excede la parte dis­
ponible; lo cual no es exacto, puesto que puede no tras. 
pasar lo disponible la liberalidad, y, sin embargo, puede 
ser impugnada la partición si es desigual. ¿Por qué no con· 
fesar que la acción no lo es ni de rescisión por causa de 
daño, ni de reducción ordinaria? No tenemos mas que leer 
la discusión del Consejo d" Estado, para convencernos de 
que la acción Re funda en una presunción de fraude contra 
la reserVa; es, pues, una disposición absolutamente espe. 
cial. 

Núm. 2. Condiciones necesa1·ias pam que Pl'oceda la acci6n. 

144. ¿Cuáles son las condiciones n~cesaria~ para que 
tenga lugar la acción que la segunda disposición del arti. 
culo 1,079 concede contra la partición? Es menester que 
uno de los hijos tenga una mejora mayor que la permitida 
por la ley (art. 1,079\; si uno de los copartícipes no está 
mejorado en más de lo disponible, no puede impugnarse la 
partición, en virtUll de la ~egunda disposición del artículo 
1,079; en ese caso, no se toca la reserva, v en esto debe 
fundarse la impugnación. Pero no basta que ~e gaste la 
reserva pr¡ra que se aplique el arto 1,079; es menester que 
la mejora excesiva resulte á la vez de la partición y de 1118 

dispoúciones hechas por mejora eu favor de uno de los 
copartícipes. La ley exige que el ascendiente haya mejora­
do á uno de bUS hijos de dos modos, por la partición y por 
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otra liberalidad, y precisamente por esta doble mejora la 
ley concede una acción contra la partición. Vamos á ver 
las consecuencias que de aquí se siguen. 

145. Si el ascendiente no otorgó liberalidad de mejora 
en favor de uno de 108 copart!')ipes, no procede la acción 
de reducción, aun cuando se consuma la reserva de uno 
de ellos por la partición, es decir, por la composición de 
108 lotes La presunción establecida por el arto 1,079 cesa 
entonces; no se estima que el aRcelldiente formó lotes des 
igualei para mejorar á uno de sus hijos con perjuicio del 
otro, porque falta una de las circunstancias en que fuuda 
la ley tal presunción; el ascendiente no hizo liberalidad 
directa al hijo que reBulta mejorado en la partición, y con 
eso, la ley no presume ya. que el ascendiente quiso mejo­
rarle con perjuicio de otro. La partición de ascendiente 
queda en el derecho común; el padre pudo engañarse al 
formar los lotes, como lo~ herederos ó lo~ peritos se pue­
den engañar en una partición ab intestato. Mientras no BU­

ba al cuarto d~ sn parte hereditaria el perjuicio que resul· 
tade la partición para un hijo, la ley no tiene presente el 
dalioi la partición e~ igual, con tal de que al hijf) que sal­
ga desigualado le toquen la, tres CUarLas parte8 ue la que 
habría debido tocarle en uua partición igual; 8ólo cuando 
8e le haya perjudicado en más de la cuarta parte, podrá 
pedir la rescisión por esa causa. {1 J 

Pero Bi, además de la ventaja indirecta que resulta de la 
• partición. uno de lo~ copartícipes recibe otra liberalidad, 

habrá lugar á la acción de reducción. El arto 1,079 no eKi. 
ge que esa liberalidad comprenda todo lo disponible, ni 
que se haga en el mismo instrumento en que plrte su~ bie­
nes el ascendiente; basta que haya una disposición por me· 
jora en favor del hijo mejorado por la repartición, enton-

1 Grenier, t. 3°, pág. 201, núm. 293. Orleáns, 27 de Diciembre 
de 1856 (Dalloz, 1858, 2, 78). 
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ces presume la ley que el ascendiente quizo defraudar la 
reserva, y concede, en consecuencia, la acción de reduc­
ción. (1) 

14G. Aplicando estos principios, sr, resolvió que Ri el 
ascendiente no hizo ningnna liberalidad de mejora, no tie' 
ne acción para pedir la reducción el hijo copartícipe que 
B~ qu¡oja de haberse consumido su reserva; no puede tener 
más acción que la de resci~ión por daño, 8i se le perjudicó 
en más de una cuarta parte. La cuestión puede ser de im­
portancia capital para el hijo. E,te dejó transcurrir los 
diez años que le da el arto 1,304 para impugnar la parti­
ción entre vivos, y prescribió SU acción rescisoria. Podría, 
Rin emeargo, pedir la reducción puepto que esta acción 
dura treinta añol; pero no la tiene cuando no hay dispo­
siciones ne mejora. ('1) 

147. 'No basta que el ascendiente haya hecho una liLe· 
ralidad mejorawria, para que Ae aplique el arto 1,079; aun 
cuando resultara mejorado uno de los hijo.i en la forma­
ción ele lote~, no telldría la acción de reducción del artícu­
lo 1,079, si no fué él á quien se hizo la donación. No hay 
pre,uncil1n de fraude á la ley, y así, el caso queda siendo 
de derocho común; poclrá inpugnarse la donación si es 
excpsi va, r atacar.e la partieión fi hay daño mayor que el 
cuarto; pero el copartícipe dañado no tendrá la acción es· 
pecial de aquel artículo. Tampoco procede es1\. acción cuan­
do uno de los copartícipes, distinto del que resultó me},. 
rada en la partición, fué á quien le toe.) b liberalidad de 
roejora: no hay ya fundamento alguno para presumir el 
fraude, porque el donatario no fué mejorado por la parti. 
ción, y el que lo fué no es donatario. Aquel de los !lijos 
que tiene una parte de.igllal, no podrá quejarse si 110 exce· 
de la dOllacir',n de la parte disponible ni se le perjudicó en 

