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TITULO III

DE LAS DONACIONES ENTRE VIVOS
Y DE LOS TESTAMENTOS.

(CONTINUACION)

CAPITULO VIII.

DE LA PARTICION DEL ASCENDIENTE. {1)

SECCION I.—Condiciones que e requieren para que haya
particion de ascendiente.

§ L—NOCIONES GENERALES.

1. Dice el art. 1,075: “Los padres y demds ascendientes
podrdn hacer entre sus hijos y descendientes la distribu-
cidn y particién de sus bienes.” Por loregular, la particion
se hace por los interesados. ;Por qué permite la ley 4 los
ascendientes ‘que por si mismos dividan sus bienes entre

1 Genty, De las particioncs de los agcendientes, 1 volumen en 8°, Pa
ris, 1850. Requier, Tratado de las particiones de los ascendientes, 1 vo-
Iumen en 8°, Paris, 1868. Bertauld; e la particion del ascendienfe
{cuestiones del Coédigo Nupoledn, t. 2°, Paris, 1869. De Folleville,
De la particidn del ascendiente {Programa, 2° examen, t. 1°, pag. 322,
Apénd).


www.juridicas.unam.mx

4 DONACIONES Y TESTAMENTOS.

sus descendientes? El orador del (Gobierno responde, en
1a Exposicion de Motivos, que el objete de esa particidn
excepcional es prevenir las disensiones que se susciten en-
tre los hijos y que con tanta frecuencia destrozan 4 las fa-
milias con motivo de las particiones. Bigot-Préamenen
afiade que nadie mejor que los padres conoce el valor de
las ventajas, los inconvenientes que ofrecen los bienes que
dejan; ellos podridn mejor que nadie componer los lotes, te-
niendo en cuenta las necesidaded y aun el grado de afecto
para con sus hijos. La particidn del ascendiente tiene, ade-
m4s, la ventaja de que impide las particiones judiciales,
que llegan 4 convertirse en necesidad cuando no se pue-
den poner de acuerdo los hijos, y desgraciadamente ab-
sorben una parte considerable de los bienes, Estas Gltimas
counsideraciones son meramenta secundarias. En cuanto al
fin principal que se propuso el legislador, raras veces sse
consigne; no siempre hacen los ascendientes las particio-
nes con el espiritu de equidad que les supone el legisla-
dor, y abusan de la facultad que les concede el Cédigo con
mejorar indirectamente 4 un hijo predilecto 4 expensas de
sus hermanos; de suerte que unos actos destinados para
mantener la concordia entre los hijos, llegan 4 ser manan.
tial de discordias y rencores. Tanto valdria, nos parece,
mantener el orden regular de las cosas. (1)

- 2. La particién del ascendiente hecha por el testamento
es de origen romano. La hecha por donacién trae sa ori-
gen de la jurisprudencia antigua, donde se conocfa con el
nombre de dimisidn de bienes. (2} Sin embargo, la parti-
cién consagrada por el Cédigo difiere en un punto impor-
tante de la dimisidn que se usd en otro tiempo. Siendo

1 Vigot-Préameneu, Expesicion de los Motivos, ném. 76 (Loer6,
t. 5°, pg. 3356). Durantén, t. 9°, pig. 600, ntim. 614. Demolombe,
t. 22, pAg. 728, nima. 665_667.

2 Véanse los datalles en do Folleville, pig, 323, nims. 1,088 y si=
guientes.



DR LA PARTICION DEL ASCENDIENTE. 5

esencialmente irrevocable la donacidn, la particidn hecha
en esa forma participa de la irrevocabilidad que caracte~
riza las liberalidades entre vivos, Micntras cue la dimi-
sidn de bienes desapoderaba al padre que hLucia la parti-
cidn, permitiéndele que Ia revocara. Cosa notable: 1a ju-
risprudencia fué la que intredujo el principio de revoca~
bilidad, ¢ hizolo bajo la influencia de nna triste expericn.
cia, Uno de nuestros anticuos proverbios dice:

Qui 1o sion denne avant mourir

Bientdt s’apprite & moult souffrir (1)

Este proverbio no habla en favor de las particiones del
ascendiente. Los autores sc reducen 4 aconseinr iles fun:
cionarios pablicos que redactan las particiones, inscrten
cldusulas que permitan 4 los ascendientes poneree 4 cu~
bierto de la ingratitud de sus hijus. In verdad, mejor va-
lia dejarlos que se querellaran mutnaments si lo querian,
Donde hay afecto entre 1oy hermanos es inttil la purticidn
del ascondiente; pero doude en Iugar de earifip fratenal
rcinan ¢l celo, la envidia y el egoismo, por mis gue el pa.
dre mismo haga la particién, no restablecera la concordia
euando vive la discordia en las almas,

3. La particién del ascendiente es de cardcter ahsolu-
tamente singular y encierra principios contradictorios.
Por su objeto, es un acto que distribuye los bienes del pa-
dre entre los hijos; lo dice el art. 1,075; pero el 1,076 afia-
de que las particiones se hacen por donacidn entre vivos
6 por testamento, observando lag formaildades, condicio-
nes y reglas prescriptas para los testamentos v donaciones;
mas unos y otras son instrnmeuntss translativos de pro~
piedad. Asi, un solo y mismo instrumento es particidn,
quiere decir, instrumento distributive, declarativo de pro-

1 (El que da lo suye antes de worir, estd expuesto 4 sufric mu-
cho).Loysel, Instilutiones consuctudinarias, niim, 668. Genty, pagi-
ua 44, 56,
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pledad y juntametrte donacidn entre vivos 4 testamenta-
ria, es decir, instrumnento que transfiere del donante al
donatarm la propiedad. Hay en ello dos clementos con
trarios, uno de los cuales no debe absorber al otro, 1o
cual seria ponerse fuera de la ley. E¢ menester, pues, dar 4
cada uno su parte; cosa dificilisima y que da lugar 4 con-
troversias sin fin. Dicen que el elemento de liberalidad do«
mina eu la particién hecha por donacién, mientras que el
elemento ‘dominante en las particicnes testamentarias
es la distribucidn de bienes. Esto es verdad en cier-
to sentido. El padre que divide sus bienes por tes -
tamento no da nada 4 sue hijos, puesto que en el mo-
mento en que la particidén habrd de producir efecto,
los bienes que deje el padre pertenecen 4 los hijos con—
forme 4 la naturaleza y 4 la ley. 8i aquél los divide por
acto entre vivos, hace una verdadera liberalidad, 4 lo me.
nos en cuanto al goce; da 1o que podia guardar y consu-
mir. jEs esto decir que la particién entre vivos sea en to-
do una donacién? N¢; entre los hijos la particidn es un ac.
to distrtbutivo, puesto que hace veces de la que los des-~
cendientes habrian debido hacer, muerto el donante. Va~
mos 4 ver las consecuencias que resultan de este conflicto
de principios.

§ II. QUIEN PUEDE HACER UNA PARTICI{ N DE ARCRRDIENTE.

4. Las palabras mismasde “p rticién deascendients” pa-
recen responder 4 esta cuestidn,’y parece que la ley estam.
bién terminante al decir quelos“padres y dem4s ascendien-
tes” podrdn hacerentre “sushijos y descendientes” la parti-
cién de sus bienes. Kg, pues, underecho que da la ley 4 los
ascendientes y sélo dellos, lo cual implica que otros que no
sean los ascendientes no le tienen. Tal eg, en efecto, 1a opi-
nidn generalmeate seguida. Sin embargo, la contraria, que
profesa Delvineourt, fué consagrada por un fallo y encon.
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tré apoyo entre los autores modernos, Lo que complica la
cuestidn, es que los partidarios de la opinién general, que
es también la nuestra, no parecen estar muy seguros de
los principios en que fundan su doctrina, mejor dicho, no
los tienen; de modo que es grande su apuro cuando quie-
ren justificar la especie de favor que concede la ley 4 los
ascendientes y niega 4 cualquier otro pariente. Esta in-
certidumbre nace de que no estdn de acuerdo acerca de
los derechos que tiene el hombre en lo que concierne 4 la
disposicion de sus bienes.

Hemos ensayado establecer los verdaderos principios
al tratar de los ejecutores testamentarios. (1) A nuestro
juicio, el derecho del propietario sobre sus bienes cesa 4
su muerte para dar lugar al derecho de sus herederos;
nombrar esos herederos, tal es el tnico derecho que la ley
le reconoce; 61 los instituye para cl momento er que ya
no ha de vivir. Alli acabd su derecho: legd sus bienes y
muere. Despuds de morir, no puede ejecutar ya ningun
acto de voluntad; ha sido menester una disposicién expre~
sa de la ley para permitirle que nombrara un ejecntor tes-
tamentario encargado de cuidar de la ejecucién de su al-
tima voluntad. 8i se admite ese principio, la consecuen~
cia es indisputable: el que lega sus bienes no puede hacer
la particidn de ellos. Partir es un derecho de los que son
copropietarios por indiviso; la indivisién comienza al mo-
rir el testador, y en ese momento cesa el derecho del di-
funto 4 sus bienes. Los Lerederos son los dnicos que tie-
nen derecho, y sélo ellos pueden proceder 4 la distribu~
cidén de los bienes que les pertenecen exclusivamente. Si~
guese de aqui que el derecho que concede la ley 4 los as-
cendientes es un derecho excepcional, y asi no puede ex-
tenderse 4 otros parientes. En vano se diria que hay la

1 Véase el tomo 14 de estos Principios, pAg. 348, ntm. 323 y pé_
gina 359, nimas. 332 y siguientes,
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misma razon; los motivos de analogia no son admisibles
cuando se trata de excepciones, ademds de que no hay
identidad de inotivos. La ley quiere mantener la arwnoniz
entre I6s hijos de un mismo padre; el orden moral se tur-
ba cuando invade la discordia el hogar doméstico; es la
disolucién de la familia, y la familia es la base de la so-
ciedad. Indudablemente siempre son universales ias discu-
ciones enire los padres, y hasta entre los extrafios que
fueran llamados 4 una herencia. Pero no se negara que
el mal es mucho mds grave cuando el odio divide 4 los
hijos de un mismo padre.

Tales son, £ nuestro juicio, los motivos de orden publi-
co gue obligaron al legislador & permitir al padre que in-
terpusiera su autoridad después de su fallecimiento, im-
poniéndo su voluntad & sus hijos cuando la desunién ames
naza turbar su familia. Los otros parientes no tienen esa
fucultad, unicamente porque la ley no se las concede. Cuan-
do la particidn se hace entre vivos, hay un motivo de mds
para limitar el derecho & lus ascendientes. La particionens
tre vivos recae sobre una herencia todavia no abierta; hay
coparticipes cuando todavia no hay herencia; es un parte
sucesivo; mas la ley prohioe todo convenio sobre heren-
cia futura (art. 1,130); si los admite, es por excepcion, ¥
esas excepciones son de la inds estricta interpretacion, por-
que derogan una prohibiciéngque concierne 4 ias buenas cos-
tumbres. Vese gue la particién del ascendiente tiende, ba-
jo todos conceptos, #l orden piblico. Es decir, que sdlo la
ley podria extender una facultad que ne da ella més que
4 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 del poder de disponer. Aquellos que po-

1 Comparese & Requier, pag. 204, nim, 116, De Folleville, pagi-
na 351, nams, 1,141 y signientes.
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drian privar 4 sus herederos legitimos de los bienes que
dejan, pueden con mayor razén distinguirlos entre ellos
como les parezca. Por no tener los ascendientes la libre
disposicién de sus bienes, puesto que una parte de ellos es»
t4 reservada 4 los hijos, debid la ley, por una disposicién
terminante, darles la facultad de partir que se les habria
podido disputar, 4 causa de la indisponibilidad de la re-
serva, (1) Nosotros discutimos la base de la argumenta~
cidn, que es el famoso proverbio que tan mal papel hace
en materia de testamentos: ¢El que puede lo mds, puede
lo menos.” NO, bien podeis desheredar 4 vuestros padres
no reservatarios, v, sin embargo, no podréis poner trabas,
vincular el derecho de propiedad 4 los bienes que les de-
jAls; y la particion que anticipadamente hacéis es una de
esas trabas que no os espermitido imponerle, porque no pos
déis ejecutar acto alguno de poder cuando aun no existia.
5. Apresurémonos a ahadir en qué sentido la facultad
de dividir no es mds gue de los ascendientes. Acabamos
de decir (nam. 3) que la particién tiene un caracter mix—
to; es un acto de disposicidn y 4 la vez un acto de distri-
bucién; como acto de disposicidn, es la aplicacidn del de-
recho comun, pudiendo cada uno disponer de sus bienes
por donacidén 6 por testamento; y asi cualguier padre pue-
de dar sus bienes entre vivos 4 sus herederos presuntos,
como puede legérselos por testamento, designando 4 cada
quien su parte; puede hasta calificar ese acto de particidn;
las expresiones de que se sirve el disponente son indife~
rentes en derecho moderno. Con tal que la disposicién se
aga con las formalidades preseriptas para las donaciones
¥y los testamentos, serd valida y producird el efecto que les
da la ley 4 las liberalidades entre vivos y testamentarias;

1 Caen, 2 de Diciembre de 1847 (Dalloz, 1849, 2, 84). Compérese
& Genty, pigs. 90 y siguicntes. Bertauid (cuestién de Godigo Nape-
labn, t. 2°, paga. 3 y siguiontes).

P. deD. TOMO XV.— 2
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pero &lo esos efectos producird. La particidn del ascen-
dieate es ademds ura distribucidn de bienes (art, 1,075);
bajo ese titulo estd sujeta & reglas especiales y produce
efectes también especiales. La particidn debe hacerse entre
todos los herederos presuntos; si se omite en ella 4 algin
hijo, no hay particién (art. 1,078). ;Seria lo mismo tratdn
dose de una particion que hiciera un tio entre sus sobri-
nos? Nd, por cierto; el sobrino omitido no tendria accién
y la particién seria definitiva entre los sobrinos que estdn
comprendidos en ella; mejor dicho, los sobrinos tendrian
los derechos que pertenecen 4 cualquier donatario 6 legata-
rio, un derecho de propiedad exclusivoé inexpugnable por
causa de omisidn de un sobrino. Siendola particidn del as-
cendiente una distribucidn de bienes, debe el ascendiente
obgervar las reglas de igualdad que presiden 4 la particién
entre herederos ab infestato (arts, 826 y 832). ;Seria lo mis:
mo cuando el tio partiera sus bienes entre sus sobrinos?
N¢, porque no parte sino que ¢ da ¢ lega, es un propie-
tario que dispone de sus bienes y dispone como le parece.
La particiéa del ascendiente estd sujeta d la rescisidn por
causa de lesién, y da lugar 4 la garantia. 8i un tio parte
sus bienes entre sus sobrinos, daer 4n éstos qulenes garant1
een en el caso de eviccidn? jtendrin accidn de rescisién en
caso de lesidn? La cuestion carece.de seatido. No son ¢o-
psrticipes sino donatarios ¢ legatarios, cada quien propie-
tario de los bienes que se le donaron ¢ legaron; no puede
tratarse ni de lesidn ni de garantia. No puede, pues, el tio
hacer particidén propiamente dicha, porque Ia ley no le fas
culta para ello; pere st puede hacer donacidn 6 testamen~
to. Tal es el derecho comun. (1)

6. ¢Podria el disponente no ascendiente declarar que su

1 Durantén, t. 9°, p{lg 602, nams, 617.619, y los autores citados
por Demolo:mbe, ."? pag. 663, ntim. 700, y por Anbry y Rau, t. 6°,
phg. 217, notas 3 y 4, pfo 728, Réquier, pﬁg 208, nam, 117,
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voluntad era que la distribucién de bienes por él hecha
en donacidn 6 testainento se sujetara 4 los principios re-
lativos 4 la particidn del ascendiente? IHay autores que
asi opinan, (1) Es una concesién peligrosa que hacen 4 la
opinién que combaten. Si se trata de la institucién tienen
razon los autores disidentes para decir que tal intencidn
puede resultar no sélo de una declaracién expresa de vo-
Iuntad, sino también de la palabra particién usada por el
disponente. ;Qué sucede entonces con el principio que
permite sélo al ascendiente dividir sus bienes entre sus
descendientes? Una vana teoria. Esta inconsecuencia nace
dela incertidumbre que reina en los principios. Si se ad-
mite con nosotros que no puede el disponente hacer par-
ticién, hay que resolver que no lo pusde niexpresa ni td-
citamente, ni indirecta nl directamente. S0lo puede hacer
donaciones y legsdos, agregando condiciones que se con-
cilien con la esencia de las liberalidades entre vivos y
testamentarias. Tal es el principlo, y no entramos 4 las
dificultades que presenta su aplicacidn, porque hasta aqui
no se han ofrecido.

§ III. sENTRE QUIEN?