1 Aubry y Ran, t. 6°, pág •. 239 Y siguienter, y nota 30, pfo. 73"'. 
2 Cas,u)ióo, 2 de Julio de 1866 (Dalloz, 1866, 1,389). 
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más de un cuarto por la partición; en ningún caso puede 
haber la acción de reducción creada por el arto 1,079. Con 
mayor razón no puede el hijo donatarif} por mejora, que. 
jarse de la partición desigual, como no resulte de más de 
un cuarto la desigualdad. (1) 

148. La liberalidad por mejora hecha tÍ. uno de los co­
participee no bastada auo cuando excediera la parte dis­
ponible, para tener la acción ebtablerida por elart. 1,079, 
sino que es necesario, además, que el hijo donatario sea me­
jorado por la partición. En ese caso, el hijo perjudicado 
tendrá la acción de reducción ordinaria si la donación pa~a 
lo disponible. pero 110 tendrá ninguna de las acciones del 
arto 1,079; no puede pedir la rescisión, puesto que no se le 
perjudica por la partición; no tiene la acción por haberse 
tocado la reserva, puesto que el hijo donatario no resultó 
mejorado enla partición. Los copartlclpes quedan bajo el 
dominio del derecho común y es. inaplicable el articulo 
1,07!l. (2) Por lo demás, el hijo que se queja de haber ~ido 
perjudicado en ese caso, no necesita acción excepcional; 
siendo igual la partición, si sufre algún perjuicio, e8 que 
será excepción la donación, que tocará la reserva; la ac­
ción de reducción de las donaciones que exceden á lo dis' 
ponible, bastará para Jevol ver á ese hijo la parte de su re­
serva de que indebidamente fué privado. ~3) 

149. En el fallo que acabamos de citar, la Sala de Ca­
~ación.declaró que Bólo puede proceder el hijo cuya reser' 
va 8·3 gastó. En erecto, la acción se funda en un perjuicio, 
y, por consiguiente, en una lesión, y sólo el perjudicado pue­
de obrar; los demás herederos carecen absolutamente de 

1 Demante, continuado 1,or Uolmet !lo Santarre, t. 4~, pág. 476, 
núm. 247 bis, 3". A ubry y Ral1, t. 6", pág. 240 Y Dota 32. Gaan, 21 
de Marzo de 1838 (Dal1oz, núm. 4.601). 

2 Denegada, 20 dI' Dici~m ure de 1847, y d Informe del Con¡¡ejero 
Mesnar,l (Dalloz. 1848, 1,14). 

3 Denegada, 30 de Junio de 1852 (Dalloz, 1854, 1, 434). 
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interés, á lo menos según nuestra opinión; subsiste la par­
tición, se mantienen los lotes, y !10 hay otro COll derecho 
para quejarse, que el hijo en cu)'ü perjuicio se hizo la do­
ble mejora prevista' por el arto 1,079; sólo él podrá impug 
nar la partición, probando '1 ue .8 conlirmó ~u reserva por 
lss disposiciones de mejorll, junto COn la que resulta de la 
forma de lotes. 

Núm. 3. DW'ación de la acción. 

150. La acción fllll,lada en haberse tocado la reserva, no 
es acción de nulidad, conforme á la operación consagrada 
por la jurisprudencia. 5in embargo, por una inconsecueJl­
cia eingular, los tribunales aplican á esa acción los princi. 
pios de lb. rescisoria. Si la partición se hizo por donación, 
¿gerá la prescripción de treint:>, años el de diezfLa cue~­
tión está en saber Ri es aplicable el arto 1,304. A nuestrojui, 
cio, no lo es. Ese artículo eí'tablece una prescripción espe. 
cial, ex:ce]Jcional para. la acción de nulidad ó rescisión de 
un convenio; y para que se aplique, e~ menester uno en 
que uno de los contratantes pida la anulación ó la resci­
sión. La palabra "rescisoria," en el lengusje del Código, es 
sinónirÍla de nulidad; si se impugna un convenio sin pedir 
su an ulación, no se está ya en el caBO previsto por la ex:' 
cepcion del arto 1,304, y, por consiguiente, se vuelve á 
la regla general del Hrt. 2,262; la accién durará treinta 
años. 

Tal es también el espíritu de la ley. La prescripción ex­
cepcional de diez añ08 es una confirmRcitSn tácita y supo­
ne que el convenio está inficionado de un vicio que le ha­
ce ser nulo, en el sentido de que puede demandarse su nu­
lidad; no Obf!II1<lO, pues, la parte contratante que tenIa de. 
recho de proceder á la nulidad, se reputa renunciado ese 
derecho y que se confirma el convenio. Ahora bien, la im. 
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pugnacion de que habla el arto 1,079 no es acción que 
tienda á anular la particion; no hay vicio que afecte á esta 
58 pide la reduccion de una mejora excesi va, pero esta me­
jora no re~ulta exclusivamente de la particion, sino tam­
bién de una donacion de mejora, que puede Ber ajena á h 
particion; sin em bargo, t-l hijo mejorado conserva la do­
nacion y su lote; a610 que deberá reparar el perjuicio q ne 
sufre el demandante por causa de la doble mejora que re­
cibió el demandado. Desde que no se trata de una accion 
de nulidad, debe naeene á un lado el art.. 1,304. (1) 

La doctrina y la juri'prudencia están di vididaa. A pli­
cándose el arto 1,304 se dice que la acción "rescisoria" 
comprende la acci('JJl de "reducción," puesto que "rescin­
dir" quiere décir no sólo allular, sino también suprimir. 
Respondemo, que importa poco lo que signifique la pala­
bra latina "reecindere," pues la cuestión se reduce á saber 
lo que el arto 1,304 entiende por la acción de rescisión; y 
la ley misma nos lo diee, sirviéndose indistintamente de las 
palabras "acción de u ulidad" y "acción de resci,ión;'} por 
tanto, rescisión quiere decir nulidad y no reducción. En 
vano es decir que la resciRi6n entraña una nuli(lad parcial­
lo cual nos lleva al texto de! arto 1,304. E~to no es exac­
to; la donac:ión y la partieión sub~i~ten; porque la dona­
cion es válida en cuanto á que no excede á la parte dispo­
nible, y lo ea también la particioll, en cuanto á que no con­
tiene el·perjuicio IUayor que un cuarto. ¿De qué ee queja 
el demandante? De que BU reserva fué ga~tada, y p.ide que 
se le complete. ¿Quiere ellto decir que pida la reducción? 
Nó, porque las donaciones se redncen euando exceden de 
la parte disponible, y suponemos que no hubo tal exeeso. 
Luego 8S simplemente una acción de indernni~acion. En RU-

1 Montpellier, 23 d~ Diciemhre ,lA 1846 (Dalloz, 1847,2, 185). 
En el mismo sentido, D .. n .. gada de Ca$8oión, <l~ Bélgica, 4 de Julio 
de 18(6 (Pa.icrisia, 1846, 1,413). Aubry y Ra", t. GO, pág. 212, no_ 
ta 39, pfo. 734. Réquier, pág. t30, núm. 239. 
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ma, no es el caso ni del espiritu ni de la letra del articu­
lo 1,304. (1) 

Objétase :rue si se hace á un lado el art. 1,304, se cae en 
una contradicción inexplicable. La acción de rescisión por 
causa de lesión no dura más que diez años, cuando se tra­
ta de una partición entre vivos; y se quiere que el que pi. 
de, no la nulidad, siuo una simple reducción de una me­
jora excesiva, tenga treinta años para proceder: dUO es ~B­
to un absurdo? Hespondemos que precisamente por no 
tratarse más que de una simple reducción no hay para qué 
derogar la regla general de la prescripción de treinta años. 
Las acciones de n ulidaü reobran contra tercero y siem­
bran la turbación á las relaciones civiles, lo cual es cierto, 
eobre todo '3n las particiones que arreglan los intereses de 
toda una familia. Era menester, pues, limitar la duración 
de esas acciones. Tal razón no existe ya cuando se im­
pugua la partición sin pedir su rescisión; la acción es or­
dinaria, y así, es muy lógicú que continúe bajo el dominio 
del derecho común. 

151. Si la partición se hace por test~mento, no hay mo­
tivo para aplicar la prescripción excepcional del art.1,304. 
El texto supone un convenio, y el testamento no es con. 
venia. Además, el arto 1,304 nunca es aplicable cuando un 
tercero es el que pitle 111 nulidad tle un convenio; con ma­
yor razón no debe aplicarse cuando un tercero ataca un 
testamento. (2) Para apoyar la opinión contraria, se dan 
razones extrañas. La partición de a8cendient~, dicen, 
e; Ulla verdadera partición de la herencia, tal como la ha­
brían hecho los hijos ti. falta del IlScendiente; mas Bi elloB 
mismos la hubiesen hecho, nu duraría lllás que diez años 

1 En .enti<lo contrario. Dijón, 11 ,le Mayo de 1844; Den~gada, 4 
de Febrero ,le 1845 (D"lIoz, 1845, 1, 51 Y siguientes), y 1° de Mayo 
d'l 1861 (Dalloz, 18(H, 1, 32:¡ l. Compilre8e con Dalloz, u(¡m. 4,645. 

2 Aubry y Rao, t. 6", pág. 242, uota 39, pfo. 734. 

P. de D. TOMO xv.-27 
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la accióil de rescisión, y lo miamo debe suceder si la hace 
el ascendiente. El arto 1,076 responde á la objeción; la par­
tición de ascendiente es siempre nna particion. J, sin em­
bargo, se rige, ora por los principios de las donacione¡" 
ora por los de los testamentos (art. 1,076); esto prueba que 
es menester considerar el instrumento por el cual se hace 
la particion; no se pueden poner en la misma línea la do, 
nacion, que es un contrato, y el testamento, que es un acto 
unilateral. Sin embargo, algún tribunal imaginó decir 
que la particion testamentaria, cuando se ejecuta sin re­
lerva por 103 descendientes, pasa á su vista el estado de 
convenio. (l} 

152. ¿Cuándo comienza á correr la prescripcion? El ca­
so no es dudoso cllan'lo la plfticion es testamentaria; la 
particion no existe sino á la muerte del testador, y tamo 
bién á la del ascendiente 1\8 cuando se abre el derecho á 
la reserva; mas la accion se funda en haber tocado el tes· 
tamento-particion la reserva. Ll particion entre vivos da 
lugar á la misma controversia por lo que hace á la accion 
de reduccion que por lo que hace á la de rescision. Con­
forme al fallo de 1845, la particion hecha por donacion es 
dist.inta. de la que puede todavía haceree al morir el a8cen­
diente; la herencia se reputa como abierta en el momento 
de la. pllrticion entre vivos, y partida definitivamente. Lue' 
go cualquiera accion contra la particion se abre inmediata­
mente! lo mismo la que mira á la reserva que la relativa 
á la rescision por daño. Hemos admitido el principio del 
fallo Lassagni, descartando la exageración de las dos 8U­

cesiones y de los dos patri manías del a.scell<!1ient'e. (.2) En 
comecnencia, hemos enseñado que la accion rescisoria co­
mienza desde que se perfeccion:\ la partición, ¿Es menes-