7. Conforme al art. 1,075, 1a particiéon debe hacerse en-
tre los hijos y descendientes de los padres & demds ascen-
dientes que la hacen. De aqui, como se resolvid en casa-
¢idén, que no hay particién del ascendiente sino cuando se
hizo la disposicién unicamente en favor de los capaces de
suceder; sise aprovechan de ella otros tambiéu, no pue-
de tratarse de particién, por suponer ésta un derecho
preexistente en la persona de los que concurren 4 ella.
Adem4s, como lo dice el fallo de casacidn, es mencster que
todos los capaces reciban su parte, porque la particién es

1 Colmet de Santerre en Demante, t. 4°, pag. 454, nlo, 242 bis, 2°
Demolombe, t. 22, pag, 663, nfim. 701. :
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una liquidacidn que necesariamente debe hacerse entre to-
dos los nue tengan derecho. En el caso ocurrido, el tribu-
nal de Colmar habia declarado que habia particién en el
instrumento en que la madre del futuro esposo cede una
herencia, tanfo 4 su hijo como 4 la fututa esposa, median-
te un precio determinado que los cesionarios se obligaban
4 pagar eh la herencia de la cedente; habia intervenido
otro hijo de la madre, pero gin recibir ninguna parte ni
del inmueble ni del precio; no habia, pues, ninguna parti.
cidn entre los capaces, y en el instrumento que el tribunal
califictba de tal, figuraba uno que no era capaz. Esto re-
solvis la dificultad; pero el fallo fué casado, como debia
serlo .{1) '

8. Al decir que debe hacerse la particidn entre los hijos
y descendientes, el art. 1,075 entiende que los copartici-
pes sean los capaces de heredar al que distribuye sus bie«
nes, quiere decir, que sean llamados 4 su herencia por la
ley. Un padre hace la particidn de sus bienes entre su hi-
jo y los hijos de éste; la particién es nula, por no ser capa-
ces los nietos de heredar al abuelo, viviendo el padre, Es-
te ea el tnico capaz, lo cual excluye toda idea de parte,
puesto que el tnico hijo estd llamado 4 toda la herencia
de su padre. [2)

9. Otra consecuancia tambiéa evidente resulta del tex-
to del art. 1,075. Para que haya particidn esnecesario que
el ascendiente haga la ‘“distribucién” y la*particidn”de sus
“bienes” entre sus hijos y descendientes;szoncibsse una par-
ticién sin que se distribuyan los bienes 4 los cuales son
llamados los herederos? Sin embargo, se quiere sostener,
y hay fallos en este sentido, que el instrumento en que el

1 Casacién, 22 de Mayo de 1838 (Dalloz, palabra Disposiciones,
nim. 4,474, 4?). Compérese con lo resnelto eu Rennes, 11 de Enero
de 1814 ¢(Dalloz, I6fd., nam. 4,479, 1),

2 Deuegada, 26 de Enero (e 1848 (Dalloz, 1848, 1, 56), Donai, 10
de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1855, 2, 170).
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padre di4 sus bienes 4 sus hijos, en proporcidn 4 sus dere*
chos hereditarios, sin hacer la divisidn material de bienes,
es una particién de ascendiente, (1) Esta opirion debe des-
echarge tan s6lo porque se opone al t. xto terminante del
art. 1,075. ;Qué se alega para justificar una interpretacién
que contradice la letra de la ley? Se inveca la traduccidn.
Habla en el derecho antiguo dos especies de renuncia de
bienes: en 1a una, hacia el ascendiente abandono de los su-
yos sin distribuirlos, y en la otrs, arreglaba la parte de
sus hijos. En hora buena;pero ¢l derecho antiguo esté abro.
gado; el Cddigo no reconoce ya dus especies de particidn,
sino una sola, que define y que consiste en “distribuir” los
bienes. Interprétese el Cédigo para la jurisprudencia anti-
gus, en hora buena también. Pero no se introduzca enel
Cédigo una espacie de particién que ignora, Drotéidese
que el espiritu de 1. ley autoriza esa interpretacidn cxien~
siva. {El espiritu de la ley!...... ;Y donde encontrarle? En
el antiguo derecho. Lo que el legislador quiso estimular,
di--en, fué la renuncia de bienes, para que pasaran de las
manos débiles del ascendiente 4 las vigorosas de sus hijos.
¢i¥énde se dijo tal? No hay una palabra de ese pretendido
espiritu de la ley en los trabajos preparatorios. El unico
motivo que da el orador del Gobierno es el que hemos re»
ferido: prevenir las disensiones de familia. 8i la vejez hu.
biese sido la que habia hecho introducir la particién del
ascendiente, habria debido permitirla ! legislador 4 todos
los ancianos, en lugar de limitarla & los ascendientes. Las
consecuencias de esta opinién no son menos extrafias que
Ia doctrina misma. Se ven obligadous sus sostenedorces 4
confesar que los arts. 1,076 y 1,079 no son aplicables 4 Ia
pretendida particién que no parte. Asi en sus articulos de
que se compone todo nuestro capitulo, se suprimen dos y
Be altera el gentido de otro (art, 1075). Hé ahi 4 1o que se
1 Pemolombe, t, 22, pig, 48, nfim, 51.
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llega cuando en lugar de atenerse al texto clare de Ia ley,
quiere interpretdrsela por el espiritu de la misma, lo cual
conduce, por lo regular, 4 hacer que diga el legislador lo
contrario de lo que dijo, y agregamos de lo que quiso de-
ciry ¢0 s que por ventura cuando habla el legislador con
-claridad es para decir lo contrario de lo que decir quiso?

10. Pretendenque ladoctrina gue sostenemos, consagra-
da ya por la jurisprudencia, acabd por ser abandonada. La
verdad es que la jurisprudencia es vacilante, pero el prin-
cipio que tiende 4 hacerla prevalecer esel que est4 eserito
en el articulo 1,075: no hay particién cuando no hay dis-
tribucién de bienes entre log hijos.

Hay fallos que sientan como principio “‘que los articu-
los 1,075 y siguientes no exigen imperiosamente que la par-
ticion se halle “materialmente” practicada en el instramen
to en que el padre abandona sus bienes 4 sus hijos.”{1) La
sala de casacion, que asi lo resolvid, no da ningan motive
para fundar su fallo; es una simple afirmacidn. Nosotros®
sin vacilar, decimos que ese pretendido principio es un
error. Verdad es que la palabra “material”’ no est4 en la
ley; sperono implica la expresién “distribucién y particién
de bienes” una divisidn material? ;Qué es, pues, la parti-
cidn, sino una operacion material cuyo objeto es distribuir
los bienes entre los coparticipes? ;Y no es esa operacién
material la que provoca las dificultades, las discusiones
que quiso prevenir la ley con permitir 4 las ascendientes
que la ejecutaran? La sala de casacién tiene, pues, en su
contra el texto y el espiritu de la ley.

Es menester, ademds, hacer notar que esos fallos se die»
taron en materia fiscal, lo cual disminuye mucho su auto-
ridad en la civil. El fallo que se dié en la causa de Luis Fe-
lipe de Orledns se funda en una ley de hacienda (Junio

1 Denegada de la sala civil, 26 de Alril de 1836 (Dalloz, palabra
Registro, utim, 3,910 y 21 de Abril de 1888 (Dalloz, Zd., ntm. 3,918),
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16 de 1824) y hace constar que el donante estaba 1pos
sibilitado para partir materialmente sus bienes, puesto que
una parte de eiles e~ tvdavia indivica entre él y su
madre y su hermana. Dl tribunslinvoca la jurisprudencia
de la sala de casacidn, conforme a la cuzl esa imposibili-
dad no quita al padre I facaltad de partic sus bienes. (1)
Esta doctrina nos parece inds ue dudosa. La ley daal pa-
dre derecho de partir para prevenir [23 disensiones 4 que
dan lugar las dificultades de la particidn. ;Importa hacer
una particidn, en el sentils y espiritu de laley, hacer aban-
dono de bienes indivisos? listo ¢s particidn en tan insig-
nificante maners, que sera penester una real para poner
fin 4 la indivisidn. Se dird que guitamos al padre un de-
recho que le concede la ley? Nucstra respuz-ia estd en el
art, 815. El padre e quiere hacer particion formal de sus
bienes, cnardo éstos se hayaa todavia proindivizo en todo
6 en parte, debe comenzar por hacer terminar la indivi-
sion, lo cual puede hacer 4 toda hora (art. 8§13); después
podrd distribuir sus bienes entre sus hijos. Si se limita 4
abandonar los bienes proindiviso, lejis de prevenir las di-
ficultades, las aumenta, puesto que da ¢ lega 4 suy hijos
una doble particién que hacer. ;Singular particién la que
obliga 4 los interesados 4 proceder desde luego 4 una para
determinar los bienes que en seguida se tieren fque dividir!
El Tribunal de Paris fué mds alld que el de Casacion, re-~
solviendo que el padre que abaadona sus bienes 4 sus hi..
jos les puede imponer la coudicion de quedar proindivi-
80, 4 lo menos por cinco afios, sin que esto importe que el
abandono sea particion. (2) !Confescmos quees una extra-
fia particién la que en lugar de dividir lfos bienes manda
gue queden indivisos! sHu qué se funda aquel tribunal

1 Donegada 29 de Marzo de 1831 (Dallez, palabra flegistro, nfi-
mero 3,934).

2 Paris, 23 do Junio de 1849 (Dallvz, 1850, 2, 10). Demolombe
aprueba (t, 23, pag. 52, nam. 56).
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para resolver que una cldusula de indivisién equivale 4
una particién? Esa cldusula, dice, no debilita la validez
de la dimisién de bienes, puesto que podia ser cldusula de
una particidn entre herederos. Abramos el Cédigo Civil,
cosa que indudablemente descuidd hacer el Tribunal; squé
- dice el art. 8157 “Nadie puede ser obligado 4 permanecer
en la indivisién; y siempre se podra pedir la particién, 4
pesar de las prohibiciones y convenios en contrario. Sin
embargo, se puede convenir en que se¢ suspenda la particion por
un tiempo limitado.” Lo primero que de aquf resulta es que
solamente los interesados pueden convenir en quedar en
Ia indivigidn; y lo segundo, que la cldusnla de irdivisidn
es un convenio que “suspende la particion” y no, como lo
dijo el Tribunal, una cldusula dela particién. Partiry que-
dar en la indivision son cosas que se contradicen. '
11. Otros fallos admiten que hay particién de ascen-
diente cuando se hace por los hijos 4 quienes se abando-
nan los bienes; la doctrina asi formulada seria, ciertamen-
te, inexaeta; serda una particidn de descandientes y no de
ascendiente. Importa precisar los casos en que han recai-
do las resoluciones, para que no se haga decir 4 la juris-
prudencia lo contrario de lo que ella dijo. Nada mds inttil
ni engafiador al mismo tiempo, que las citas de fallos en
globo que se hallan en los sutores moderncs. Es preciso
darse el trabajo de analizarlos y discutirlos, como siempre
lo hace Merlin, 4 menos que la jurisprudencia se convier-
ta en ciencia de compilacién. La sala de casacion resclvié
que 8i loe# hijos coacurren al acto y hacen la particién “ba.
jo la influencia” y con el asentimiento del padre, hay parti-
cidndeascendiente. (1) Estamos de acuerdo; esto supone una
particion entre vivos, para lo cual se necesita el consenti.
miento de los hijos; ciertamente, en el espiritu de la ley

1 Denegada, 10 de Abril de 1831 (Dalloz, palabra Registro, nme-
10 3,930):
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estd que consientan ellos voluntariamente; una particidn
que se les impusiera seria un germen de discordia en lu-
gar de ser un elemento de paz. ¢Y qué medio mejor para
mantener la armonia entre hermanos, que dejarlos 4 ellos
mismos que prucedan 4 Ia particidn 4 vista y bajo la di-
reccién del ascendiente? Eso serd una verdadera particién
de ascendiente, puesto que serd una garantia de concordia.

¢Es también de ascendiente la particién cuando el aban-
dono y la distribucién se bacen en distintos instrumentos?
Se ha discutido esto en un caso en que con toda eviden-
cia los dos actos no formaban mds que un solo hecho ju«
ridico, Comienza el padre por declarar que suintencidn es
la de usar de la facultad que le conceden los arts. 1,075 y
1,076, y despué: hace donacién entre vivos de sus inmue-
bles 4 sus cuatro hijos, que la aceptan. Ep el mismo acto,
y con el concurso y el consentimiento de todos los hijos
donatarios, repartié el padre entre ellos los inmuebles do-
nados; y como dos de éstos estaban reconocidos como ine
capaces de divisién, uuo de lus hijos los aceptd en su par-
te, 4 propuesia del padre, obligiudose 4 pagar una pensién
4 cada uno de los tres hermanos. Concluyd el instrumento
con la cldusula de que cl padre y suy hijos hacian cesién
y abandono, & titulo de particidn, & cada coparticipe, de lo
que formaba su respectivo lote; esto no es una particién
de ascendiente, dice ¢l Tribunal de Amiéns. La donacidn,
aunque hecha en el mismo Instrumento que la particidn,
la precede, y es nun hecho consumado cuando se verifica la
particion. En esta segunda parte del instrumento, el pacdre
se limita & proponer, 4 ejercer una especie de influencia
moral, 4 emitir su parecer; lo cual sxcluye la idea de que
la particion sea condicidn de la donacion. Concluye de aqui
el Tribunal, que los donatarios, aun cuando no fuera m4s
que por un instante de razdén, tuvieron un derecho indivi-

. deD. TOMO XV.~— 3
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80 en los inwmuebles que provenian de su padre, y que la
particidn se obrd entre los hijos. Esta resolucién fué casa-
da, aun cuando pareciera que no era sino la apreciacién de
un convenio. La sala de casacidn, contra su costumbre,
juzgd muy severamente la resolucién que anuld. Si pertex
nece al-juez del conocimiento, dice, buscar la intencién de
las partes, no le puede corresponder modificar arbitraria

mente un contrato so pretexto de interpretarle, cambiar su
naturaleza ¢ esencia, darle un calificativo falso para colo-
carle en una clase 4 la cual seria ajeno y sométerle 4 re-
glas que no le son aplicables, El instrumento litigioso, con-
tinta el Tribunal, es evidentemente una particion de ase
cendiente; hecha entre vivos, debfa contener una donacién
de bienes, sieudo ésta 4 la vez principio y forma legal de
ese modo de particidn, Erréneamente distingue el Tribunal
de Amiéns en ese instrumento dos contratos distintos, ia-
dependientes, uno de los cuales, ¢ sez la donacidn, habria
puesto inmediatamente 4 los donatarios en posesién de la
propiedad indivisa de los bienes donados, y la otra, como
ajena al donante exclusivamente personal de Ios donata-
rios, habria tenido por objeto la particién de eses bienes.
Destruir de esa suerte la unidad de un contrato en el cuel
todas las estipulaciones concutren al fin que el padre de
familia declare haberse propuesto, es desnaturalizar el ca.
récter del instrumento. (1) Si el padre, afiadirémos vos~
otros, en lugar de mandar, usé de su influencia moral, tanto
mejor; esa es la verdadera particion de ascendiente.

El Tribunal de Colmar pronuncié un fallo con ¢l mismo
espiritu. Era el caso gune los padres daban por medio de
dos instrumentos separados, pero del mismo dia, ciertos in-
muebles suyos 4 dos de sus hijos, por via de mejora de su
parte respectiva. En otro instrumento, hecho también el
mismo dia, hicieron abandono 4 favor de todos sus hijos, de

1 Casaoién, 4 de Junio de 1849 (Dalloz; 1849, 1, 307).
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casi la totalidad de sus bienes, con formacién de lotes y
particién de los abandonados, bajo condicién de una renta
vitalicia. Se hubiera podido decir, como lo hizo el Tribu-
nal de Amiéns, que habiendo precedido la donacién 4 la
particién, los donatarios se encontraban en estado de in-
divisién, del cual habian salido por una particién hecha
entre ellos, porque el instrumento expresaba que los lotes
habian sido formados por los cuatro hijos donatarios; pero
el instrumento afiadia que la particién se habfa hecho en
presencia y con el concurso de los padres, y el exordio ex-
presaba que éstos haclan abandono de sus bienes por su
avanzada edad y pa a facilitar la particién que tuvieran
que hacer los hijos. gl tribunal concluye, y con razon, que
todos esos instrumentos, aunque hechos y por separado, no
formaban m4s que uno solo y constitulan una particién de
ascendiente. {1)

12. En un caso ndlogo el Tribunal de Lydn resolvid co-
mo principio que la particidn de ascendiente es el instru-
mento en que éste hace la distribucidn y divisién de sus
bienes entre sus descendientes; lo cual es reproduccidn li-
teral del art. 1,075. Concluye de eso el Tribunal, que el
abandono que de sus bienes hace el padre no es particidn,
sino la hace é1 ni concurre 4 ella, aunque en el acto del
abandono se haya dicho que la donacién se hizo 4 titulo de
particién; pero no haciéndola ni interviniendo en ella el
padre, el instrumento es una particién hecha entre descen-
dientes. (2) Hé aqui la aplicacién del principio tal como
le hemos formulado. Hay una serie de fallos recientes dic-
tados en el propio sentido.

El Tribunal de Nancy resolvié que la propiedad de una
particidn de ascendientes por disposicién entre vivas estd
en no poder intervenir mds que los capaces de heredar y

1 Colmar, 21 de Febrero de 1855 {Dalloz, 1870, 5, 262).
2 Ly6n, 23 de Mayo de 18068 ¢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 4 los capaces
de tedo estado de indivisidn en cuanto 4 esos mismos bie-
nes. En el caso, la madre habfa vendidn todos sus-bienes
muebles é inmuebles 4 sus hijos, pero sin partir entre ellos
el precio; de suerte que 4 su muerte ese precio formaba la
herencia indivisa de la madre. s un hecho que la venta
habia tenido por objeto favorecer 1a liquidacién de 1a he-
rencia, reduciéndola 4 créditos de ficil particién, y siem-
pre tendrémos que la venta no constituia particidn. (1)

El Tribunal de Dijén resolvid también terminantemente
que la particidn permitida 4 los padres de familia por los
arts. 1,075 y siguientes, tenfa por objeto prevenir las difi.
cultades que pudieran suscitarse entre los herederos acer-
ca de la distribucidn de la fortuna del ascendiente, y, por
lo mismo, debia ser “real é inmediata,” concluyendo de aqui
el Tribunal que no podria calificarse de tal un instrumento
que dejara subsistente la indivisidn entre ellos, [2]

18 La renuncia de bienes no basta, pues, para que haya
particidu de ascendiente; si bastara, tendriamos que decir
que esa renuncia hecha en favor de un hijo dnico era par.
ticion de ascendiente. M. Demolombe lo confiesa; pero
aqui le falta por completo la jurisprudencia en que e apo-
¥a, 1a cual consagra mds bien 1a opinidn que hemos soste -
nido; pues siempre se ha resuelto en casacidn que los ar-
ticulos 1,075 y siguientes suponen una distribucién de bie-
nes entre dos 6 m4s descendientes; de donde se sigue que
no puede cuestionarse en cuanto 4 la particién cuando sé-
lo hay uno que herede; puede el padre hacerle abandano
de todos sus bienes, y esto serd donacion, no particion. (3)

1 Nancy, 4 de Junio de 1859 (Dalloz, 1860, 2, 22).

2 Dijén, 20 de Noviembre de 1865 (Dalloz, 1865, 2, 86).

3 Oasacién, 4 de Enero de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 58). Denegada, b

de Junio de 1843 (Dalloz, 1848, 1, 107). Demolombe (t. 23, phg. 53,
nam. 55). ‘ .
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Concluimos con la 8ala de Casacide, que los arts. 1,075y
siguientes suponen una particidn real, ev decir, una distri-
bucion efectiva entre dos 6 mds herrdero+ (1) [ay un fa~

lIo en el mismo sentido, de la Sala de Casacién de Bélgi-
ca. (2)

§ IV.—FORMALIDADES.
‘Nim. 1. Principio.