1 Genty, pág, 329. Li.ja,23 de Abril de 1846 (Pasicrisia, 1847, 
2, 222). 

2 El fallo Lassagui y uno de BlóIrdeos, de 31 <le Mllyo de 1846 (Da. 
Hoz, 1847, 2, 186). 
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ter aplicar la misma resolucion á la accion de reduccion 
abierta por la segunda disposición del arto 1,079? Se pre­
tende obligar a ello, y hay fallos en e~e sentido. Sin duda, 
~i se admite que la sucesíon se abre con la partición entre 
vivo-, es menester admitir también la accion, por tocar la 
reserva la partición de una herpllcia anticipada. Pero si 
se desecha esa apertura de una herencia en vida del aRcen­
diente, queda íntegrfl.la cuestion de la prescripcion, y de. 
be resolverse conforme á la naturaleza particular de las 
acciones que se (lirigen contra la particion. Si se trata de 
una acción de reseision por caU8a de daño, nada obsta que 
se ejercite inmediatamente, puesto que no se trata mas que 
de estimar los bienes comprE'ndidos en la partición. No 
Bucede lo mism r) con la accion que se funda en haberse 
tocado la reserva. Para que se sepa si ésta fué consumida 
por haber excedido el disponible, es necesario que se co­
nozca el monto de lo disponible y de la reserva; mas por 
el número de reservatarios que hay cuando se abre la he­
rencia, s~ fija el monto de la parte di,ponible y de la 
reserva, v así, es menester, necesariamente, esperar que 
muera el ascendiente para determinar si la reserva está 
gastada y en cuánto excedió á lo dispoúible. De ae¡ uí se si­
gue que la acción no se abre sino a la muerte, ni comien­
Za la prescripción sino ha~ta entonces. 

Objéta~e que esto es ilógico; que la acción de reducción 
y la de rescisión, concedidas al hijo pur un 0010 y mismo 
articulo, están sujetas por eude á la misma prescripción. 
El Trib'lDal de Montpellier reepondió a esta objeción en un 
fallo muy bien motivado. Las dos acciones, dice, se dife­
rencian esencialmente por su naturaleza y por su objeto. 
La rescisión ataca el instrumento para destruirle; si sede­
clara la rescisión, extingue la particioll, la herencia se ha­
lla. indivisa, y htl lugar á proceder á una llueva particion. 
Por el contrario, la accion de red uccion no at!lca el ins-
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trumento sino para re~tringir sus efectos; la particion cou­
serva toda su fuerza, salvo la red uccion debida á los reser' 
vatarios. Do~ acciones tan distintas deben estar sujetas {¡ 

distintas reglas. En vano dicen que la ley usa la misma 
palabra para calificarlas; la palabra "atacar" abraza en su 
generalidad todas las acciones que se pueder. intentar con, 
tra un acto, sea para pedirque se anule, sea para modifi­
car BUS efectos. La accion concedida por la segunda dis­
posición, se funda en haber8'e tocado la reserva, y no se 
puede abrir sino cuando Re abre la reserva, es decir, al 
morir el ascendiente. Podría decirse que la partición im. 
plica una I1pertura ficticia de la reserva; pero la ley no lle. 
va la ficción hasta allá, y seria imposible; hay que esperar 
la mUNte del padre para saber cuántos hijos deja y calcu­
la,·, por consiguiente, lo disponible y la reserva. Por tan­
to, forzosamente S8 llega á la época de la apertura de la 
herencia, por lo que mira á las acciones relativas á la re­
serva: lo cual resuelve la cuestión. (1) 

153. Tal es hoy la opinión general consagrada por Ilr~a 

jurisprudencia constante. (2) Todavía hay vacilaeión res­
pe-cto de la naturaleza de las dos acciones establecidas por 
el arto 1,079 para impugnar la partición. La jurisprudencia 
las copfunde, y, por otra parte, las ¡liRtingue, puesto que 
resuelve que la acción de rescisión tiende á anular la par­
tici6n, mientras q ne la relativa á la reserva tiene por úni­
co objeto reparar lu que se t.ocó;de ésta. La Sala de Oasa' 
ción invocaconsideraciones morales, la autoridad del padre, 
el respeto que se lE' debe. Parécenos que se ha abusado de 
esas consideraciones; no vemos que la moral tenga nada 
qué hacer en este debate, en que se trata de un cálculo pa-

1 Montpellier, 23 ,le Dioiemhre ,Iú 1816 (Dalloz, 1847. 1, 1Si). 
2 Denegada, S,\\a Oivil, 30 !lo Junio <le 1847 (D¡¡lloz, 1841, J, 

113). Oasaoi6n, 2,le Ago.to do 1848 (Oalloz, 1~48, 1 174),31 tle 
Enero de 1853 (Dalloz, 1853, 1,53). 
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ra fijar lo disponible y la reserva Si el padre se f'xcedió 
de lo disponible, será impugnada la particiólI; ya lo sea al 
morir él ó vivo aún, ni en uno ni en o'tro caso respeta lo 
(lile hizo; hizo, después de todo, lo que no lenÍa derecho 
de hacer; por tanto, es Una cuestión de derecho que agi­
tan los hijos, y si lo pueden hacer después de muerto el 
a~cendien[e, sin faltar al respeto debido á BU memoria, no 
se ve por qué no lo podrían hacer en vida. Es mlmester, 
pues, dejar á un lado la moral, y decir, con el Tribunal de 
Apelación, que las cuestiones de reserva no se pueden re­
solver sino muerto el padre, cuando ya Be sabe cuál es la 
importancia de aq u611a. (1) 