14. Por s{ misma, la particidn no es un instrumento so-
lemne; ninguna formalidad exige para su validez; menos
aln para su existencia. Antiguamente se admitia el mismo
principio para la particién de ascendiente. I8l Cédigo Civil
innové bajo este respecto; cuonforme al art, 1,076, “la par
ticion de ascendiente podrd hacerse por acto entres vivos
6 testamentario, con las formalidades, condiciones y re;rlas
prescriptas para las donaciones entre vivos y para oy tes.
tamentos.” Siendo unos y otros instrumentos solemnes,
tamhién }as particiones son instrumentos que no exis-
ten sino cuando se han observado las formalidades de
la ley. No es, pues, exacto el art. 1,076 al decir que las
particiones de ascendientes “podran” hacerse por donacién
é por testamento; esto es cierto ea ¢l sentido de que el as-
cendientehacelaeleccién,pues“puede’” partir susbieves por
acto entre vivos ¢ por altima voluntad. Pero debe afiadir-
se que no puede hacerlo sino en una de cstas dos formas.

La innovacién del Cédigo se funda en razén, Cuando sc
hace la particién entre vivos, es esencialmente una libe-
ralidad (ndm 3); mas, en nuestro darecho, las liberalida~
des ectre vivos no se pueden hacer sino por instrumento
notariado. Cuando la particién se hace por testamento, el
ascendiente no da nada 4 sus hijos, sino que modifica los

1 Casacion, 12 de Marzo de 1849 {Dalloz, 1849, 1, 96). )
2 Anbry y Rany, t, 8", pag. 219, pfo. 729. Demolombe, t. 23, pagi-
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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-
min, los hijos tendrian derecho de partir; en este sentido,
dispone para-el tiempo en que ya no ha de vivir, y asf, lo
que hace es un acto de tiltima voluntad. La consecuencia
ed que la particién debe hacerse por acto de ultima volun~
tad, es decir, por testamento. (1)

15 De aqui se sigue que la particidn que consta en ins:
trumento privado es uno de aquellos instrumentos que la
doctrina califica de inexistentes y la jurisprudencia llama
nulos, sin que el Cddigo tenga un término especial para
expresar que un instrumento privado no tiene existen:
cia 4 los ojos de 1a ley. Linplicitamente ha consagrado la
Sala de Casacion este principio, resolviendo que la parti-
cién de ascendiente hecha en instruraento privado se rige
por el art. 1,339, y este articulo establece que la donacion
vula en cuanto 4 la forma, no pueds confirmarse, por 14
razdn de que la nada no podria recibir vida por la confir-
macién, Lo mismo sucede con la particién de ascendiente
hecha en instrumento privado; ese instrumento no tiene
existencia legal y, por lo mismo, no puede producir efec—
to. Tales son los términos del art. 1,131, Ahora bien, la
confirmaci6n tiene por objeto borrar el vicio que infecta
un instrumento y le hace nulo, es decir, anulable; el que
confirma un instrumento repuncia la accién de nulidad
que tenia derecho de intentar. Esto supone que hay un
documento, aunque viciado, pudiendo borrarse el viciocon
la confirmacién. Cuando ne hay documento, no sa puede
decir que esté viciado, y asf no podria ser confirmado. (2)

La Bala de Casacién admite el principio para los actos de
confirmacidn que se ejecutaran en vida de los padres, y
parece que no le admite para los que se ejecuten .después

1 Denegada, 1° de Julio de 1864 ( Pasicrisia, 1864, 1, 373).
2 Denegada, 5 de Enero de 1846 {Dalloz, 1846, 1, 15),
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de muertos. La misma cuestidn ocurre en cuanto 4 los pac.
tos hereditarics, y volverémos 4 ella en el titulo “De las
Obligaciones.” Conforme 4 la ductrina de los instrumentos
no existentes, no es dudosa la solucida; es imposible conn
firmar un instrumento que no exiate, pues no se puede con-
firmar la nada.

De que sean nulas lay particiones cuando no se han ob-
servado las formalidades de los testamentos 6 de las dona-
ciones, no se debe inferir que los convenios que constan en
instrumento privado y hayan pasado entre el padre ¢ la
madre y sus hijos, relativamente 4 las herencias, sean nece-
sariamente nulos. Hay que atender al objeto de esos con-
venios; serdn inexistentes gi ess objeto es partir los bienes
del ascendiente, como lo serdn asimismo si éste quiere ha-
cer donacidn de sus bienes. Pero silos contratantes cele-
braron contratos onerosos, quedan bajo el imperio dsl de-
recho comin, conforme al cual el escrito no sirve mds que
de prueba tanto como uno auténtico. Se resolvid ya que el
instrumento privadoen que una madre se desprende de to-
dos sus bienes con la condieidn de una pensién alimenticia
y de un arrendamiento, es vilido, como que arregla 4 titu-
lo oneroso los intereses de la madre y de los hijos. Y aun
cuando aquélla declarara que hacia abandono de sus bie.
nes para que se partiesen entre sus hijos, tal abandono en sf
mismo no seria particidn, ni tendria, por lo tanto, aplica-
cién el art. 1,076. Falta determinar la naturaleza del ins-
trumento; éste puede ser una transaccién, como en el caso
resuelto por la Sala de Casacidn, en el cual caso no se re-
quiere formalidad de ninguna especie, y podra probarse el
convenio por medio de instrumento privado. (1)

16. La aplicacidn del principio da lugar 4 una dificul-
tad en que se muestra ya el conflicto de los elementos que

1 Agén, 4 de Agosto de 1824, Denegada, 29 de Mayo de 1823 (D a
lloz, palabra Ihsposiciones, nfim, 4,537 ).
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entran en la particidn de ascendiente, Cuando entre los cos
participes hay menores, la ley prescribe forwnalidades ea=
peciales para resguardar sus intereses. jDeben observarsé
esas formalidades cuando un ascendiente es el que hace la
particién? N9, porque en cuanto 4 la forma, la psrtieidn
de ascendiente es 6 una donacién 6 un testamento; el as-
cendiente no tiene, pues, mis formalidades gque observar,
que las prescriptas para las donacidnes entre vivos § tes-
tamentarias. (1) Esta opinidn, fundada en el texto del ar-
ticulo 1,076, estd en armonia 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 ovitar las formalidades que establece la ley en
favor de los incapaces; se supone que la intervencién del
padre es la mejor garantia que pueden desear los menores.
Razon ha tenido, paes, la Sala de Casacién para declarar
que las particiones hechas por los ascendientes estin su-
jetas, en cuanto 4 su forma, 4 reglas particulares por el
art. 1,075, y que seria desconocer la naturaleza y objeto
de ese modo de disponer, hacer depender la validez de 1a
disposicién, cuando es menor uno de los hijos, del cumpli.
miento de 1as formalidades prescriptas por el art. 466. (2)

Nim. 2. De la particidn hecha por donacidn.

17 . Si se hace la particidn 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 particion pur instrumento
pasado ante notario, con minuta, y que se observen todag
las formalidades establecidas por la ley de 25 Ventoso, afio
X1, para la validez de los instrumentos autorizados por no-

1" Aubry y Rau. t, 6°, pig. 219 y notas 1 y 2, y tedes los autores.
2 Denegada, 4 de Mayo de 1846 (Dalloz, 1846, 1, 129).
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tario (art. 931). 8ila particidn comprende objetos muebles,
no es valida sino respecto de aquellos cuyo avaldo se hus
biere agregado 4 la minuta de la donacidn (art. 948). Esas
formalidades se requieren para la existencia misma de la
donacién; y asi hay que aplicar 4 la particién todo lo que
hemos dicho, 4 este respecto, al tratar de las donaciones
entre vivos. (1)

18. Hay una formalidad establecida en favor de los ter-
ceros Sila donacidn comprende inmuebles, debe registrars
8¢ (art. 939); la particién tambiép deberA registrarse si el
ascendiente distribuye sus inmuebles entre sus hijos; y si
no se regisira, no podré hacerse valer contra tercero (ar-
ticulo 941). Volverémos 4 este punto en el titulo “De las
Hipotecas,” que es el lugar de esta materia. Se ha resuelto
quse si el lote de uno de los hijos se compone del monto
aun no cobrado de una donacién que se le hizo como an-
ticipo de herencia, y ademés de valores complementarios,
no hay, respecto de él, liberalidad m4s que en cnanto 4 es-
tos ultimos valores, y que, en lo tocante al monto de la do-
nacién anterior, la particién no constituye més que dona-
cién en pago. El Tribunal concluyé de aqui que no debid
haberse registrado la particién sino en cuarto 4 los valores
inmuebles que formaban una liberalidad. (2) Conforme al
Cédigo Civil, 1a consecuencia es exacts; pero segin nues-
tra ley hipotecaria, debe registrarse todo instrumento trans-
lativo de derechos reales inmuebles (art. 1.9), y asi tam-
bién la donacién en pago debe registrarse, por ser esen—
cialmente translativa de propiedad.

19. Hay una condicién de forma, especial 4 la donacidn,
¥ debe aceptarse en términos expresos por el donatario.
Bi se hace la donacién por un in-trumento posterior, éste

1 Véase ¢l tomo 12 de estos Principios, pigs. 318--331, nlmeros
220..229.

2 Limoges, 26 de Marzo de 1852 (Dallos, 1853, 2, 143).
?. de D. ToMO XV—4
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debe ser auténtico y, ademds, la aceptacidn debe notificar:
se al donante; la donacidn no produce efecto sino desde el
dia de la notificacidn (art. 932). Esta formalidad es apli-
cable & la particién. Sin embargo, hay aqui una anomalfa.
La aceptacidn expresa no se funda en ningin motivo juri-
dico, ni tiene otra razén de ser que el disfavor gque afec-
ta 4 las donaciones en el derecho francés; mas las parti-
ciones, lejos de ser vist s, con disfavor, son favorables,
puesto que tienden 4 mantener la paz en las familias; pero
Ia ley es expresa, y hay que atenerse 4 ella.

La jurisprudencia se ha mantenido fiel al rigor de la
ley, declarando la nolidad de las particiones que no hu-
bieren sido expresamente aceptadas por los coparticipes,
por més insignificante que en sf misma sea la formalidad
que se omitié. Conforme al art. 933, el donatario puede
aceptar por mandato, con la cendicién de que éste sea gu-
téntico y se haya agregado una copia de él 4 1a minuta de
14 donacidén, Se resclvié que era nula la particién que
aceptaba en virtud de un mandato contenido en instru-
mento privado. En vano hiz, el donatario porque pasara
como aceptacién expre:a la toma rde posesion de la cosa;
la aceptacion expresa exige una declaracidn de voluuntad
ante notario; elemento esencial de la solemnidad del ins-
trumento, 4 falta del cual elemento la donacién no tiene
existencia legal, (1) sPuede cubrirse ese vicio con la cor-
firmacién de los herederos del donante? Nos remitimos 4
lo dicho acerca de este punto en el capitulo ““De las Dona-
ciones;” la jurisprudencia admite la confirmacién en los
términos del art. 1,340. (2)

Ta jurisprudencia anula también las particiones cuando
no se ha notificado la aceptacidén de los coparticipes alas
cendiente con las formalidades del art. 932. Es muy fre -

1 Burdeos, 22 de Mayo de 1861 (Dalloz, 1861, 2, 196),
2 Bastia, 10 de Abril de6 1854 (Dulloz, 1854, 2, 216),
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cuentie que se hagan particionesenque haya menores intere-
sados, contentdndose con 1a confirmacién que dieren ellos al
llegar 4 la mayor edad. Eatonces la confirmacién equivale 4
la aceptacidn; por consiguiente, debe notificarse sl ascen-
diente donante, so pena de nulidad de la particién. LaSala
de Casacidén declaré que puede invocarse la nulidad por
el hijo mismo cuya aceptacién haya sido irregular.

20. ;jDebe hacerse la aceptacion por todos los hijos en
cuyo favor se hace la particidn? Si se tratara de una do-
nacién ordinaria, cada donatario tendria un derecho inde-
pendiente del de sus codonatarios, puesto que la donacidn
se divide entre ellos; por censiguiente, cada uno podria
aceptar la liberalidad que se Ie hiciera. No sucede lo mis-
mo con la particion del ascendiente, % ¢s donacién en cuan-
to 4 la forma, es particién en cuanto 4 la substitucisn, ¥
no se concibe la particion sino cuando concurren 4 ella
todos los que tienen derecho; de donde si uno de ellos no
acepta, es nula la particidn; mejor dicho, no la hay. Esto
estd conforme tambicén con la 1astitucion del ascendieute
donante, que no se propone hacer una liberalidad distinta
4 cada uno de sus hijos, sino que quiere hacer la distribu-
cién de sus bienes entre ellos; lo cual implica el concurso
de todos. La doctrina y la jurisprudencia estin acordes.

21, 3ilos hijos son menores, pueden aceptar en su nom-
bre, ¢ el tutor autorizado por el consejo de familia, 6 por
el padre 4 otro ascendiente, sin autorizacion alguna. Tal es
el derecho comin en materia de donaciones (art. 935). Su
aplicacidn suscita una dificultad especial. El padre divide
sus bienes entre sus hijos, siendo menor uno de ellos; jpue-
de el padre aceptar para ¢l en virtud del art. 9357 El Tri.
bunal de Nimes resolvid afirmativamente. Esto nos parece
muy dudoso. El padre es parte en el instrumento como
donante; gpuede al mismo tiempo figurar en €l como acep-
tando la liberalidad, es decir, como donatario? Cuando se



28 DONACIONES Y TRSTAMENTOS,

hace una donacién 4 un menor, quiere la ley, por regla
general, que la aceptacion sea autorizada por el consejo de
familia, pues puede interesarle al menor noaceptar; lain

tervencién del ascendiente que acepte remplaza esa garan-
tia. JQué sucede con esta garantls cuando el padre es al
mismo tiempo donante y aceptante en nombre del donata-
rio? No vemos mis que una manera singular de proceder
en ese caso, y es que el m2nor «sté representado por um
tutor ad hoc autorizado por el consejo de familia,

La jurisprudencia ha conszgrado esta doctrina implici-
tamente, pues se resolvié que el marido que autoriza 4 su
mujer para que haga la particidn de sus bienes, puede acep -
tarla como padre; el fallo se funda en que el padre no era
donante ni debifa aprovecharse de la donacién. También se
resolvié que si los padres hacen la particién de bienes in-
divisos entre ellos, la puede aceptar vilidamente el padre
en cuanto 4 los bienes dados por la madre, siempre por ra-
zén de que él no es donante. Esto implica que el padre no
puede al mismo tiempo ser donante y aceptar para el do-
natario.

Num. 3. Dela particion hecha en testamento.

22. La particién hecha en documento testamentario de-
be hacerse con las formalidades prescriptas para los testa-
mentos {art. 1,076). De aqui se sigue que los padres no
pueden partir sus bienes entre sus hijos por un testamento
conjuntivo; el art. 968 prohibe esta forma de testar, y la
ley no reproduce la excepcién que establecfa el Estatuto
de 1,735 para las particiones del ascendiente (art. 77).

23. Debe aplicarse 4 las particiones hechas en testamen-
to, todo lo que hemos dicho acerca de las formalidades de
lIos instrumentos testamentarios. La particién hecha por
instrumento de dltima voluntad es, pues, instrumento solem-
ne, y debe contener en si mismo la expresidn completa de
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la voluntad del testador; por consiguiente, debe contener
la indicacién de la cosa donada. Sin embargo, se ha resuel-
to que el testador que hubiere hecho e:a indicacidn en su
testamento, puede referirse 4 un instrumento auténtico an-
terior, para la designacidn mds detallada de los ebjetosle-
gados, Comienza una viuda por hacer constar en un docu-
mento autorizado por notario, aqueilo en que consisten sus
bienes, practicando su divisién en dos lotes, y declara en
seguida por testamento, que aplica el primero de esos lo-
tes 4 los hijos nacidos de un hijo que muri6 antes, y el se-
gundo 4 su hija, remitiéndose, parala designacidn detalla-
da de los bienes comprendidos en cada lote, al Instrumen-—
to autorizado, que se acaba de hacer. La Sala de Casacidén
declard la validez de la particidn hecha e esa forma,

Puede suceder que un instrumento se relacione con una
particién testamentaria, sin formar parte de ella;en ese ca-
8o, queda bajo el dominio del derecho comin. El padre que
hizo Ia particién, reconociendo que salié perjudicado uno
de < us hijos, conviene con el otro en qus le pagar4 al pri-
mero ana renta vitalicia 4 titulo de indemnizacidn: es un
convenio ordinario, y no un testamento, porque el padre
no dispone alli de sus bienes.

Nim. 4. Aplicacion.

24. El ascendiente puede partir sus bienes entre sus hi-
jos, lo cual debe hacerse por donacién entre vivos 6 por
testamento. También puede, sin partir gue bienes, hacer li-
beralidades entre vivos § testamentarias, lo cual se hace
con las mismas formalidades. ;Cudndo habra en ello libe-
ralidad entre vivos § testamentaria, y cudndo habré par-
ticién? Es mucha la diferencia que hay entre estos actos,
pues los unos contienen tnicamente una transmisién de
bienes entre vivos 6 testamentaria, y los otros tienen por
objeto, ante todo, la distribucién de los bienes del ascen—
diente, y, como tales, producen efectos absolutamente aje-
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nos 4 la donacion y al testamento. Importa mucho, pues,
saber cudndo hay donacidn ¢ testamento, y cudndo hay -
particidn. Aqui se trata, evidentemsnte, de la intencidn;
puede el ascendiente querer dar, como puede querer par-
tir; y asi, conviene saber lo que él quiere. Punto de hecho,
de interpretacién de documentos, que los jueces resolve-
rén conforme 4 las circunstancias del caso.

25. Biendo la particidn un instrumento solemne, debe
declarar el ascendiente, en la donacién é en el testamento,
lo que guiere, Es menester, pues, ante todo, tomar en con-
sideracdin 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 his
jos, aiiadiendo que esto lo hace para prevenir cualquiera
discusién entre sus herederos sobre la distribucion de sus
bienes, habrd que resolver que parte, aun cuando el ins.
trumento contenga, ademds de la particidn, liberalidades
entre vivos 6 testamentarias,

Hay otro instrumento que también tiene por objeto pre-~
venir {og pleitos, que es la transdaccidn, y sabido es que ésta
se sujeta 4 formalidades muy especiales y rigurosas cuando
se hallan interesados menores. jCudndo serd el instrumento
una particién que se rija por el art. 1,076,y cudndo una tran-
saccidn que se rija por el art. 4677 Se resolvid que un instru-
mento noes transaccion sélo porque en el exordiode la par—
ticion se diga que se hizo para evitac un pleito de par-
ticién al morir los padres donantes; en efecto, todas las
particiones de ascendiente se hacen para prevenir discu-
siones entre los herederos. Por lo demds, si el instrumento
litigioso hace realmente la distribucién de bienes entre los
hijos, serd una particidn.