1 M. ¿Pueden SH atacadas por separado las particiones 
8cnmulativas hechas por los padres, por haber tocado la 
re~efva, muerto uno de lGS a.~cendientes, y suponiendo qne 
el difunto se haya excedido de la parte disponibleF Varias 
ocasiones hemos dicho que nos parece indiscutible el de. 
recho del hijo, puesto que éste recibe .m reserva de la ley 
y que llO la puede tocar el a~cendiente. Ahora bien, ¿no 
~eria tocarla impedir al hijo que reclamara un suplemento 
ne reserva muert'J el padre, si éste es quien no le deja la 
parte reservada por la ley? Se objeta la indivisibilidad 
de la partición; respoudemo~ que los padres no tienen de­
recllO oe hacer úna partición indivisible que quite á uno 
de BUS hijos el derecho de reclamar eu reserva completa al 
morir el supérstite. La opinión contraria domina en la 
jurisprudencia y en los autores. (~) 

Núm. 4-. Cómo se calcula la 1·educci6n. 

155. El arto 1,079 supone que uno de los copartlcipes 

1 Lyón. 30 <10 Agosto <1" 1818 I Dallnz, 1849, 2, 57)). Agéo, 12 ue 
Junio de 1849 (Dalloz. 1849, 2, 2:10) 
ll: 2 Agén, 28 ele Mayo <1.,1850 (Dalloz, 1851, 2, ~). D~negada, 6 Utl 

arzo de 1855 (Dalloz¡ 1855, 1, 101). Réqnier, pág. 432, núm. 240 
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recibió una ventaja mayor que la permitida por la ley; 
esto es decir que tal ventaja excede la p~rte disponible y 
que, por consiguiente, debe ser reducida. Pero ¿cómo sa­
ber si la ventaja es excesiva y en cuánto lo es á lo dispol 
nible? Es cuestión de reducción; por consigui,mte; hay que 
aplicar el arto 922, que e8tá concebido as!: "La reducción 
se determina formando una masa de todos los bienes exis­
tentes al morir el donante ó el teetador. Reúnense en ella 
fict.iciamente aquellos de los cuales dispuso entre vivos, 
según su estado en la época de las donaciones y sn valor al 
morir el donante. Calcúlase en todos esos bienes, deduci­
dad las deudas, cuál es, en IItención a la calidad de here. 
deros que deja, la cantidad de que pndo disponer." 

La aplicación de esta disposición a la reducción prevista 
por el arto 1,079 dió lugar á una dificultad que por mucho 
tiempo dividió a la jurisprudencia. ¿Es menebter reunir 
ñcticiamente á los bienes existentes al morir el ascendien­
te, lo~ que l'artió entre vivos entrel sus hijos? La Sala de 
Casacion comenzó por resolver que la cantidad disponible 
y la reserva debían calcularse, en el caso, sobre los bienes 
que el ascendiente poseia al morir. Fundábase en la irre· 
vccabilidad de las particiones de ascendientes; saliendo 
integramente y para siempre, del patrimonio del ascen­
diente, los bienes comprendidos en ellas, no podían ya es· 
tar sujetas a cuenta, ni ficticia ni real. (1) E~ta primitiva 
jurisprudencia desconoda el objeto de la cuenta ficticia 
preecripta aor el arto 922. Para nada toca 13 irrevocabili­
dad de las donaciones-particiones, por ser el único objeto 
de la reunian ficticia de los bienes partidos á los existen­
tes á la hora del fallecimiento, valuar el monto del patri­
monio en que es n~cesarío clllcular lo disponible y la re­
serVa. El error del Tribunal se debía á la doctrina que la 
'3ala de Instancias habla admitido desde luego, tocante á la 

1 Denegada, 4 ele Febrero ele 1845 (!lalloz, 1845, 1, 49'. 
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partlCiOD entre vivos. Si se considera la particion de as­
cendiente como herencia distinta de la que se abre al mo' 
rir el ascendiente, ha bd dos sucesiones y, por tanto, dos 
reservas, dos parles di .• ponibles; y quedando completamen­
te extraña la segunda herencia á la prim~ra, no se puede 
tratar ya de informe fictieio. liemos dicho que la Sala Civil 
desechó esta doctrina; estando repudiado el principio, viene 
abajo la consecuencia, como en otro lugar hemo. dic~o. -)) 

Hoyes de doctrina y de jurisprudencia que los bienes 
comprendidos en una pRrticion de ascendiente h~cha en 
forma de donacioll entre vivos, deben referirse ficticia­
mente á JI! herencia del donante para calcular la parte 
disponible y la de la reserva. Aplíeanse, pu¿s, al eMO pre­
visto por el arto 1,079, las rrglns que establece el 922; no 
hay más que una sucesió", no hay m1Ís que un patrimonio 
sobre el cual se calcule lo q ne el asceud iente pudo dar á 
uno de SUB hijos. Si, ademá~ de lo disponible de que dis­
pote eu favor de uno de los copartícipes, le mejora por la 
repartición, há lugar á la reducción y, por consigltiente, á 
la 8 plicació!! del art. 922. Así lo declaró la Sala de Casa­
ción en un ca80 en que había varios actos Rucesi vos de 
partición; sobre el resultado total de e8<lS diversos Ilctos 
(lebían calcular~e las mejoras hechas á uno de los hijos 
para. saber si estaba consumida la reserva de los dermis. (2) 
También se resolvió que la particion hecha de sus bie­
nes por la madre supérsrite, acumulativamente con los que 
poseían ya 108 hijos pro indiviso, e"tá Bujeta á las reglas 
establecidas por el arto 9'¿2; esto casi no era dudoso, pues 
la partición de sus bienes persona les hecha por la madre, 
Ilu por eso constituía una s'onación, sujeta, como cualquie­
ra otra, tÍ la cuenta ficticia. ,3) 