26. Conforme 4 la opinidn que hemos emitido (nims. 9=
13), no hay particién cuando los bienes uo se dividen entre
los hijos; de suerte que si en todo 6 en parte subsiste la indi-
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vision, no hay particion deascendiente. (1) Hemosdicho que
en este punto estd vacilante la jurisprudencia; de aquinue-
vas dificultadeg en Iz =n'icaciéa y, fuerza es decirlo, reso-
luciones mds 6 menous arbitrarias, A.‘ii, so ha resyelto que
hay particidn de ascendiente sunque se haya dejado la to.
talidad de los inmuebles 4 dos de los coparticipes proirdi.
viso. (2) Si hay particidn, aunque subsista la indivisidn en
cuanto 4 ]a totalidad de los inmuebles, entre algunos delos
hijos, no hay principio que sirva para resolver cudndo na-
bra particién y cudndo ne. Por lo demds, la resolucién
que impugnamos se di6 en materia fiscal, 1o cual le hace
perder mucho de su sutoriiad.

27 La calificacién que dan las partes & un instrumento
no es decisiva; s menester ver 81 corresponde 4 la subs.
tancia del mismo. Asi, en el primero, un a-cendiente ven-
de todos sus inmuebles 4 uno de sus hijos, delegando 4 ca-~
da quien de sus herederos una parte del precio igual 4 su
parte hereditaria; al dia siguiente hace donacién 4 ca-
da uno de sus herederos, de la cantidad que le delegdla
vispera, declarando que lo hace para mantener la igual-
dad entre ellos y evitar discusiones judiciales. Sostenia-
se que los dos instrumentos reunidos formaban una par-
ticidn; pero la Sala de Casacidn falls que el primero era
una verdadera venta, la cual habia sido ejecutada como
tal por espacio de diez afios. Mas la venta, cuando es real,
excluye la idea de particidn. (3)

Pero una falsa calificicidon dada 4 un instrumento no
impide que los jueces vean en él una particidn de ascen—
diente, lo cua! dar4a lugar & su nulidad sino se hizo el

1 Bruselas, 23 de Noviembroe de 1833 (Pasicrisia, 1833, 2, 243).

2 Denegada, 28 de Abril de 1829 (Dalloz, palabra Registro, niim.
2,837). Denegada de la Sala de Gasacién de Bélgica, 1° de Julio de
1864 ( Pasicrisia, 1864, 1, 373). o

3 Denegada, 4 de Diciembroe de 1839 (Dalloz, palabra Disposicio-
nes, nlim. 4,469).
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instrumento con las formalidades y candiciones de la ley.
Se resolvié que un arreglo de cuenta era una particién
hecha por una madre entre sus tres hijos, omitiendo al
cuarto; lo cual hacia la particién nula, (1) Por el contra~
rio, ingtrumentos calificados como particién no constitu-
yen la de ascendiente cuando el padre abandoné sus bie-
nes 4 su hijo tnico y 4 los hijos de ese hijo (nam. 12}. En
suma, el juez del conocimiento resolverd conforme 4 las
circunstancias del caso. (2) '

28. El ascendiente que parte sus bienes entre sus hijos,
puede, en el mismo instrumento, otorgar una liberalidad
4 cualquiera de ellos. Conforme al proyecto de Cédigo Ci-
vil, el aacendiente 10 tenia ese derecho; se temia, sin du—
da, que el ascendisnte se sirviera de la particién como de
un pretexto para mejorar 4 uno de sus hijos, y que esa
mejora llegara 4 convertirse en manantial de envidias y
disensiones, siendo asi que el objeto de la facultad de par-
tir es mantener la concordia en las familias, Sin embargo,
prevaleci6 la opinidn contraria. Conforme 4 derecho, no se
puede impedir al padre que mejore 4 uno de sus hijos, con
tal que la mejora no exceda de la parte disponible; im-
portando poco que lo haga en el docnmento dela parti-
¢idn 6 en otro. El orador del Gobierno aiade que habria

“sido injusto y hasta opuesto al fin que se proponian, pro-
hibir al padre, que al tiempo de hacer la particidn entre
sus hijos podia disponer libremente de una parte de sus
bienes, el ejercicio de esa facultad en la particidn misma.
“Puede, dice, evitar con eso desmembramientos, conservar
para uno de sus hijos la habitacién que seguird siendo co-
miin, reparar las desigualdades naturales y accidentales.
En una palabra, en el instrumento de particidn es donde

1 Denpgada, 20 do Junio de 1837 (Dalloz, palabra Disposiciones,
nfim. 4,509, 1°),
" ?2‘2 Jgencgada, Sala de lo Civil, 18 de Junio de 1867 (Dalloz, 1867,
s X15)-
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podré el padre combinar de la mejor manera, al mismo
tiempo que realizar la reparticién mds equitativa y ade-
cuada para la felicidad de cada uno de sus hijos.” (1) El
art, 1,079 consagra implicitaments esta dectrina, al mis
mo tiempo que vela por losintereses de los otros hijos. Ya
volverémos 4 eate punto.

29. Kl ejercicio del derecho, que la ley reconoce al pa-
dre para otorgar liberalidades 4 uno de sus hijos en el mis-
mo instrumento de particién, da lugar 4 una dificultad. Se
pregunta qué serd de la liberalidad si la particidn es nula.
Cuando la mejora resulta indirectamente de la composi~
elon de los lotes, es ciertn que la nulidad de la particién
producird la de la liberalidad que se identifica con ella.
Con todo, se ha sostenido que el instrumento, nulo co-
mo particién, podia ser vdlido como donacidn, siempre
que reuniera las condiciones necesarias para valer 4 ti-
tulo de donacidn. La jurisprudencia ha rechazado esta in-
terpretacién, como opuesta 4 los principios mds elemen~
tales. El ascendiente tiene dos derechos: el de partir
sus bienes, y el de hacer liberalidades 4 sus hijos por acto
entre vivos. En el caso ocurrido, se supone que quiso has
cer particion, y resulta que ésta es nula; desde ese mos
mento no puede el instrumento valer ya ni como particién
ni como donacién. Es nulo como particién, y lo que es nun
lo no puede producir efecto; tampoco puede valer como
donacion, porque el ascendiente no se propuso hacerla, y
no hay donacidn sin voluntad de agraciar; mas el ascen-
disnte quiso, no agraciar sino partir, y el juez no puede
transformar una particién en donacién;su misidn se redu-
ce 4 interpretar los instrumentos, no & hacerlos de nuevo.
s, pues, punto de intencién, como lo resolvid el Tribu-

1 Bigot-Préameneu, Exposicién de los Motives, uGw. 78 (Looré,
t. 8°, pag. 365). Grenier, t, 3°. pig, 220, nfim. 399,
p. deD. TOMO XV.—~ b
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nal de Donai. (1) La Sala de Casacion fué quizds muy le-
jos al resolver de una manera absoluta que el instrumento
nulo como particién no puede valer como donacidn. {2)
Es cierto que el disponente podria declarar, gque si elins.
trumento gue hizo era nulo como particidn, quiere que
valga como donacidn; pero esto no hay necesidad de de-
clararlo expresamente, pues puede resultar de las cliusu-
las del instrumento y de las circunstancias del caso.

30. Cuando se hace ia liberalidad por una clausula dis.
tinta de particidn y 1a particién es nula, hay que ver si,
en la mente del ascendiente, la liberalidad y la particién
son un solo instrumento que debs mantenerse ¢ anularse
en gu totalidad; en este dltimo caso, la liberalidad caera
en la particién. Lo mismo suceder{a con liberalidades que
contuviera la particién en favor de otras persenas, si se
reconocia que esas liberalidades se ligan con la particion,
de suerte que el ascendiente no las habria hecho si hubie-
e previsto que serfa anulada la particién. Lar diversas
disposiciones del instrumento forman un todoindivisible,
y todas quedan sin efecto cuando el inssrumento es nulo. (3)
Pero puede suceder que la liberalidad hecha 4 un hijo 6 4
otro pariente sea independiente de la particién; hay enton-
ces dos disposiciones distintas; un instrumento de distri-
bucidn que es nulo y una donacidn que es valida; si se hu.
biesen hecho en distintos instramentos, no habria influido
la nnlidad de la particién en la donacion; y lo propio debe |
acontecer si estdn comprendidas en un mismo instrumen-~
to. {4) ‘

1 Donai, 10 de Noviembre de 1853 (Dalloz, 1856, 2, 170).

2 Ruan, 29 de Marzo de 15855, y denagada, 25 de Febrero de 1856
. \Dalloz, 1856, 2, 36, y 1856, 1, 113). Comparese con lo resualto on
Agén, 16 de Febrero de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106).

3 Agén, 16 de Febrero de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106),
4 Burdeos, 2 1¢ Marzo de 1832 (Dalloz, palabra Dhsposiciones, nfi.
mero 4,673}, Denegada, 21 de Noviembre de 1833 (Dalloz, id.. nfi-

1211?‘:74,458, 3°). Besang6n, 16 de Enero de 1846 (Dalloz, 1847,
H )'
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§ V.—CONDICIONES ISTRINSECAS.

ARTICULO 1—De la particidn considerada como

instrumento de disposicion.
Nim. 1. De la particida hecha por donacién,
7, ]"r'z'nca}uio.

31. La particién ordindria no es un instrumento de dis
posicidn, va presidida de la indivisidn; es decir, que los
coparticipes son propietarios de los bienoy en el momento
de partirlos; 1a propiedad de los bieney se les ha transmi-
tido por la ley 6 por la veluntad del hombre, segin que
12 herencia es legitima ¢ testamnentaria; la particion tiene
sdlo por objeto distribuir entre los herederos los bienes de
que son ya propietarios. No sucede lo mismo con la parti-
cién del ascendiente hecha entre vivos. Enel momento de
partir el ascendiente sus bienes entre sus hijos, ¢l es el
propietario, y asi Ia propiedad pasa de él 4 les hijos en
virtud del instrumento que contiene la particidn. En este
sentido, la particién es translativa de propiedad. Es uno
de los aspectos de la particidn (num. 3) y debemos
detenernos desde luego en ese aspecto, porque para
aue los bienes puedan distribuirse entre los hijos 4 titulo
de particibn, es menester que los hijos sean los propieta-
rios. Un solo y mismo instrumento les transmite la pro.
piedad de los bienes y parte éstos entie ellos. Ese instru—
mento es una donacién; la dounacién entre vivos es esen-
cialmente translativa de propiedad (art. 711); como tal,
estd sujeta 4 condiciones y reglas especiales. Ahora bien,
el art. 1,076 declara que la particién entre vivos estd su-
jeta no sélo’4 formalidades, sino también 4 Ias “condicio-
nes y reglas” prescriptas para las donaciones. (1) ¢Cudles
son esas “reglds y condiciones?”

1 Durantén, §, 9°, pég. 619; nam, 627.
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32. La donacién entre vivos es uno de los instrumen-
tos por los cuales puede alguien disponer de sus bienes &
titulo gratuito (art. 893'. A, lo gracioso es uno de los ca-
racteres esenciales de la particién hecha por donacidn.
Sin embarg>, la ley admite que se haga ésta con carga,
llamédndose entonces onerosa. La particidn de zscendiente
puede también hacerse, pues, con cargas 6 coundiciones, y
casi siempre va acompafiada de ciertas estipulaciones 6 re-
servas que hace el ascendiente en provesho propio ¥
para asegurarse. Cuando abandona tados sus bienes & sus
hijos, si no tiene otra cosa de qué vivir, estipula una pen
sién vitalicia 6 se reserva el usufructo de los bienes do-
nados; si tiene deudas; estahlece una cldusula, dejindolas
4 cargo de los hijos donatarios, (1) Estas cargas no impi-
den que sea gratuito el acto, bien entendido cuando, de-
ducidas todas las cargas, queda alguna ventaja para los
hijos. Pero si la carga excediera del valor de los bienes
que abandona ¢l ascendiente, no habria ya liberalidad, ni,
por lo mismo, particidn de ascendiente; ya no se aplica -
riun las condiciones y reglas peculiares 4 la particién, ora
se la considerara cowo donacién, ora como distribucidon
de bienes; saria un acto 4 titulo oneroso, una venta 6 una
transaccidn qne se regiria por los principios que establece
el Cédigo en el titulo “De las Obligaciones.”

ZCudndo es particidn el acto que pasa entre el ascen-
diente y sus hijos, y cudndo es un contrato 4 titulo onero-
so? Esta es cuestién de hecho que al juez resolvers con-
forme 4 las circunstancias de cada caso, las cuales varfan
de uno 4 otro, pudiendo ser que dos de ellos, al parecer
idénticos, se consideren, el uno como contrato oneroso y el
otro como particion.

1 En todas las particiones del ascendiento se ven éstas 6 andlogas
clansulas, Véase, por ejemplo, lo rosueltoen Ruaan, & 22 de Mayo
de 1839 (Dalloz, palabra Contrito de Matrimonio, nim. 3,829). Bur..
deos, 30 de Julio de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 37).
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Ciertos padres hacen 4 sus hijos abandono de todos sus
bienes, mediante una pensién vitalicia de 600 francos; los
derechos y acciones cedidos, son valuados en 12,000 fran-
cos; en el mismo instrumento, las hijas coparticipes venden
4 sus hermanos su parte, conservando ellas lo que recibie-
ron en matrimonio, y ademds la cantidad de 1,700 francos
para cada una. Piden las hijas la rescisidn de la particién
~ por causa de lesién de mas del cuarto; se habria admitido
su accidn, si se hubiese tratado de una verdadera particidn;
perclaSala de Apelacién declard que la supuesta particién,
en razén de la extensién de las cargas, era un contrato 4
titulo oneroso, contra el cual no es admisible ninguna ac-
cién de rescisién por causa de lesion; y la Sala de Casacidn
confirmé el fallo. (1)

En el caso que sigue, se declard que era particidn elac-
to, que habia pasado en instrumento privado entre la ma
dre, tres de sus hijos 6 hijas y los esposos de éstas, y en el
cual Ia madre arreglaba con uno de sus yernos una cuen-
ta que le debia. La madre consiente en la renta sucesiva
de varios inmuebles 4 dos de sus hijas, solidariamente con
sus esposos,estipulando que el precio se p.1garia 4 sus acree-
dores, y abandonanda, por ultimo, & los tres hijos 4 la vez,
cantidades que quedaran libres después de pagadas las dew
das, mediante una pensidn vitalicia. El Tribunal resolvid
que ese ‘instrumento era una particidn, nula como tal en
cuanto 4 la forma, puesto que se habia hecho en instru-
mento privado, y en cuanto 4 la substancia, puesto que no
8e habfa comprendido en ella 4 tolus los hijos. (2) En am«
bos casos, la condicién esencial era la misma: el gervicio
de una pensidn vitalicia; pero el cardcter oneroso 4 gratui-
to del actodepende,naturalmente,delimporte de la pensidn;

1 Denegada, 28 de Marzo de 1820 ¢ Dalloz, palabra Disposiciones,
ntim. 4,508).

2 Denegada, 20 de Junio de 1837 (Dalloz, palabra Disposiciones,
niim. 4§09, 1°).
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cuestién de hecho que importa una solucidn distinta en loa
dos casos.

Estd por demds decir que la calificacion dada al instru-
mento por las partes contratantes, no liga al juez. Una
transaccién, un acto calificado de venia 6 arrendamiento,
se han considerado como particiones de asceediente. (1) A
veces tienen interés las partes en desfigurar la naturaleza
del instrumento, 4 fin de substraerle 4 la nulidad 6 4 la res:
eisién; toca 4 los tribunales descubrir ese fraude contrala
ley, restableciendo la verdad. Su resolncién no siempre es
suprema, aunque la dicten como jueces de hecho. Cuando
los. hechos, tal como se hicieren constar, e aprecian mal
y resulta de ahi una falsa calificacién del instrumento, la
Sala de Casacidn casay anulsa la resolucién. El Tribunal de
Colmar habia visto una particién de ascendiente en la cldu
sula de un contrato de matrimonio, por la cual la madre
del futuro esposo cedia una herencia tanto 4 su hijo como
4 la futura esposa, mediante determinado precio gque los
cesionarios se cbligaban solidariamente 4 pagar 4 la he-
rencia de la cedente; los demds hijos habian intervenido
en el acto para prestar su consentimiento. Para que hu-
biese particién de ascendiente, dijo 1a Sala de Casacidn;se-
ria menester que hubiese particién Gunicamente entre los
‘capaces de heredar, y s6lo entre ellos; mas la cesidn seha-
bfa hecho 4 1a futura, no capaz de heredar, y no habia nin-
guns aplicacién de parte en favor de los hijos, que aungue
se habian hallado presentes al acto, no habian llevado nin.
guna por no haber estado en posesién de parte alguna del
inmueble ni de su precio. (2) _

/33, La particidn entre vivos estd sujeta 4 las condicio-
ne# prescriptas para lus donaciones (art. 1,076). Una de

1 Agén, 8 de Julio de 1824. Denegada, 14 de Noviembre de 1816
(Dalloz, palabra Disposiciones, ntims. 4,510, 1° y 4,6560), -

2 Casacién, 22 de Mayo de 1838 (Dalloz, palabra Djsposiciones, G-
mero 4,474, 4°).
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las primeras concierne 4 la capacidad de disponer 4 titulo
gfatuito. ¢El que es capaz de dar puede hacer la particidn
de sus bienes por m«dio de mandatario? ElCédigo prevee
el caso de que el douatario acepte pur procuracidn; el ar«
ticulo 933 exige un mandato anténtico y especial. En el
titulo “De las Donaciones’” nada se dice del mandato de
dar, pero el Cddigo admite el que tiene por objeto enaje-
nar (art. 1,988), y quiere que sea expreso. Esto resuelvela
dificultad en cuanto 4 la particidn. El ascendiente puede
conferir mandato para partir sus bienes, con tal que sea au-
téntico y especial: auténtico, porque la particién es un ina
trumento solemne, lo cual implica la necesidad de consen-

tir en formalidades solemnes; y especial, porque la particién
entre vivos es una enajenacidn.

Se ha objetailo que el derecho de partiv es una de las
atribuciones del poder paterno, el cual, dicen, no puede
ser delegado. Es cierto que la particidn de ascendiente
es de orden piiblico, puesto que tiene por objeto conservar
la paz en las familias, pero no se puede decir que sea atri-
bucién de la potestad paterna, puesto que el ascendiente
sin patria potestad puede hacer la particién de sus bienes
entre sus descendientes. Por otra parte, dar mandato para
partir, no es abdicur el derecho que la ley concede al as-
cendiente, sino ejercerle. En el caso, el padre habia dado
4 su mandatario facultad para formar la massa, valuar los
bienes y aplicar 4 cada hijo su lote; ese mandato era el
ejercicio’del derecho que pertenece al padre; las funciones
del mandatario ya no consistian mds que en ejecutar la
voluntad del donante. {1)

34, Cuando up incapaz guiere hacer particién, hay que
aplicar las reglas del Cddigo. Casi no se trata mds que de
Ja mujer casada, porque los menores y los sujetos 4 inter-

1 Tolosa, 10 de Marzo de 1843 (Dalloz, palabra Jlisposiciones, ni-
mero 4,503). Genty, pag. 126.
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diccién no pueden disponer 4 titulo gratuito, y, por tanto,
son incapaces de hacer una particidn, y el tutor que los re.
presenta no tiene personalidad para otorgar liberalidades.
La mujer casada puede dar con autorizacién de su mari-
do, aplicindcse entonces lus principios relativos 4 la au-
torizacién, la cual es tdcita cuando el marido concnrre al
acto. Se resolvid ya, en consecuencia, que cuando dos es-
posos hacen en un mismo acto particién de sus bienes, la
mujer estd suficientemente antorizada, puesto que el ma-
rido es parte en el acto {art. 217). (1)

35. Conforme al art. 894, el donante debe despojarse “ac-
tualmente’” de la cosa donada. Estadeclarado,aplicando es-
te principio, que e8 nula la particién cuando el ascendien-
te no se desposesiona en favor de los hijos 4 quienes dis-
tribuye sus bienes. (2)

La obligacién de desposesionarse en el momento mismo
de hacerse la donacidn, no impide que el donante no se re-
serve el goce de los bienes donados; el art. 949 lo dice.
Esta reserva es una clausula usual de la particién de as-
cendiente. Consiguese el fin de la particién eon que cada
uno de los hijos reciba su lote, sin que sea necesario que
inmediatamente goce de 4l. Si el ascendiente donante no
se reservara el usufructo de sus bienes, sus hijos le debe-
rfan alimentos, ya como hijos, ya como donatarios; pero
més conviene 4 la dignidad del padre que goce de un dere-
cho real en las cosas donadas, derecho que le asegura una
independencia absoluta con respecto 4 sus hijos, salvo em-
pero las obligaciones 4 que estd sujeto ¢l usufructuario.
Siempre resultard que es mejor la condicidn de usufruc-
tuario que la de acreedor alimenticio. Mas para la exis-

-~ 1 Donal, 3 de Agosto de 1846 (Dalloz, palabra Disposiciones, nti.-
mero 4,502)

2 Nanoy, 22 de Enero da 1838 (Dalloz, palabra Djsposiciones, nfi_
mero 4,511).
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tencia del usufructo, es menester que expresamente le re-
serve el ascendiznte; si ninguna reserva hace, pasa por com:
pleto la propiedad plena 4 los hijos inmediata ¢ irrevoca=-
blemente. Sin embargo, se ha eusefiado que hay reserva
tdcita en el caso de que el padre ceda todos sus bienes 4
sus hijos, porque no se puede suponer que quiera quedar
el padre 4 merced de sus hijos, (1) Es casi inatil discutir
esta opiuién de Durantdn, cuyo error es evidente. El pa-
dre que abandona todos sus bienes 4 sus hijos, no piensa
en hacer reserva alguna, pues el abandono mismo esté di-
ciendo que confia, quizds demasiado, en la gratitud de sus
hijos. Y aun cuando tuviese la idea de reservarse el goce,
no bastaria esto para constituir un usufructo; jconcibese
un derecho real establecido sin el concurso del consenti-
miento? Y no hay consentimiento sino cuando se expresa
¢ con hechos é cou palabras,

La reserva del usufiucts da lugar 4 una cuestion muy
controvertida, Se pregunta si se puede estipular el usu-
fructo en una particién hecha simultdneamente por el pa-
dre y la madre en favor del que sobreviva de ellog. Vol
verémos 4 este punto cuando tratemos de las donaciones
hechas durante el matrimonio; el art. 1,097 es el lugar de
esta materia,

36. Hay otra cldsula de frecuente uso en las particiones
de ascendientes que se practican entre vivos: el padre es-
tipula que ne podrdn los hijos enajenar los bienes donados,
viviendo ¢, 6 bien que no podran disponer de ellus sin su
consentimiento, Ordinariamente, el fin de esta cliusula es
asegurar €l servicio de la renta 6 pensién que el padre es.
tipnla; reserva indtil, si hay alguna hipoteca para asegu-
rar el crédito. Puede también el padre tener la mente de

1 Durantén, t. 9%, pag. 620, nam. 627. En seutido contrario, Gen-
ty, pbg. 167.
?. deD. TOMO XV — 6
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asegurar la restitucién de los bienes donados, en el caso de
que- los hijos donatarios muriesen sin posteridad;y se pre-
gunta si es valida esa cldusula. En otro lugar hemos exa
minado el punto. Estd resuelto que en nada contradice la
c¢ldusula al orden piblico, cuando el padre estipula que no
se podrin enajenar los bienes sino con su consentimiento.
Esto no es dejar los bienes fuera del comercio, puesto gue
ase, puede enajenar. (1) Suponiéndolas validas, esas cldusu-
las son en todo caso de estricta interpretacidn; sino impi.
den el ejercicio del derecho de propiedad de una manera
absoluta, cuando menos le ponen trabas. (2)

37. Del principio de que el donante d=be desposesionar-
se actualmente de los bienes donados, ee sigue que la do-
nacidn entre vivos no puede abrazar mis que los bienes
presentes del dononte; el art. 943, que consazra esta con-
secuencisa, afiade que si abraza bienes futuros, serd nulala
donacién bajo este respecto. La misma disposicién contie
ne el art. 1,078, expi‘esando que las particiones hechas por
acto entre vivos no podrén referirse mds que 4 bienes pre-
sentes; pero no dice qug la particidn serd vilida en cuanto
é los presentes en el caso de querecaiga sobre presentes y
futuros. De aqui se ha inferido que la particién es total-
mente nula si el ascendiente distribuyd sus bienes presen-
tes y les futuros. (No es asaz absoluta la conclusion? El
art. 1,078 aplica el 943, no le deroga; y aunque tal apli-
eacidén es ciertamente initil, hay muchas disposiciones tan
inttiles como esa, en el Cédigo, lo cual no es razén para
hacerle decir lo que la ley no quiso decir. No podria ad«
‘mitirse la derogacidn sino cuando resultara de la natura.
leza de la particidn; hay autoras que dicen que la partis

¢idn es indivisible y qne, por lo mismo, no puede subsistir

- 1 Angérs, 20 de Junio de 1842 (Dulloz, palabra Disposiciones. G-
meig;,ﬁlﬂ). Véuse el tomo 11 de estus Principios, pag. 581, nlme~
ro 453." '

2 angérs 13 de Agosto do 1853 (Dalloz, 1853, 2, 204),
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uno de los lotes si no subsiste el otro. Indudablemente,
si se han formado los lotes de modn que sea imposible di.
vidirlos, farzosamente vendrd abajo Ja particién, como re-
sultado de hallarse mezeludoy bienes presentes con futu-
ros. Perc también pueide no suceder esto cuando 4 cada
hijo se le hava fijado su paiie en bienes presentes, de suerte
que sea completa la pririielin reepecto de ellos. ;Qué im-
porta que, en esa caso, haya también lotes de bienes futu-
ros? La nulidad de exo05 lotes no entrafiard la de los de
hienes presentes. (1)

38. Toda cldusula concerniente # bianes futuros inclui-
da en una donacion-particin, es nnla. El Tribunal de Gre-
noble aplicd este prineipio en el siguiente cuso. El padre,
al partir sus bienes, se reservaba el mobiliario, afiadiendo
que éste; lo mismo que todos los demds bienes que dejara
al morir, se dividirfan por partes iguales entre sus cnatro
hijos. Después, dispuso de esos bienes en testamento, le
géndolos eu los limites de su parte disponible. Pretendia-
se que no podia legar unos bienes de que ya habia dis-
puesto. Bl Tribunal de Grenoble declaré que ¢l padre no
habia podido disponer, por donacign-participacion, de los
bienes que dejara 4 su fallecimiento; en efecto, eso equix
valia 4 dar bienes futuros, lo cual no se puede bhacer en
una donacidn entre vivos tart. 343); la ley no permite ese
modo de disponer m4ds que enla institucién convencional,
para favorecer al matrimonio. Siendo nula la cldusula,
quedaba con libertad el padre para disponer de los bienes
no comprendidos en la particidn, (2)

39. El ascendiente no puede partir mas que sus bienes
presentes. ;Puede hacer de ellos una particidn parcial? En
el antiguo derecho, Ia dimisién debia comprender todos

1 En sentido contrario, Genty, pag. 132. Compérese, en el genti.
do de nuestra opinién, 4 Dalloz, palabra [isposiciones, nfun, 4,519,
2 Grenoble, 12 de Febrero de 1859 (Dalloz, 1860, 1, 169).
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los bienes del ascendiente. Esto era muy ldgico, por més
que se diga; la particion entre vivos implica la apertura
ficticia de la herencia, lo mismo que la particién testamén-
taria la apertura real de la misma, Ahora bien, la herencia
comprende tedos los bienes del difunto; y asi, es menester
que la herencia anticipada los comprenda todos. Es, por
otra parte, decian, el Goico medio eficaz de prevenir toda
discusion entre los hijos; si quedan bienes que partir, tam-
bién queda abierta la puerta 4 las malas pasiones. Esta
@ltima condiciér no es justa; ninguna dificultad hay para
partir el dinero y los valores muebles; tan cierto es esto,
que la misma ley divide los créditos, La dificultad no exis-
te sino para los inmuebles. Era necesario, pues, dar al as-
cendiente la facultad de partir los bienes que por su na-
turaleza 6 por razdn de las circunstancias pueden suscis
tar discusiones, Véase por qué los autores del Cddigo uo
reprodujeron la regla d-1 antiguo derecho; gquedando en:
tonces coraprendido el casoen el derecho comin que rige
las donaciones; el ascendiente puede hacer una particitu
parcial, como puede hacer una donacién parcial. Confor-
me al art, 1,077, si no todos los bienes que deja el ascen-
diente al morir estdn comprendidos en la prticién, los no
comprendidos se partirdn conforme 4 la ley. (1)

40. La irrevocabilidad es también un cardcter esencial
de las donaciones entre vivos; en consecuencia, la parti-
¢idu entre vivos es irrevocable. De aqui que los arts. 944
y 946, que consagran coasecnenciasde lairrevocabilidad,
se aplican 4 las particiones entre vivos, M4as adelante ve-
rémos si las excepciones 4 la regla de la irrevocabilidad
se aplican también 4 la particién de ascendiente; esto con-
cierne 4 los efectos de la particién,

11 Cudles bienes puede comprender la particidn entre vivos.

41. Debiendo el donante transportar actual é irrevoca-
1 Genty, pag. 131, Demolowmbe, t. 23, pig. 67, nGm, 69,
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blemente la propiedad de las cosas donadas, siguese que el
ascendiente no puede partir més que los bienes que estdn
en su dominin en el mimento de la pa:tici¢r. Es la con-
gccuencia evidente, 6, mejor dicko, otra forniula de la re—
gla en virtud de la cual no puede el asceadiente partir sus
bienes presentes, La aplicacidn no carece de dificultad.
Un instrumento, calificado de particion de ascendiente,
después de aplicar 4 uno de los hijos un inmueble, da 4 los
demds una cantidad equivalente que se ha de tomar dela
gucesidn del ascendiente, quien se obliga solo 4 pagar in-
tereses, La Sala de Casacidn resolvid que aquel instrumen-
to o era particién. Esis resolucidn estd eonforme con los
principios que hemos ensefizdo al tratar de las donacio-
nes. (1) El instruraento, dice bien el Tribunal, no trans-
mite 4 los hijos la propiedad efectiva deJas cantidades que
se les donaron; constituye en su favor un simple crédito
que por +i mismao excluye la idea de la existencia actual de
dichas cantidades en la fortuna de) donante;el pago de ese
crédito estd & merced de todas las eventualidades de lo por
venir. jH+y en elio donacidn de un objeto que se halla en
el dominia del donante y pasa al del donatario? ElTribu-
nal concluye que no es una particidn, puro admite que el
insttumento es vdlido como donacién por via de anticipo
de herencia. (2) Esto no nos parece ldgico. Si el instru-
mento es vdlido como donacido, lo es también como parti-
cién, y si es nule como particién debe serlo también como
donucidn, puesto que la particién~-donacién y la donacidn
gon un solo y mismo hecho juridico,

42. No basta que los bienes se hallan en el dominio del
ascendiente, es menester ademds que se puedan cnajenar,
puesto que la particién~donacidn es una enajenacion. De

! Véase el tomo 12 de estos Principios, pig. 581, nfims. 423 y si.
guientes.
2 Denegada, 10 de Diciembre do 1855 (Dalloz, 1856, 1, 163).
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aqui que la mujer casada bajo el régimen dotal no puede
partir entre vivos sus inmuebies dotales, porque esos in-
muebles no se pueden enajenar durante ¢l matrimonio por
la mujer, niaun 4 titulo oneroso (art. 1,554); cen mayor
razéa no los puede enajenar 4 titulo gratuito, partiéndolos
entre sus hijos. Esta aplicacidn de fos principios es de una
evidencia tal, que no se alcanza c¢émo puede haberse dis~
cutido en forma. Sin embargo, en casacién fué combatida,
en virtnd de esas nuevas teorias que diariamente inventan:
en materia de particién de ascendiente. Por esta razén, sin
duda, el magistrado informante, M..d’Ubexi, se tomd el
trabajo de refutar el sistema del recurso hasta en el deta~
lle de sus objeciones. Vamos & oirle; es un jurisconsulto
consumado, y facil es para ¢l aniquilar las doctrinas ima-
ginarias que ro tienen apoya ni en los textos ni en los
principios.

Pretendiase que la mujer casada bajo el régimen dotal
conserva, 4 pesar de no ser enajenables sus bienes dotales,
el derecho absoluto de partirlos entre sus hijos, por acto
entre vivos, Procediendo como jurisconsulto el counsejero
informante, pregunta déude estd la ley que, por excepcién
al art. 1,554, permite que la mujer parta por donacidn, es
decir, que enajene bienes que la ley declara no suscepti-
bles de enajevnacion. El recurrents responde que esta exs
cepcidn se halla en la generalidad de los términos del ar-
ticulo 1,075, que autoriza 4 todos los ascendientes 7y, por
Io mismo, también 4 la mujer dotal, para que distribuyan
sus bienes entre sus descendientes. Es uno de aquellosar.
gumentos de los que se dice que nada pruebap, porque
prueban demasiado; como que, en efecto, asi re darfa al
padre en interdiccién la facuitad de partir sus bienes entre
sus hijos, no negando mads el art. 1,075 esa facultad al su-
jeto & interdiccidn que 4 la mujer dotal. Hay una respues
ta m4s directa que dar 4 la arguwmentacién del recurrente,
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y la da el mismo informante, diciendo que hay principios
generales de derechn que conciernen 4 los incapaces; la
ley no necesita reproducirlos en todas las disposiciones en
que se aplican; una vez formulados, ge aplican de derecho
4 todos los casos que pueden ocarrir. Uno de esos princi-
pios elementales exige que esté en el comarcio alghin ob-
jeto para que se pueda enajenar; may los bisnes dotales es-
tan fuera del comercio todo el tizmpo que dura el matri«
monio, y asi no los puede enajenar la mujer, ni por parti«
cién ni de cualquiera otra manera, porque la particion an-
ticipada hecha por el ascendiente es un acto de enajena-
cién.

'Aqui viene la nuevateoria de la particidn-donacidn, Nie-
gan que la particidn anticipada sea una en:jenacidn, por
lo menos enajenacitn ordinaria que cae bajo Ia prohibi-
cidn, del art. 1,554. Dicen que los hijos entre quienes se
practica son, en cierto modo, como propi-tarios de los bies
nes gue, como efzcto de la particion, se les aplican; no ha-
ciendo respecto de ellos el ascendiente m4s que anticipar
el momento en que pueden tomar posesisn de los mismos.
Verémos mds adelante en qué sentido se puede y debe ad-
mitir una copropiedad ficticia entre los hijos coparticipes.
El recurso interpuesto quiria hacer de una ficcidn una
realidad, objetando contra la particidn anticipada el ca-
racter de enaj-nacidn. BEsto es negar la evidencia, dice M.,
d’Ubexi. En efezto, esy pariicidn supone, ante todo, una
donacidn, sin la cual los hijos entre quieneys se hace, no ten
drian ningan derecho 4 los bienes que 2n ella se les apli-
can. Son en tan iasignificante materia propi=tarios los hi-
jos de lo que posean los padres, en vida da éstos, que la ley
llega hasta 4 negarles toda acelin para hacer que los doten
los mismos padres (art. 204), quienes conservan, mientras
viven, la libre disposicidn de sus bienes; y si no pueden
disponer de ellos 4 titulo gratuito sino con ciertos limites,
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1a ley no les coarta paranada su derecho de enajenarlos 4
t{tulo oneroso. Ese derecho no pertenece, por cierto, 4 la
mujer dotal, pero conserva el de disponer por acto de ul-
tima voluntad, y basta que pueda reducir 4 los hijus 4 la
reserva que les asegura la ley, para demostrar 1o que tiene
de erréneo una teorfa que, para quitar & la particién anti.
cipada el cardcter de enajenacién, pretende que esa parti-
¢ién produce, como nico resultado, fijar y determinar la
parte de cada uno de los hij»s en la proporcion comin.
El texto del art, 1,076 dice todo lo contrario, sometiendo
esa particién 4 las formalidades, reglas y condiciones de
las donaciines entre vives. Ahora bien, 1a donacién es una
enajenacion més perjudicial para la mujer, puesto que és-
ta se despoja sin recibir equivalente, jCémo, pues, esca~
paria 4 1a prohibicién de ensjenar que afecta 4 la mujor
dotal? |

. La inenajenabilidad del dote, contindia el recurso, se cred
sobre todo para bien de los hijos 4 quienes garantiza la
transmisidon de los bienes de 1a madre; de donde se conelus
ye que la particion de ascendiente no afecta para nada 4
ese principio, puesto que el objeto que aquélla tiene y el
efecio que produce es causar inmediatamente esa transmi-
gién. Esta teoria del dote es tan falsa como la de la parti-’
cidn;aldeclarar comoinenajenables los bienes dotales, la ley
no entiende resguardar dnicamente el interés de los hijos,
sino que antes se preocupa del de la madre cuya existen-
cia asegura, poniéndula en la imposibilidad de enajenar; es
la tnica garantia real que tiene la mujer contra unos com-
promisos & los cuales cede casi fatalmente en los otros re
gimenes, y cuya consecuencia es, por lc comiin, su ruioa.
Desde este punto de vista, la particidon en que !a mujer se
despoja actual é irrevocabl-mente de todo lo que posee,
para dejar la posesidn 4 sus hijos, va directamente coutra
el fin que la ley se ha propuesto al proclamar la inenaje-
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nabilidad del dote, y estd, per lo mismo, comprendida enla
prohibicién general que declara el art. 1,554,