1 Véase el torno 12 <1e ostos Principios, págs. 12Q fl \21, números 
72 y ¡:l. 

2 Gasación, 18 lle Diciembre <1e 1854 (Dalloz, 1855, 1, 55). 
3 Denegada, ~4 tle Alu illle 1861 lDalloz, 1861, 1, 277). 
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Sin embargo, el ascendiente puede derogar el arto 922, 
declarando que ló disponible se arreglará conforme á los 
bienes que existan á BU fallecimiento, sin tener en cuenta 
108 comprendidos en la partición. El ascendiente renuncia 
por ello á una parte de su porción disponible, y es libre 
para hacerlo por disposiciones de mej<Jra, como puede tam­
bién despojar de una parte de su didpon ible, manifestando 
]a volulltad de dejar los bienes partidos fuera del cálculo 
que se haga á su fallecimiento para establecar el monto 
de la parte disponible y de la reserva. (1) 

1')6. ¿Es aplicable el arto 918 á la partición de ascen­
diente? Ese articulo comienza. por establecer una presun­
ción de liberalidad tn lo que mira á las enajenaciones con 
cargo de pagar una renta vitalicia ó con la reserva del 
usufructo, cuando se hacen por el difunto á uuo de sus he­
rederos en línea recta. Después resuelve que se estiman 
hechas esas liberalidades con dispensa de cuenta; impúta­
selas á lo disponible, y sÓlo el excedente se lleva á la ma­
sa. Finalmente, la ley decide que la imputación y la cuen· 
ta no podrán pedirse por los herederos en Ilnea recta que 
hubieren consentido en las enajenaciones; éstas se reputan, 
con respecto á ellos, como actos á titulo oneroso. Está re· 
suelto que el art. 918 no es aplicable á la llartición de as. 
cendiente. OrdÍllariamente, se est.ipula en ellas que los hi­
jos pagarán una renta vitalicia al ascendiente, ó que uno 
de los copart[cipes les pasará una pensión, 6 bien el padre 
se reSilrva el usufructo de una parte de los bienes com­
prendidos en 1" partición. Esas cláusulas nada tienen de 
común con el arto 918, que estabbcil una serie de presun_ 
ciones de estricta interpretación por sU naturaleza. La ley 
tuvo en lIlira un contrato, al parecer oneroso, que se ce­
lebra entre el difunto y uno de 6U'l herederos. Ahora bien, 
la partición de ascendiente es esencialmente una liberali-

1 Denegada, 24 de .A.brillle 1861 (Dalloz, 1861, 1, 277). 
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dad, lIun c~&ndo se haya hecho con alguna carga, y es& 
liberalidad aprovecha á todos lo~ hijos dil donante y de­
be hacerse en favor d3 todos, so pena de que se declare no 
existente (art. 1,078). El arto 1,079 es, pues, ajeno al caso 
que reglamentó el legislador en el arto 918. En este senti­
do esta la. jurisprudencia. y no vemos en ello la menor 
duda. (1) 

157. El ar!. 922 quiere que se valúen 106 bienes según 
su estado en la época de las donaciones y BU valor al tiem, 
po de morir el donante; ¿se aplica esta dispo~icion al ca­
so previsto por el arto 1,079? No caLe duda que sí; los au· 
tores y la juris;.-rudencia están de acuerdo. En esto, hay 
una diferencia entre la accion rescisoria por causa de da. 
ño y la que se funda en haberse tocado la reserva. Cuan­
do se trata de daño, se discute mueho la cuestion de si de. 
ben valuarae los hienes en la época de la particion ó en la 
dE' la donacíon; nosotro~ hemos admitido, con la primitiva 
jurisprudencia de casacion, que el avalúo se debe hacer 
según el valor que tenían lo~ bienes á la hora de la dona­
cion. Si así sucede en caso de daño, ¿debe seguirse la mis­
ma regla en caso de que se toque la reserva? Nó, las doa 
acciones se diferencian esencialmente, aun cuando de amo 
bas trate el Código, en un solo articulo. Cuando se im­
pugna por daño la particioll, se trata únicamente de ver 
si el ascendiente observó igualdad en la particion de BUS 

bienes; y para el efecto, es menester atender al valor que 
tenían :í. la hora de la particion, llorque en ese momento 
debe existir la igualdad entre los copartícipes; si en ese mo­
mento fueren iguales los lotes, deberá quedar la particion 
á cubiérto de toJo ataque. Absolutamente distinta es la 
cuestión, cuando 1" impugnación se funda en haberse to-

1 Montp"llier, 23 de Diciembre ,le 1846 (Dalloz, 1847, 1, 184). [)e. 
IIPgaua, Sala Civil, H do Marzo de 1866 (Dalloz, 1866, 1, 173). 

P. de D. TOMO XV.- 28 
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cado la reserva. Entonces se trata de saber si excede de la 
parte disponible la doble mejora hecha á uno de los co­
participes por el reparto de lotes y por la liberalidad de 
mejora. Ahora bien, esa parte debe fijarse confurme al va. 
lor que habrí" tenido el patrimonio del ascendiente, si éste 
no hubiese hecho ninguna di~posición á título gratuito; en 
caso de donación, es menestar, pues, reconstituir el patri­
monio del ascendiente como si los bienes partidos hubieren 
quedado en su patrimonio; apreciarlos, por consiguiente, 
en el valor que tienen á BU fallecimiento. Si, teniendo en 
consideración ese valor, se ve que hubo exceso en lo dis­
ponible, podrán pedir la reduccion los hijos cuya reserva 
se agotó. En vano el hijo mejorado diría que á la hora de 
la partición las mejoras que se le hicieron no excedían lo 
disponible, teniendo en cuenta el valor que entonces teni¡m 
los bienes; porque se le respondería que el donatario no 
recibe los bienes sino con la condición de pasar por una 
reduccion, si al morir el donante, excede la don3cion lo 
disponible, porque los reservatarios tienen eh-recho á una 
parte de los bienes del difunto, según el valor que tienen 
éstos al abrirMe su derecho, es decir, al morir el donan­
te. (1) 

Núm. 5. Objeto y efecto de la acción. 