Esa prohibicién tiene sus excepciones; el art. 1,556 au-
toriza 4 la mujer dotal para que disponga de «us bieues pa-
ra “establecer” 4 sus hijos. El recurso quis» prevalerse de
esta disposicién para legitimar la particion de lus bienes
que la madre dotal practica entre sus hijos. Indudable~
mente, si la madre estuviese en el caso de dotarles 4 todos
ellos, podria distiibuirles sus bienes por una particién an-
ticipada que al mism> tiempu fueraun establecimiento. Des
cimos & “todos” los Lijos, porque la dotacién de uno de
ellos no seria motivo para partir los bienes entre los que
no fueran dotados. También es cierto gque la madre podria
“‘establecer” 4 sus hijos de otra manera que no sea el ma-
trimonio, como lo dice el art. 204; tal seria un establecis
miento comercial ¢ industrial que tuviese el propio objeto
que el dote, de asegurar 4 los hijos una vida independien-
te. (1) El recurso iba m4as all4, alterando la excepcidn, co-
mo alteraba la regla. En el caso, los hijos eran casados y
estaban dotados; la particidn, se decis, aumentaba con una
nueva liberalidad su bienestar, y en este rentido servia pa
ra su establecimiento. El informanfe respende que esta in-
terpretacion de la excepeidn tiende nada menos que 4 trans-
formarla en regla. Si fuese verdad que una madre dispone
para establecer 4 sus hijos cada vez que con una liberali-
dad aumenta el bienestar de los mismos y les asegura una
vida independiente mds larga y ficil, el derecho de darles
sus bienes dotales seria ilimitado y sin restriceién, puesto
que toda donacidn enriquece al donatario y aumenta su
bienestar, sea cual fuers su situacion pecuniaria. JES nes
cesario afiadir que contra tan ¢xtrafin teoria protestan la
letra y el espiritu de la ley? El art, 1,556 permite la ena-

1 Demolombe, t. 23, pig. 69, ntim, 63. Genty, pag, 133.
p. deD. TOMO XV — 7
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jenacién de bienes dotales por excepeidn, cuando es nece
saria para el cumplimiento de un deber 6 el pago de ura
deuda natural. Estas excepciones, como tales, deben ser
estrictas y no latas. Con ese espiritu los tribunales legi-
timarfan la donacién que hiciera la madre 4 sus hijos para
un verdadero establecimiento, y también, por consiguiente,
la particidn de sus bienes que practicara en vida entre los
mismos. La Sala de Casacién consagré estos principios. (1)
43. gPuede el ascendiente comprender en la particidn
los bienes que did con anterioridad 4 uno de sus hijos? 8i
se los did con dispensa de dar cuenta, ni siquiera puede
proponerse la cuestion. El donatario ha llegado 4 ser pro-
pietario irrevocable de los bienes; si 1a herencia del do-
nante se abriese, no deberia presentar la cuenta, ni, por
congiguiente, debe tampoco informar acerea de la heren-
cia anticipada que el ascendiente abre ficticiamente al ha-
cerae la particién de sus bienes entre sus hijos. No pu-
diendo volver ya esos bienes 4 la herencia del donante,
quedan, por lo mismo, excluidos de toda particidn. ¢Qué
deber4 resolverse en el caso de que se haga la donacién
sin dispensa de cuenta? Los bienes donados salen ignal-
.mente del patrimonio del donante, ya no le pertenecen y
no puede partir él més que los bienes que le son propios.
En vano es decir que esos bienes son restituibles; de que
los bienes sujetos 4 cuenta deban restituirse no se puede
inferir que setin revocables las donaciones 4 voluatad del
donante cuando quiere hacer nuna particién anticipada de
sus bienes. La Sala de Casacién dice, ciertamente, que la
donacién 4 titulo de anticipo de herencis es revocable; (2)
es un error en que incurrid la Sala; no hay donacién que
sea revocable por el donante, puesto que la irrevocabili-

1 Denegada, 18 de Abril de 1864 (Dalloz, 1864, 1, 209). En el
mismo sentido, Agén, 16 de Febrero de 1857 (Dalluz, 1838, 2, 196).
-2 Denegada, 9 de Julio de 1840 (Dalloz, palabra Disposiciones, nf-
mero 4,662 ), '
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dad es de esencia en las donsriones entre vivos. La dona-
cidn es restituible, pero finicamente al morir el donante
y ai el donatario acepta la herencia del mivmo, porque re-
nuncidndola estd exent, de -lar cuentas, No puede, pues,
comprender el donant> en la particion, contra la voluntad
del dvmatario, los bienes por ¢l donadoes. Esto nc es dudo-
so. Pero si el donatario acepta la particién, jno consiente
por ese hecho en la cuenta, y no depende de él renunciar
el derecho que tiene de conscrvar log bienes donados has-
ta la muerte del donante? Es la opinidn general, (1) con
Ia cual todavia nos queda duda. Dicese que los hijos do-
natarios pueden disponer de esos objetos como 4 bien lo
tengan; luego pueden consentir en una particién en la cual
entren los objetos que recibieron. listd por demds decir
que el propietario puede disponer de lo que le pertenece;
pero aqul no se trata de unsimple acto de disposicidn, sino
de una relacidn que el donatario hace en vida del donan -
te, lo cual implica la aceptacidn de su herencia; jy no es
eso un convenio celebrado acerca de una herencia futura?
Pues bien, todo convenio por el estild estd afectado de nu-
lidad (art. 1,130}, Il tinico medio de conciliar la cuenta
de los bienes dunados ¢n vida del donante con el principio
que prohibe los pactcs hereditarios, estd en decir que la
particidn anticipada autorizada por la ley implica una he-
rencia anticipada v, por cousiguiente, un convenio acerca
de una herencia que no estd abierta siuo que la ley permi-
te al ascendiente que la abra de una manera ficticia. Con-
secuencia de tal ficcidn es que los bienes donados por via
de anticipo de herencia deben restituirse 4 la herencia del
ascendiente donante. Autorizando la particién anticipada,
la ley autoriza implicitamente la cuenta znticipada. S8i
hay, pues, pacto sucesorio, es en virtud de la ley.

tls Genty, pigs. 133 y siguientes. Aubry y Rau, t. 6% pag. 215,y
nota 17,
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44, sPuede el ascendiente comprender en la particién
los bienes que le did 4 uno de sus hijos por institucién con.
vencional? Esta cuestién ha dado lugar 4 opiniones las
més opuestas. Se han quejado, y no sin razdn, de la anar-
quia que reina en la materia de la particién de ascendien-
te. (1) ¢No seria culpatanto de los intérpretes como del le~
gislador? ;Qué es una institucidn convencional? La insti~
tucidn de un heredero por contrato de matrimonio. Esta
institucidn es irrevocable; el donante no puede revocarla
ni directa ni indirectamente - mediante estipulaciones 4 ti-
tulo gratuito; y lo es la particién entre vivos; quierede-
cir, que el donante na tiene derecho de dar 4 titulo de par-
ticién los bienes que dié por institucién convencional. Pre:
téndese que puede hacerlo con consentimiento del herede-
ro convencional. A la objecidn de que un.consentimiento
tal habia de ser un pacto sucesorio, se responde que el he
redero convencional tiene m4s que un derecho eventual 4
1a sucesién, tiene un derecio condicional y que para nada

‘le impide que dispunga; puede, pues, consentir en que el
derecho indiviso que tienc en la herencia se transforme en
derecho sobre determinados bienes. (2) Nos parece que el
raciocinio es d¢ébil. Elinstituido no tiene derecho 4 los bie:
nes que se le han dado por contrato de matrimonio sino
cuando acspta la institucién; ;y puede aceptar una heren-
cia que todavia no'se abre? jy aceptar una herencia en vi:
da del instituyente, no es celebrar un pacto sucesorio? ;Se
dird que es menester aplicar 4 la institucién convencional
lo que acabamos de decir del anticipo de herencia? Abiers
ta ésta de una manera ficticia, sno puede aceptarla y dis-
poner de ella el donatario? Respondemos que pues se tra-
ta de una ficcidn, es nocesario restringirla- dentro de los
limites de la ley, por ser toda ficcidn de estricta interpre.

1 Bertauld, Cuesiiones del Codigo Nupoleén, t. 2°, pig. 2.
2 Genty, Part:cron de ascendiente, pgg 134.
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tacidn. Permitiendo al ascendiente que parta en vida sus
bienes, la ley autorizaimplicitamente la relacidn de los do-
nados como anticipo de herencia, porque no 'y particién
»in relacién. Cosa distinta es comprender en la particién
bienes que el ascendiente dié ya 4 un heredero convencio—
nal; lejos de que haya necesidad de incluirlos en la masa,
hay un obstdculo leg:l para hacerlo, cual es el derecho
adquirido del donatario en virtud de un contrato, y la pro-
hibicion de los pactos sucesorios,

Se hacen objeciones que verdaderamente no son de pe-
so. El derecho que resulta de la tastitucion convencional,
dicen,esuna especie de ““reserva convencional,” y desde ese
momento el herederce convencional no puede tener un de-
recho més robusto que el reservatario. Mas la reserva no
es obstdculo para la particién. y asf Ia institucién conven-
cional no puede privar al ascendiente de la facultad de
partir los bienes comprendidos en la institucién. ;Puede
presumirse que el donante,al disponer de una parte de sus
bienes futuros, se haya propuesto conceder al donatario
un derecho mésrobusto que el de reserva de sus hijos? M.
Demolombe concluye que es menester colccar al heredero
couvencional en la misma linea que al hijo reservatario, es
decir, que tendr4 la porcién de bienes quese le did por con~
trato de matrimonio, como el hijo tendr4 la quesele aseguré
por la ley.(1) Véase la m4s completa confusién; shabra para
ascmbrarse detanty anarquia que reina? Confilndese un de-
recho convencional,que el donanteasegurdal donatario,que
no puede ya quitarle, un dereche adquirido para el insti-
tituido, con otro que el hijo recibe dv la ley. Por lo de-
mds, aqui no hay cuestién. Se trata de saber si todavia
puede el instituyente disponer de lo que por institucién
convencional, y la cuestién estd resuelta en el Cédigo nega-

1 Demolombe, t. 23, pig. 79, nam. 78. Compérese & Réquier, pi-
giva 220, ntims. 121 y siguientes.
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tivamente: la institucién convencional esirrevocable, dice
el art, 1,083, en el sentido de que ya no puede disponer 4
titalo gratuito el donante, de [os objetos comprendidos en
la douscidn, 4 no ser por cantidades mddicas, 4 titulo de
recompensa ¢ de otro modo. gSe concibe, esto supesto, que
el donante pueda disponer 4 titulo gratuito, con el nom-
bre de particidn, de anuello de que' la ley no le prohibe
disponer 4 titulo gratuito? Si los intérpretes viesen la ley
con mayor respeto, se ahorrarian muchas controversias y
no presentaria nuestra ciencia el espectdculo de anarquia
que deploran los autores.

45. La jurisprudencia ha variado en este punto Se ha
resuelto que el padre que did por contrato de matrimanio
la cuarta parte de todos sus bienes presentes 4 su hijo, pa-
ra mejorarle, no puede modificar esas disposiciones ha-
ciendo una particidn testamentaria. (1) Este fallo, que se
cita como si hubiera zapjado la dificultad, se refiere mas
bien 4 una que hemos examinado antes (niam. 43). La ver
dadera dificultad se present en un caso resuelto por el
Tribunal de Caen. Un padre dié al mayor de sus hijos, pa-
ra mejorarle, el cuarto de los bienes que dejara 4 su falle-
cimiento, y en seguida hizo la particién de sus bienes por
testamento, arreglando el lote de su hijo mayor en consi-
deracién al cardcter de donatario que tenia de la parte dis-
ponible, reunido con el de heredero reservatario. Este pidié
la nulidad de la particién, por ser atentatoria 4 sus dere-
chos. Los demds hijos le tendian que no podian impugnar
la particién sino por causa de lesién de més del cuarto. El
Tribunal declaré que el hijo menor reunia en si dos cali-
dades, la primera de ellas de heredero convencional; los
derechos que tenia como tal los habfa adquirido en virtud
de un contrato y debfan separarse de los que tenfa como

1 Denegeda, 12 de Abril de 1831 (Dalloz, palabra Disposiciones,
namero 4,456).
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reservatario; por lo cual, podia comenzar por recibir el
cuarto de los bienes para recibir después su parte eomo
hijo. De alli que sus hermanos estaban en un error soste:
niendo que la lesidn de mds del cuarto debia recaer en la
totalidad de los bienes que estaba llamado 4 recibir. Pero
también, por su parte, estaba en un error el hijo mayor pre-
tendiendo que bastaba cualquieralesién'que sufriera en par-
te con los bienes reservados para poder pedir la nulidad;
bajo este concepto, estaba comprendido en el derecho co-
min del art. 1,079, y lo inico que podia exigir era que se
respetaran sus derechos de heredero convencional. (1)
La Sala de Casacion se miuestra mds faveeable al ascen~
diente, permitiéndole que después de hacer una institucidn
convencional, parta todos sus bicnes entre sus hijos; sin
embargo, afiade la Sala una restriccidn que aproxima su
resolucién & la opinién que hemos sostenido, y es que el
instituido no debe ser perjudicado con la particisn, cosa
que sucederia si ésta no le diese los bienes 4 que tiene de-
recho como heredero convencional, ademdy de su parte he-
reditaria, aunque el déficit no se elevara al cuarto; basta
que el perjuicio que sufra sea de alguna importarcia, =n
el cual caso tendrd, no la accidn de nulidad sino 1a de
indemnizacidn. Li este sentido es como por lo general re-
suelven los autores la dificultad. M. Demolombe objeta
que ¢8 dar al heredero convencional un derecho més ro-
busto que al reservatario. D antemano hemos respondi-
do 4 la objecién. (2) A nuestro jnicio, la jurisprudencia,

1 Caen, 21 de Marzo de 1833 ¢ Dalloz, palabra Disposiciones, nfi-
mero 4 601), .

2 Denegada, 26 de Marzo de 1845 (Dalloz, 1846, 1, 374). Es me.
nester hacer notar que, en el earo, habin, ademas de 1t institneion
couvencional, nna promesa daigwaldad. Demolonbe, t. 23, pig=. 79
¥y siguientes, ndm. 78, Un fullo reciente de casucibn establece como
principio gque el art. 1.083, que prohike al donanta disponer 4 titulo
gratuito de los objetos comprendidos en la donacion, no le quita el
derecho completamente distinto de hacer después nua particion de
ascendiente. Esto equivale & sentar como pringipio lo que so trata de
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aun explicada asi, se concilia dificilmente con el articu-
lo 1,083; preferimos ‘atenernos al texto-y mantener intactos
los derechos que el heredero convencional tiene en virtud
de su institucidn,

46. La misma cuestidn ocurre cuando el padre hace una
promesa de igualdad en el contrato de matrimonio de uno
de sus hijss. Se admite que la cldusula en que el padre
promete instituir 4 sus hijos por partes iguales, ¢ dejarle
4 cada uno su parte hereditaria entera, es valida; volveré.
mos 4 este punto ;al tratar 'de la institucién convencio-
nal. _ _ |

dQué efecto producird esa promesa? Aqui vuelve 4 apare-
-cer 1a anarquia. El padre, dice el uno, renuncia con ello
& disponer Je Ia porcidn disponible, ya en provecho de un
extrafio, ya en el de un hijo; pero puede partir-sus bienes
entre sus hijos, 4 pesar de la promesa de igualdad, y la
particién no podrd impugnarse sino por causa de lesion
de més del cuarto; de suerte que la igualdad prometida
no impedirfa al padre que mejorars 4 uno de sus hijos,
con tal que la'mejora no llegara al cuarto. (1) Esto es con-
tra la letra del Codigo y los principios. Laley exige lale-
gién de mas del cuarto cuando no hay convenio entre las
partes; pero la promesa de igualar es un convenio que obli-
ga al padre. Esto ed lo que reconocen otros autores, dan~
do accién al hijo lesionado desde que experimenta un per-
juicio algo notable. (2) Esto es muy vago y necesariamen-
te conduce 4 la arbitrariedad, M. Demolombe interpreta
la promess en el scutido de que el ascendiente se obligue

probar. Afiade la Sala, que el ejercicio de ese derecho estd subordi-
nado 4 la condicién de qile el ascendiente no atente para nada con
Ja particién & la institucién convencional. En el caso ocurrido, el as-
cendiente habia mejorado la condicién del institnide. Denegada, 7
de Abril de 1873 (Dalloz, 1873, 1, 421). ‘

1 Duranton, t, 9°, pag. 648, ntim. 655. Gomparese con Ancelot
sobre Greuier, t. 3%, pag. 207, nota,

2 Aubry y Rau, t. 6*, pAg. 238 y notas 22--25.
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simplemente 4 no mejorar & ninguno de sus hijos. (1) Por
ltimo, Troplong dice que el padre debe respetar la pro-
mess de igualar que hubiere hecho, no pudiendo destruir
por una particidén ulterirr promesas que han servido de
base para el establecimiento de un hijo. (2) ;No seria mas
exacto decir que aqui se trata de interpretar la intencién?
Ia ley no define lapromesa de igualar, como define 1a ins-
titucidn convencional; el juez conserva, pues, la facultad
que tiene de fijar el sentido de la convencidn, que eslo
que hace al inquirir la intencién de las partes contratan~
tes. Si el ascendiente se limits & hazer aquella prownesa
sin excepcidn alguna, es menester interpretarla como Tro-
plong: el buen sentido aconseja que una promesa de igua-
lar excluye toda desigualdad.

47. La jurisprudencia es cierta como lo es la doctrina.
Se lee en un fallo de casacidn, que la promesa referida no
puede entenderse de una igualdad matemdtica. Sin duda,
perque la apreciacién del valor de las cosas no tiene el ris
gor de las ciencias exactas, Pero no es asi como lo enten-
dié 1a Sala, al establecer como principio que el padre que
hizo tal promesa se obliga solamente 4 no mejorar 4 nin-
guno de sus herederos. (3) A nuestro juicio, esto es muy
absoluto, porque no se puede decir ¢ priori cudl es la in-
tencién de los contratantes.

El Tribunal de Limeges estd mds en lo cierto, cuando
resuelve en términos bastante vagos que la promesa de
igualar excluye toda disposicién que de una manera notas
ble afucte 4 la promesa de igualar. (4)

1 Compérese & Réquier, De las particiones de ascendiente, pag, 233,
nfim. 333.

2 Troplong, t. 2, pag. 311, ntim, 2,314,

3 Denegada de la Sala Civil, 15 de Marzo de 1827 (Dalloz, pala-
bra Disposicjones, ntim. 4,457

4 Limoges, 29 de Fcbrero de 1832 (Dalloz, palabra Disposicivnes,
nfin. 4,456, 27),

p. dep. TOMO XV — 8
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La Sala de Casacidn, separdndose de su primitiva juris-
prudencis, fijé la interpretacién més rigurosa, que cuando
menos se conforma con el tenor literal de la cldusula,
y declard que la promesa de igualar hecha por el padre
en una institucién convencional en favor de sus hijos, le
impide agraciar después 4 unos con perjuicio de otros, sin
quitarle empero el derecho, completamente distinto, de
hacer entre ellos una particidn de ascendiente, con tal que
cumpla escropulosamente su promesa de igualar. (1) Las
interpretaciones literales no tienen mis que un inconve.
niente: debe admitirselas, pero con la reserva de que lale-
tra puede no estar de acuerdo con la intencién de las par-
tes.

La interpretacion literal y rigurosa es la que tiende 4
predominar en la jurisprudencia. Un fallo reciente de Di¥n
dice que el ascendiente debe sostener la ignaldad prome-
tida. En el caso de que se trataba, los hijos mejorados
ofrecian completar el lote del que se crefa perjudicado, ya
con numerario, ya en especie, lo cual subsanaba el vicio
de desigualdad. (2)

No conocemos més que un &llo que establezca el prin-
cipio tal como lu hemos formulado. El Tribunal de Bruse-
las dice que no determinaundo la ley los efectos de la pro~-
mesa de igualar, se remite, por lo mismo, 4 la prudencia
judicial que Jdebe extenderlos 6 restringirlos, conforme lo
permitan los términos usados por el ascendiente, y siem-
pre de acuerdo con la voluntad presunta de las partes.
Tratdbise de saber si el padre que habia prometido igua-
lar 4 sus hijos podia todavia disponer en favor de extra-
fios. El Tribunal resolvié que el padre no se habia privado
de esa facultad, que es de derecho natural; y que no re-
putdndose que alguien renuncia un derecho que le conce-

1 Deneguda, 26 de Marzo de 1845 (Dalloz, 1846, 1, 374).
2 Dijén, 13 de Julio de 1870 (Dulloz, 1872, 1, 94).
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de la ley, hay que concluir que g6lo puede admitirse la
renuncia cuando sea expresa. (1)

1IT. D¢ la particidn de la sociedad.

48. Eg por demds decir que los padres pueden reunir
sus bienes en una masa para hacer conjuntamente la par-
ticién entre sus hijos. Esto es lo que ordinariamente se
llama una particidn conjuntiva, porqua contiene la distri-
bucién de dos masas de bienes confundidas. Decimos que
esto es de derecho, cuando los padres dividen lo que les
pertenece, Sin embargo, hay uuna razén para dudar. Los
hijos son reservatarios y tienen derecho 4 su reserva en
especie, quiere decir, que tienen derecho de reclamar su
parte en inmuebles si inmuebles posee su padre. Pard po-
ner la particidn 4 cubierto de cualquier ataque, harén bien
los padres con reunir los lotes de mauera que no resulte
lesionado el derecho de reserva, Volverémos4 ocuparnos
en este punto.

Hay todavia una restriccién que hacer tocante 4 la for.
ma de la particién; los padres no pueden hacerla en un
mismo testamento, puesto que la ley prohibe los testamen:
tos conjuntivos. 8i, pues, los padres quieren distribuir los
bienes por un solo y mismo acto, deben hacer una parti-
cidn’'entre vivos. (2)

49 ;Pueden los padres comprender en esa particién los
bienes de su sociedad? Se sabe que el marido no puede
disponer & titulo gratuito de los inmuebles de la sociedad,
ni de todos los muebles § de una parte de ellos, como no
sea para establecer 4 los hijos comunes. No podria, pues,
hacer por i solo la particién de los bienes de la sociedad
entre sus hijos, puesto que partir es dar, Pero cuando la
mujer concurre 4 la particién, la cuestién cambia de as-

1 Bruselas, 23 de Noviembre de 1833 (Pasicrisia, 1833, 2, é43).
2 Demolombe, t. 23, pag. 81, ntims. 80 y 81,
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pecto. Los dos cényuges, como asociados, son copropieta.
rios, y cuando los copropietarios estdn de acuerdo pueden
disponer de sus bienes como les parezca. De aqui se con-
claye, confurme 4 la opinién mds general, que ambos cén-~
yuges pueden conjuntamente disponer 4 titulo gratuito, ds
la sociedad, siguiéndose de ello que pueden incluirla enla
particién que hagan de sus bienes. No admitimos el prin~
cipio. En el titulo “Del Contrato de Matrimonio” estable-
cerémos que la mujer excluida de la administracién de la
sociedad no tiene ya derecho de concurrir 4 los actos que
practique para validarlos, ni tampoco el ds oponerse 4
ellos; que sobre todo no le tiene de validar las donacio-
nes por su concurrencia, porque ese derecho facultaria in.
directamente al marido para disulver la sociedad y despos
jar 4 la mujer asociada. La consecuencia es indiscutible:
partir entre vivos, es dar; por consiguiente, los conyuges
no pueden partie los bienes de la sociedad. (1

8e objeta que la mujer es copropiataria, y se reivindica
para ella el deracho que 4 todo copropietario, de dispouer
de todos los bienes que le pertenccen. Creemos que Du.
moulin estaba mis en lo cierto al decir de la mujr comiin:
la mujer no es asociada, propiamente hablando, pero pue-
dellegar 4 serlo. En efecto, no llega 4 tal sino cuando
acepta la sociedad, porque si la renuncia, se reputa que
nunca estuvo asociada. No es tal, ciertamente, la condiciéa
de un socio ordinario. Es muy cierto que la ley tiene en
cuenta el derecho de Ia mujer, puesto que le prohibe al
marido que disponga 4 titulo gratuito de los bienes de la
sociedad. Pero esa prohibicién, cuyo objeto es garantizar
los dsrechos de 1a mujer, prueba precisamente que la mu-
jer no puede validar, concurriendo, las enajenaciones 4 ti-
tulo gratuito que hiciere el marido. Esa facultad, que im~

1 Comparese & Bertauld, Cuestioncs del Codigo Napoleon, t. 22, pa_
gina 138, nfima. 179.182.
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prudentemente se reclama para la mujer, daria por resul-
tado su propio despojo, como lo dirémos en el titulo “Deél
Contrato de Matrimonio.” (1)

Todo lo que se podria decir, seria que la particién de
ascendiente es un acto fuvorable; si despoja 4 los padres,
enriquece & los hijos. Ll legislador habria podido tener en
cuenta la diferencia que hay entre Ia particién y la dona-
cibn, para autorizar & los cényuges & partir los bienes dela
sociedad; pero no lo hiz, y subsiste el dominio del dere-
cho comin. Ahora bien, ese derecho comiin no es, como se
cree, el de dos copropietarios libres para disponer de sus
derechos; el marido es dusdy y sefior de lu sociedad, mien-
tras que la mujer no tiene ningin derecho de sociedad
mientras dura el régimen, sino que es dependiente, y hay
que defende:la del abuso que pudiers hacer deesa depen:
dencia el marido. (2)

50. Es cierto que el marido solo, no puede partir entre
sus hijos los bienes de la sociedad. Ni lo puede por lo que
hace 4 ésta, puests que el art. 1,422 le prohibe que dispon-
ga entra vivos 4 titulo gratuito de los inmuebles y de Ia to
talidad ¢ de una parte alicuota del mobiliario. Tampoco
puede disponer de su parte en la sociedad, porque no la
tiene mientras dura ésta; la particidn sélo se hace al disol-
verse la misma, si la mujer acepta; y la disolucidn no tiene
lagar sivo al morir uno de los ednyuges, ¢ bien por el di-
vorcio, por la separacion en cuanto al lecho 6 por la de,
bienes.

Con mayor razén no pueds lu mujer partir la sociedad
entre sus hijos, ni distribuirles su parte en los bienes co-
munes; jcomo habia de tener cardcter para hacer una do-

1 En sentido contrario, Genty, pAg. 162. Demolombe, t. 23, pigi-
na 84, n@um, 83. Poitiers, 10 de Junio de 1851 (Dalloz, 1833, 2, 11;
Amiéng, 9 de Diciembre de 1847 (Dalloz, 1849, 2, 69), Paris, 23 de
Junio de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 10).

2 En sentido contrario, Réquier, pag. 249, nam. 134.
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nacién? JSe dird que puede disponer de su parte? Respon-
demos que no sélo no sabe cudl es esa parte, pero nisiquiera
si tendr4 alguna vez alguna; esto depende del partido que
tome en la disolucién de la sociedad. Si renuncis, se esti-
ma que nunca tuvo derecho 4 los bienes de la sociedad
misma. (1)

51. Todos estdn de acuerdo en este punto. Se ha tratado
de escapar al rigor de esa concluxidn, haciendo una parti.
cién provirional de la sociedad, despuée de la cusl, el ma.
rido 6 cada uno de los cényuges parte sus bienes, inclusos
los comunes que se le aplicaron en esa particién ficticia.
Hay fallos que han autorizado ese procedimiento; pero, sin
vacilar, decimos que es un error, jPuede haber particién de
la sociedad mientras dura ¢sta? Es una imposibilidad ju-
ridica, un verdadero absurdo. ;Se partiria la comunidad,
y 4 pesar de esa pretendida particidn, habfa de subsistir
aquéllal... Esto habia de ser, pues, ficcién; gy corresponde
al intérprete establecer ficciones?

Et Tribunal de Burges admitié la validez de esa parti-
~cién-por muy malos motives, invocando el texto que per-
. mite-4 los padres partir “sus bienes’ entre sus hijos; mas
los bienea de la-sociedad son bienes de los cényuges. Y
aunque es cierto que no estdn divididos, para esto se hace
una particidn provisional que sirva de base 4 la de aseen-
diente. En el caso, esa particion era testamentaria; de suer-
te que no se trataba de disponer actuaslmente de los bienes
comunesd, y permanecian intactos los derechos del marido y
gin alterar los de la mujer, Esto, dice el Tribunal, era sen-
cillamente una particién provisional, como las particiones
entre herederos mencres, Sobre este altimo punto, ¢l Tri-
bunal se engafia sin duda alguna; la particiéa entre meno-
res de que habla, es la particién provisional; es una parti.

"1 Aubry y Rau, t. 6% phg, 224 y notas 13 y 14.
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cidn de goce de los bienes de la sociedad; ;y pueden los
cényuges hacer una particisn de goce de los bienes de la
sociedad? Esto es una h:rejfa juridica. El fallo del Tribu-
nal de Burges fué carado, como debin seclo. Ta Sala de Ca-
sacién dijo muy bien que los casados bajo el régimen de
sociedad conyugal no paeden, antes de disolverse la mis-
ma, hacer la distribucidén de los bienes que la constituyen;
porque esto seria atentar 4 [a inmutabilidad del pacto ma-
trimonial y 4 los derechos que cada cényuge debe consers
var eu su integridad; no pueden hacer mds nna particion
provisional que una definitiva. La nulilad de la particién
de 1a sociedad entrafiaba la de la particida de ascendiente
4 la cual servia de base. En vano se¢ invocaba }a aproba-
cién dada 4 Ia particién por el céuyuge supé-stite; no se
concibe la confirmacidn, porque ésta se retrotrae; ¢y se
comprende que se considere vilida la particidn, en un mo-
mento en que subsiste la sociedad? Pues tampoco secon~
cibe que sea vilida la particién, una vez disuelta la socle-
dad, cuando ya murid uno de los coparticipes; ;y puede ha-
ber concurso de consentimiento entre un muerto y un vi-
vo? (1)

52. Se resolvid que el padre supérstite puede hacer una
maga comin de suy bienes y de los de sumujer, muerta an-
tes, para partirlo todo entre sus hijos. Tedricamente, no se
concibe que el padre parta unos bienes de que no es pro-
pietario, y que, sin embargo, se estime que los da, puesto
que se supone que la particidn se hace entre vivos; el pa-
dre daria, pues, 4 los hijos, bisnes que pertenezcan 4 éstos
en calidad de herederos de su madre. El Tribunal de Mont-

1 Casacién, 23 de Diciembre de 1861 (Dalloz, 1862, 1, 313, v ei
nota, Orleans, 5 de Junio de 1862 (Dalloz, 1863, 2. 159;. Gomplre-
Be con loresuelto en Donai, 4 10 de Fabroro (e 1828 (Dallez, pala-
bra Contrato de Matrimonjo, nfin. 1,702). Burdeos, 8 de Agosto da
1851 (Dallox, 1851, 2, 143). En el mismo sentido, Genty, pigs. 155
¥ siguientes, y de Folleville, pAg. 368, ntim. 1,170,
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pellier dice que toda persona mayor y duefia de sus dere~
chos es libre para consentir en cualquier convenio queno
se oponga ni 4 la ley, ni al orden piblico, ni 4 las buenas
costumbres. Si, pero con una condicidn, y es la de que los
convenios sean jurfdicamente posibles. Y ;de qué conve-
nio se trata? De una particién de ascendiente hecha entre
vivos; es decir, de una donaci¢n; jpueden los hijos consen.
tir en que su padre dé bienes que no le pertenecen y que
los dé 4 quienes son propietarios de los mismos? Ksto no
tiene sentido. El Tribunal dice que la particién anticipada
consiste, por parte de los hijos, en que se remitan 4 la pres
visién y al afecto del ascendiente, que pondrd el cuidado
necesario para repartir entre ellos, tanto los bienes mater-
nos como‘los paternos; Jes contraria esta convencidn 4 las
leyes, al orden piblicod & las buenas costumbres?/1) Nues
-tra respuesta estd en el art. 1,075 que permite al padre par-
tir “sus” bienes; la ley misma no habria podido permitirle
que partiera bienes que no l= pertenecieran, porque laley
no puede reconocer el derecho de disponer al que no es
propietario. En el cdso habia una circunstancia muy des.
favorable para el hijo que pedia la nulidad de la particién,
y era la de que él la habia provocado, él habia propuesto
referirse al ascendiente para la particién de los bienes ma-
ternos; habla ejecutado la particién por espacio de nueve
afios; y estos hechos fueron sin duda los que determinaron
al Tribunal.

La 8ala de C'asacifén consagro implicitamente los verda-
deros principios en el siguiente caso. La particién liti-
giosa conteria dos partes distintas: primero, una donacién
hecha por la madre superviviente en los bienes indivisos
entre ella y la herencm de su marido; después, la particidn
hecha por los hijos euntre si, tanto de la porcién de la do-
nacidn como de la que volvia 4 ellos como herederos del

1 Montpellier, 6 de Marzo de 1871 (Dalloz, 1871, 2, 252),
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padre. La Sala cuidé dé hacer constar que de las cldusulas
del instrumento resultaba que la madre no se habfa in-
miscuido en la particidn de los bieaes del padre; lo cual
implica que habria anulado la particidén si se hubiese mez:
clado la madre en ella. (1)

Nim. 2. De la particion hecha por testamento.

53. jQué es la particidn testamentaria? sEs un acto de
disposicién como la particidn entre vivos, de suerte que
fuera testamentaria la herencia y que se llamara 4 ella 4
los hijos, no como heredercs legitimos sino como-legata-
rios? - ;O bien la particidn por testamento no es més que
simple distribucidn de la herencia legitima, de suerte que
los hijos la reciben, no como legatarios sino como herede-
rosf Hay sobre esta cuestidn una doctrina acreditada que
debemos examinar ante todo, puesto que domina toda la
materia de la particién de ascendiente. Generalmente en~
sefian que la particién hecha por acto de Gltima voluntad
o es disposicién de bienes; que no hay legado, sea uni~
veraal sea 4 titulo universal 6 4 titulo particular; que los
hijos entran 4 heredar, no como legatarios sino como he-
rederos legitimos, A naestro juicio es falsa esta teoria,
como opuesta en forma al texto del Cddigo, lo cual basta
para condenarla, y no menos contrario que la letra, le es
el espiritu de la ley. &

La teoria que combatimos no puede negar que la parti-
cion testamentatia no sea un testamento; lo dice la ley (ar-
ticulo 1,076); y en el sistema del cédigo, ningn instru-
mento de Gltima voluntadquecontenga cualquiera disposi-
cidn de bienes puede ser mas que testamento. Mas el testas

I Denegada, 2 de Diciembre de 1862 (Nalloz, 1863, 1, 228). Com=
Péreso con lo resuclto en Donai, 7 de Diciembre de 1871 (Dalloz,

1873, 2, 212, En el mismo seatido, Demolombe, t. 23, pag. 92, nfi-
mero 89,

p. deD. TOMO XV.— 9
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mento e8 esencialmente un acto de disposicién, y laley le
coloca junto con la donacién entre las maneras legales que
sirven para adquirir y transmitir la propiedad (art. 711).
Portanto, [a particién-testamento, lomismoque la particién-
donacidn, es un acto por el cual setranzmitenlosbienesdel
difunto 4 aquellos4 quienes instituye sus herederosé lega.
tarios. ¢Por ventura el Cédigo derogaria ese principio en
él capitulo que trata deJa particién de ascendiente? Le.
jos de derogarle, le confirma con una disposicién muy
explicita, diciendo que la particidn de ascendiente pue-
de hacerse por instrumento testameutario con las for-
malidades, “condiciones y reglas” prescriptas para los
testamentos. Una de las primeras “reglas” es la que re-
sulta de la natutaleza misma del testamento, tal como el
Cédigo lo define: es un acto por el cual el testador “dispo-
ne,” para el tiempo en que ya no habré de vivir, de “todo
6 parte de sus bienes.” No hay testamento sin uva dispo-
sicién de bienes; esto es elemental, se puede decir que es
axioma. Bila particién testamentaria es un acto de dispo-
sicidn, siguese que los hijos entre quienes se hace raciben
los bienes 4 titulo de herederos instituidos ¢ de legatarios,
¥y no 4 titulo de herederos legitimos. La légica del lengua-
je y del pensamiento resulta lastimada por la teoria que
creemos deber combatir. Hay un testamento, no se puede
negar, {y no habia de haber legatarios! Hay un testamen -
to, ]y los llamados 4 la herencia en virtud de é1 habfan de
ser herederos legitimos, quiere decir ab intestato! Una
herencia ab intestato, diferida en virtud de un “testa—
mento.”