158. Otra diferencia hay, además, entre la accion resci­
soria por daño y la de reducción por tocar la reserva. Se 
pregunta si debe aplicarse á esta última accion la (li!po~ 
sición del arto 891, qUtl permite al demand~do suspender t'l 
curso de la aceion é impedir una nueva particion, ofrecien-

1 Réquier, págs. 407 y siguientes, núm. 226. DelIegatla, 18 ,le Fe. 
brero de 1851 (Dalloz, 1851,1 294). Casa()ión, 2,1 de JlInio de 1868 
(Dalloz, J868, 1,239). Y ']5 ,le Agosto de 1669 (Dalloz, 1869, 1.466). 
Hay UII rallo oontrllrio (lel Tribunal de Orleáns, que confunde :J88 

dos acoiones conoedidas por el art. 1,079 (27 de Diciemllre ele 1856, 
Dalloz, 1858, 2, 77). 
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do al demandante suplirle su parte hereditaria. Reina gran 
confusión en este punto entre l.os autores y la jurispruden­
cia. E~ que no están de acuerelo ni sobre el objeto de la. 
acción ni sobre 8US efectos. Los q ¡;e aclmiten que las dos ac­
ciones establecidas por el arto 891 son idénticas, que tie­
nen por objeto auular la partición viciada por el daño, en­
señan, naturalmente, que el arto 891 se aplica a ambas. (1) 
pero no es tal la opinión cOllsagrada por la jurisprudencia. 
Indudablemente, las dos acciones reconocen distinta causa; 
una se funda en una apreciación enónea del valor de los 
bienes, é implica un vicio de con8entimiento y, por cOllsi­
guient~, entraña la nulidad de la partición; la otra se funda 
en una presunción de fraude de la reserva, la cual se con­
sume por una mejora pxcesiva que otorgó "l ascendiente 
á uno (le su~ hijos; pero esa mpjora tiene de particular q'le 
no reBulta de una liberalidacl, sino de UIla repartición deBo 
igual hecha en favor del hijo, que es donatario por mejo­
ra. Fundándose en una excesi va la acción, tiene por objeto 
y efecto reducir la parte del hijo que recibió mejora ml!l­
yor que la permitida por la ley. ¿Es decir esto que sea 
una acción de reducción? Nó, porque eoa acción no Be da 
sino contra la liberalidad excesiva, mientra8 que, en el caso 
del arto 1,079, se da la acción C0n tra la partición, la cual 
es la que se impugna, como lo dice la ley. ¿Esa impugna­
ción tiende á anular la partición? Nó, sino á restablecer la 
igualdad entre los copartíci pes por la recluccion de las me­
joras excesi VE.S. 

Si tal es el carácter de la aceión absolutamenta espe­
cial del arto 1,079, hay que concluir de eHoque no esapli­
cable el 891. Esto rcóulta del texto mismo de la ley. El 
arto 891 supone qu~ la acci6n tiende á anular la partición, 

1 Genty, pág. 325. BCl'tUllhl, Cuestiones de Codigo Napol,ón. t. a~ 
(pág. 189, núm. 259). Héquier auinite la aplicación del arto 891,aun. 
que ensefianuo que la acción del arto 1,079 no es (le nulida(l (págC 
na 393, nitro. 217). 
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dando al demandado E.'l derecho de impedir tal anulación 
con ofrecer al demandante. el suplemento de su parte he re 
ditaria. Ahora bien, la acción del arto 1,079 no tiende á 

&lIular la partición; esto parece decisivo. Sin embargo, no 
queda resuelta la difiéultad. Suprimiendo elart. 891, sub, 
siste la cuestión (le si el demandado no pueae, conforme 
al derecho común, detener la acción ofreciendo al deman. 
dante lo que pide, que es la reparación de la desigualdad. 
¿Tiene el demandante derecho de obt~ner el suplemento 
de su reserva en numerario? Si se tratase de ulla acción 
rle reduccióu ordinaria, sería Ulenester decir que el hijo 
tiene derecho tÍ esa reserva en bienes hereditarios; de lo 
cual se seguirla E[ue el demandado no puede detener el 
curso de la demanda iudemnizando con numerario al de­
mandante .. (1) Pero la acción no es de reducción propia­
mente dicha; ataca la partición, no la donación; el reparto 
e~, pues, el que se debe modificar, y esto 8e consigue, Ó con 
devolver el lote, ó con satisfacer una renta. Si el deman­
dado ofrece al demandante esta última, su ofrecimiento eg 
una verda(lera aquiescencia á la demanda, la cual queda, 
por lo mismo, "in efecto. 

159. ¿Puede el demandante oponer contra la dem~nda 
la excepción que resulta de la confirmación de la partición? 
También está.n confusas, acerca tie esta cuestión, la doctri­
na y la jurisprudencia. Por lo regular, las particiones de 
ascendiente se ejecutan por los copartícipes; de ahí ~us 

frecuentes discusiones sobre si la ejecución importa con­
firmación di la partición. Cuando se trata de una respecto 
de la cual se cree que tocó la reserva, hrly una dificultad 
particular que parece no tomar~e en consideración. La 

1 Esta es la objeoión de la Saja de Casación. Denegada, 17 <.le 
Agosto de 1863 \ Oalloz. 186!, 1, 29). CompárAse con lo resuAlto en 
ToJosa, 21 (le Agosto de lR33 (D!\lloz, núm. 4,260, 1"). Hay un fallo, 
en lea'ido contrario, del mismo Tribunal (11 de Junio de 1836, Da_ 
I\oz, ntím. 4,619), 
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confirmación supone una partición contra la cual admite 
la ley la acción de nulidad ó la de rescisión; implica., pues, 
que está viciada la partición, y su objeto es, precisamente, 
reparar aquel vicio, renunciatJ(lo la acción <le nulidatl que 
de él redulta. Estos son lo.~ términos <lel arto 1,338. l'ara 
que tenga lugar la confirmación de una partición, es me. 
r.e~ter, pues, que el instrument'J e~té viciado y sea nulo 
por razón de ese vicio. Mas la partición '1 ue toca la reser. 
va no está viciada, pues no da lugar a una acción de nu­
lidad; tal es, á lo menos, la jurisprudencia, y talla opi. 
nión que hemos seguido. Admitida, no puede haber ya 
duda acerca d'e la confirmación; ¿cómo hacer de-aparecer 
un vicio que no hay? ¿cómo renunciar UJ;la acción tIe nuli­
dad cuando no hay éste? lndu\ablement~ el copartícipe 
cuya re3erva se cOllsume, puede renunciar elllerl"cho que 
tiene para impugnar la partición; pero esta renuncia n 1 es 
una confirmación, y, por consiguiente, no está sujeta á las 
reglas de la confirmación, quedando bajo el dominio del 
dérochl) común. 

¿Puede renunci!lr el copartícipe su derecho en vida del 
n~centliente? Nó, y no cabe duda, sea cual fuere la opinión 
que se profese acerca dl' la materia de la acción. El dere' 
cho ,le proceder no comienza fino con la muerte; y no se 
puede renunciar una acción antes que ella nazca. Este 
principio basta para resolver la dificulta(lo (1' Segun la 
opinión que acabamos de enunciar, es m5s evidente aún la 
solución. Se trata de la reserva, es decir, de la herencia 
del ascendiente, y no se puede celebrar ningún convenio 
acerca de una herencia que todavía no se abre; toda re­
nuncia á la reserva ó a un suplemento de reserva, está, 
pués, atacada de nulidad radica l 

El copartícipe no puede ren unciar BU derecho sino muer­
to el ascendiente. Si renuncia de una manera expresa y se 

1 Réquier, págs. 437 y siguientes. 
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presenta un escrito de esa renuncia, ¿será menester que di· 
cho docnmento esté redactado conforme al art. l,338? Nó, 
porque no es un uocumento confirmativo, sino una simple 
renuncia, y las renuncias no están sujetas á las reglas es­
peciales y f'xcepcionales del art. 1,338. Volverémos 4 e8te 
asunto en el título "De las Obligaciones." 

¿PuGde renunciar tácitamente el copartícipe BU acción? 
Generalmente, la renuncia tácita equivale á la expresa, 
puesto que es una manifestación de voluntarl, y el consen­
timiento puede manifestarse con acto~, lo mismo que con 
palabras y con escritos. Pero ¿basta para que haya re­
nuncia la ejecución de la partición? Nó, aun cuando en el 
momento de la ejecución haya conocido el copartícipe que 
la particion tocó la reserva; y la razón de ello es clara y uo 
ciRiva. L:l partición 5ubeiste, aun cuando uno de 108 hijos 
haya recibido una mejora mayor que la permitida legal­
mente, porque la acción no es de nulidad. Y si se mantie­
nen los lotes, deben, naturalmente, ejecntarse. El deman­
dante conserva el suyo, y sólo pide que se le complete; y 
recibir su lote no implica la voluntad de renunciar que se 
le complete. (1) 

Admitiendo, como admite la jurisprudencia, que no es 
nula la partición, BU pone que hay confirmación cuando re' 
nuncia el copartícipe BU derecho. De ah! la incoherencia 
de las resoluciones. El Tribunal de Caen declaró muy bien 
que la ejecucion de la particion !lO engendra una excep­
ción contra los coparticipes cuya reserva ~e agotó; aun 
cuando anunciaran ellos con la posible formalidad la vo­
luntad de guardar los lote! que les tocaran, no resultaría 
de ah! que hubiesen renunciado á exigir el 8uplemento al 
cual tienen derecho para completar BU reserva. (2) Esto es 
muy cierto, pero si así sucede no hay que hablar ya de 

1 Uomp!\rese con Áubry y Ran, t. 6~, pág. 242, Y nota 36, pro. 734. 
2 Caen, 31 de Enero de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 1M). 
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confirmación, ni de la prescripción del arto 1,304, que no 
es Illás que cODfirrna~ión tácita. 1)\ Sin embargo, la Sala 
de Casación habla de <"onfirrnación, é i¡¡¡voca los princi­
pios que la rigen. ,2) La confu~ión nos parece evidente. 

1 Co:npárese cou lo rl'slIelto en Montpellier, á 23 de Dioiembre 
de 1845 (Dalloz. 1874, 2, 184). 

2 Denegada, Sala Ch-jl, a .le :V¡¡¡no .le 1856 (Dallo%, 1866, 1,173) 
Oompárese con el fallo <lo Casación, 11 de Junio <le 1872 (Dalloz, 
1872, 1, 452). 
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