Para admitic ficcion tan enorme, seria menester que la
ley la consagrara en términos muy formales. Lejos de eso,
el texto del Cddigo la rechaza. Un solo y mismo articulo
es el que somete 4 las reglas de las donaciones y de los
testamentos. 1a particién practicada por el ascendiente, se:
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gan que lo hace per acto entre vivos ¢ de ultima volun-
tad; niel art, 1,076, ui otro alguno, establece diferencia en:
tre la particién por testamento y la particidn por donacidn,
en lo que mira al cardcter dispositivo del instrumento:
ambas formas implican una transmisién y una adquisi-
cién de bienes; lo dice el art, 711 y lo repite el 1,076 im-
plicitamente. Sin embargo, conforme & la opinién contra-
ria, se establece una diferencia fundamental entre la par-
ticién de ascendiente hecha por testamento y la hecha por
donacidn; ésta 4ltima es un acto de disposicién, la otra no
es més que un acto de distribucidn. ;Y qué se dice para
justificar esa diferencia, de la cual no hablan nuestras les
yes una palabra?

Se alega al derecho antiguo. (1) Lebrin dice, en efecto,
que aunque el instrumento por el cual hizo el ascendien-
te la particién entre sus hijos, sea un instrumento testamen.
tario, las costumbres nv dejan de considerar, en ese caso,
4 los hijos como herederos ab intestato de las porciones
que les legd el padre. El argumento serfa decisivo si hu-
biese establecido como principio al antiguo derecho, como
lo hace el Cédigo Civil, que la particién de ascendiente
n> puede hacerse mds que por donacidn 6 testamento, con
las formalidades, condiciones y reglas prescriptas paralas
donaciones entre vivos y para log? testamentos. Pero esa
disposicidn es nueva y deroga el derecho antiguo; (2) y
sin embargo, la disposicién del art. 1,076 esel lugar dela
materia. Esto prueba que la tradicidn no tiene autoridad
alguna en el debate Es menester hacerle 4 un lado para
atenernos al texto y al espiritu del Cddigo Civil.

En este terreno la opinién general es de una debilidad

1 Gonty, pags. 197 y siguientes. Demolombe, t, 23, pég. 101, nfi-
mero 97. Réqgnier, pag. 86, nam, 59,

2 Reéquier, después da exponer el derccho antiguo, dice que nada
88 encuentra en 6l que e parezca a nues‘ra particién entre vivos-de
bienes presentes (pag, 51, nam, 27 bis.).
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extrema, Todo lo que se dice para probar que el testa-
mento es un simple acto de distribucién de los bienes, se
aplica literalmente 4 la donacidén; de suerte que seria me-
nester concluir que también la donacidn, lo mismo que el
testamento, llama 4 los hijos 4 la herencia en calidad de
herederos, quienes nunca son ni donatarios ni legatarios.
¢No equivale esto 4 borrar el art. 1,076 del Cédigo? El as-
cendiente, dicen, que parte sus bienes por testamento, no
se propone destruir, ni siquiera modificar, el llamamiento
general de sus hijos. ¢No sucede otrotanto con el ascen-
diente que parte sus bienes por donacién? El ascendiente,
continian, hace lo mismo que sus hijos harfan después que
él, ya muerto. Sin duda, puesto que parte los bienes en
lugar de los hijos. Pero, una vez mis, 4no es lo mismo
cuando los parte entre vivos?
 Mejor estarfa decir que hay cierta semejanza entre la
donacién y el testamento. En el momento de gue el padre
da sus bienes 4 sus hijos, ¢stos nada tienen aun; el padre
les hace, pues, una liberalidad, es decir, ejecuta un acto
de disposicién; mientras que la particién testamentaria no
produce efecto m4s que 4 la muerte del ascendiente y, en
ese momento, los hijos son llamados por la ley, entranen
la propiedad y posesién de los bienes de su padre, quien,
por lo mismo, nada les da, y asi, no hay acto de disposi-
cién. Respondemos, y nuestra respuesta es concluyente,
que cuando hay particidn testamentaria, son llamados los
hijos, no 4 los bienes indivisos del difunto, sino cada uno
4 un lote distinto; lo que prueba que no son herederos,
pues éstos adquieren un derecho indiviso, y los hijos uno
dividido; por lo mismo, no son herederos sino legatarios,
La teorfa que combatimos absurbe el testamento en la
. particidn, y légicamente deberia hacer otro tanto con la
donacidén, lo cual viola el art. 1,076. La ley dice que-al
particion se hace por donacidn 6 por testamento, y que se
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deben observar no sélo las formalidades, sino también las
“condiciones y reglas” de los testamentos. Esto equivale
4 decir que la particion es, al mismo ti-np-, distribucidn
de bienes y acto de disposicién. Nu e1tendemos absorber
la particidn en la donacidnd en el testamento, Hay dos ele-
mentos, y es menester distinguirlos. Por de pronto, con-
sideramos la particidn como acto de disposicion; después
verémos qué efecto produce con distribucién. Este doble
cardcter 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? Segin nuestra
opinidn, son legatarios, y, por lo mismo, deben tener la ca-
pacidad que se requiere para recibir un legado; de modo
que se les aplican los arts. 1,046 y 1,047. Pero, segin la
opinidn general, los hijos suceden como herederos, y de
ahi que deben ser capaces de heredar ab intestato, aplicdn=
doseles, por tanto, el art. 727. M. Demolombe confiesa
haber aceptado mo sin vacilacién, ¢, mejor dicho, sin re-
pugnancia, esta cousecuencia que emana del principio por
¢l mismo admitido, por obligarle 4 ello la fuerza de la 14~
gica. (1) No es éste el caso de decir que la ldgica hace
traicién 4 las causas malas? (Cémo! soy llamado 4 recibir
en virtud de un “testamento,” y debo tener la capacidad
del hieredero ab iniestato! Si el derecho dice que si,el buen
sentido dice, por cierto, que né. ;Quién ha puesto al dere~
cho en conflicto con el buen sentido? Ia teoria de los in-
térpretes; porque la ley ignora esas countradicciones. La
ley quiere que se apliquen 4 la particién testamentaria las
reglas y condiciones de los testamentos, y asi, también la
regla relativa 4 la capacidad del legatario. Sélo de un au-~
tor que sea de nuestra opinidén tencmos noticia, y es M.

1 Demolombe, §. 23, pdg. 110, nfn. 105.
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Bertauld, pero su sistema no el nuestro. Segtn él,'las dis-
posiciones del Cédigo concernientes 4 la particion de as-
cendiente, son Ja aplicacién del derecho comin, y ese mis:
mo derecho hay que aplicar en cuanto 4 la capacidad. {1,
Counforme 4 nuestra opinidn, la particién es un derecho ex-
cepcional, y es menester atenerse al texto para determinar
las condiciones del ejercicio de ese derecho; méa el texto
nos remite al capitulo “De los Testamentos,” y esto es
decisivo. '

55. sPueden los hijos repudiar la particién testamenta-
ria y aceptar la herencia ab intestato? Segiin nuestra opi-
nidn, debe responderse afirmativamente, sin vacilar, Los
hijos son legatarios; mas cuando se hace un legado 4 un
heredero ab intestato, puede renunciarle y aceptar la suce«
sién legitima, Esto es de derecho comin, y el art, 1,076
mantiene ese derecho para la particion testamentaria. Lo
que es cierto para los herederos legitimos en general, lo es
con mayor razén para los 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 ¥ reservatarios; spor qué no habian de poder re-
nunciar umo 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 consezvan su calidad de reser-
vatarios que no han renunciado.

Objétase (2) que el testamento, en el caso, no es mis que
la sucesién legitima que llega 4 los hijos ya partida, y que,
por lo mismo, no la pueden recibir de otro modo. Paré-
cenos que la consecuencia va una vez mds contra el prin-

‘14'{31.33rt-anlﬂ, Cuestiones del Cédigo Napoledn, t. 3°, piig. 29, nfme._
ro

2 Demante, continuado por Colmet de Santerre, v. 47, phg. 457,
ndm, 243 bis 2°. Genty, pigs. 199 y giguientes; Demolombe, t. 23,
pég. 105, nam. 99,
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cipio. Una herencia que llega 4 los hijos ya partida no es
sucesién legitima, porque ésta llega, al contrario, no parti-
da 4 los herederos; si. pues, lo est4 ya, no puede ser ab in-
testato, y, consiguientemente, ey legitima; de aqui que los
hijos, al renunciar, renuncian un legado, y no su reserva,
que pueden reclamar 4 toda hora mientras no hayan re~
nunciado la sucesidn ab intestato; y es contradictorio en
cuanto 4 los términos decir que el que rehusa un legado,
es decir, un derecho testamentario, repudia por ende la re-
serva, es decir, la herencia ab intestato.

Insistese diciendo que si se permite 4 uno de los hijos
renunciar, se hace ilusoria la facultad que la ley reconoce
4 los ascendientes. Es una facultad que les concede ella
para mantener la paz y la armonia en la familia; y asi, es
menester admitir que el ejercicio que hacen de esa factl«
tad obliga 4 los descendieutes; de otro modo, no seria tal
facultad. Nuestra respuesta esté en el texto, que no habla
de facultad ni de una particién que los sscendientes im~
pongan con autoridad 4 sus hijos El art. 1,075 dice que
pueden hacer la distribucién de sus bienes entre sus hijos.
Véage, aparentemente, la facultad. Pero el art. 1,076 afia=
de que el ejercicio de esa pretendida facultad estd sujeto &
las reglas y condiciones relativas 4 las donaciones y 4 los
testamentos. Ahora bien, ;no es la mds elemental de esas
reglas y condiciones, que el donatario debe consentir pa-
ra que haya donacidn, y que se hace caducn el testamento
cuando el legatario rehusa aceptar el legado? No se nega-
r4 que los hijos pueden negarse 4 consentir una particién
hecha por donacion; sin embargo, es el ejercicio de la mis-
ma facultad que la ley concede 4 los ascendientes; el de-
recho es idéntico, ya se ¢jerza por acto entre vivos & por
acto de fltima voluntad. Si estd perwitido 4 los hijos ne-
gar su consentimiento 4 una particidn entre vivos, gpor
qué no tendrian el derecho de repudiar una particion tes-
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tamentaria? Esto es hacer ilucorio el derecho de partir,
dicen. Respondemos que se forman uca idea falsa de la
particidn de ascendiente, considerdndola como acto de au-
toridad. ;Cuél es el fin del ascendiente? Mantener la con-
cordia entre sus hijos; ;y es establecer la armonia entre
ellos obligarlos 4 pasar por una particidn que ellos no
aceptan? ¢No es eso, m4s bien, sembrar la discordia y el
rencor?

Confiésase que si todos los hijos renuncian, cae la par-
ticibn testamentaria. ;Qué es entonces de la facultad del
ascendiente? Si todos se ponen de acuerdo para repudiar
la particién testamentaria, se hace ilusoria la facultad del
ascendiente, lo mismo que si alguno de los hijos renuncis.
Es mis: no hay derecho de renunciar colectivamente, la
renuncia es un acto individual; y asi, para que sea valida
la renuncia de todos, es necesario que cada uno tenga de-
recho de renunciar, y si cada uno tiene ese derecho, debe
valer la renuncia que haga, independientemente del parti-
do que sigan los demds. Por tanto, la renuncia de todos,

-nue se admite, debe hacer admitir la renuncia individual
de cada uno de los hijos.

56, Las consecuencias que se derivau de la operacién
general no son propias para reconciliarnos con el princi-
pio de donde se derivan. (1) Hay necesidad de admitir que
la aceptacién de la herencia implica la de la particidn,
puesto que ésta no es més que la herencia partida. Sin em~
bargo, en el momento de abrirse la sucesidn, pueden los his
jos ignorar la existencia del testamento; y hélos aqui ie-
gatarios sin saberlo ui quererlo; habrédn aceptado una
particién sin saber que la hubo. (Y aceptar no supone la
intencién de ser heredero? ;y se concibe una aceptacién sin
intencién? A cada paso nos damos encuentro con las im-
posibilidades juridicas, Véase alin una que es preciso to-

1 Genty, phg. 203,
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lerar siguiendo la opinién general. La particién da on priv
vilegio 4 los coparticipes; segin el Cédigo Civil, ese privi-
legio debe registrarse dentro de sesenta dias contados desde
la particién. En casc de particidn testamentaria, se cuenta
el término desde la apertura de-la sucesidn; por consiguien-
te, el término para el registro correra desde ese momento,
aun cuando los hijos ignoren que hay testamento; puede,
pues, correr el término de sesenta dias antes de que sepan
los hijos que deblan hacer el registro. Esto repugna al buen
sentido; pero es ldgico, dicen. Si; mas una doctrina que
choca en ese punto con el buen sentido, parece muy sospe-
chosa. Preferimos, en todo caso, el derecho tal como estd
consagrado por el texto de nuestro Cédigo. No bay partis
cién testamentaria sin la aceptacion de los hijos, y desde
esa aceptacion es cuando tiene que correr &l plazo.

57. ¢Qué bienes puede comprender la particién testa-
mentaria? A diferencia de la entre vivoy, ly particidn tess
tamentaria recae en bieues que el testador deja 4 su falle-
cimiento. El derecho del ascendiente no puede ejercerse
mds que en los bienes que estdn en su dominio. Conforme
al art. 1,021, es nulo el legado de cosa ajena; esta dispo-
sicidn se aplica 4 la partieidén testamentaria, puesto que
estd sujeta 4 las reglas de los testamentos Una madre par:
te no sdlo sus bienes, sino también los de su marido y los
de sus hijos. Se queria revalidar la particién invocando el
art. 900, es decir, no teniendo en consideracién la parti-
cidn, en tanto que distrituia bienes que eran del ascen-
diente.

El Tribunal (e Angérs resolvid que el art, 900 era inas
plicable; en efecto, ese articulo supone que puede subsistir
el instrumento después de borrar las cléusulas ilegales,
mientras que la particidn se hacia impracticable si se se-

paraban los bienes de que habia dispuesto la madre sin de-
¢. deD. TOMo Xv.— 10
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recho. {1) Hay que afiadir que el art. 900 no es aplicable
sino cuando hay condiciones 6 cargas propiamente dichas;
no se le puede, paes, aplicar 4 una particién hecha sin con:
diciones, pero que recaiga en bienes que no se pueden in-
cluir en ella.

38, Las cuestiones que hemos examinado al tratar de la
particion entre vivos, se presentan asimismo en la testa-
mentaria. Se pregunta si el ascendiente puede comprender
en esa particién los bienes que did, sin dispensa de cuenta,
4 uno de sus hijos. La doctrina y la jurisprudencia estén
de acuerdo en reconocerle aquel derecho. (2) Nosotros du«
damos de ello; en todn caso, la resolucidn es muy absoluta,
En teorls, habria que decir mds bien, que el padre no pue-

- de partir los bienes que did 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
cldusula de mejora deben restituirse, y forman, por lo mis-
mo, parte de la masa partible. Cuando se hace entre loshi-
jos la particidén, esto es evidentisimo; pero cuando la hace
el padre, no le toca exigir la cuenta, porque no es herede:
ro; y. eso corresponde exclusivamente 4 los herederos. Es
mads: el padre no puede saber si el hijo donatario aceptars
la herencia; el hijo puede tener interés en renunciar, y si
renuncia, cesa la obligacién de la cuenta. Concluimos de
aqui que el padre no puede hacer la particién imponiendo
la cuenta al hijo donatario, pues lo finico que puede hacer
es formar un proyecto d= particidn para el caso de que el
hijo donatario aceptara, y otro proyecto para el de que re-
nunciara, Habria, pues, un proyecto de particién que no
serla definitivo sino mediante la aceptacién del hijo dona~
tario. Esto serfa una nueva singularidad, porque el testa.

1 Angére, 25°de Enero de 1862 (Dalloz, 1862, 2. 36).
2 Genty, pfig. 135, Denegada, 9 de Julio de 1840 (Dalloz, palabra
Disposiciones, nfim, 4,5652),
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dor no propone, sino que ordena. Mas enel caso no puede
ordenar, puesto que esto seria lezar una cosa que no le
pertenece. Después de todo, la particién de ascendiente es
siempre un proyecto, en cuanto & que no se hace definitiva
sino por la aceptacién de los hijos. Con mayor razén no
podria el ascendiente comprender en la particién los bie-
nes de que dispuso por institucidn convencional. Es me-
nester aplicar aqui lo que ya antes dijimos. El que hizo
una institucién convencional no puede disponer, 4 titulo
gratuito, de los objetos comprendidos en la institucién (ar-
ticulo 1,083). Ahora bien, la particidn de ascendiente
es una disposicién 4 titulo gratuitamente, puesto qae es
una disposicibn testamentaria (art, 895). Esto resuelve la
cuestidn, (1)

59. Aplicando el mismo principio, hay que resolver que
uno de los esposos no puede comprender en la particidn
de sus bienes los que comprenden la sociedad, ni su parte
en los sociales. (2) Hizolo asi un testador después de ha-
cer una particidén provisional de la sociedad; incluyendo,
decia, lo que tenia de irregular aquel procedimiento; pero
expresando la conviceidn de que su mujer aceptaria el lo-
te que le aplicaba, y consentiria en laentrega, en favor de
sus herederos, de los lotes que les designaba, protestando
que no habia adoptado esa via sino para evitar discusio.
nes de interés entre su mujer y sus hijos. Aquella inten-
cidn era excelente, spero era también legal? El testador
mismo confesaba que no lo era, y la Sala de Casacién se
vi6 obligada 4 anular lo hecho. Como ordinariamente
acontece, un yerno fué el que reclamé contra la particién,
y bastaba una reclamacidn, para hacerla venir abajo. Sin
embargo, el Tribunal de Amiéns la sostuvo; pero en casa-

1 Genty, pig. 133.
2 La ouegtion ha sido tratada con todos sus pormenores, por Ber_
tauld, Cwestiones del Cddigo Napolegn, t. 2°, pag. 147, ntime, 198_200.
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cidn. se anunld, previa deliberacidn en la Sala del Consejo,
de acuerdo con las conclusiones conformes del Abogado
(feneral, Nicias Gaillard. La sentencia es clara y terminan-
te; comienza por establecer, cosa indiscutible, que no pue-
de cesar la indivisién de los bienes puestos en comunidad,
sino disuelta ésta; antes de ello, no corresponde 4 ninguno
de los cényuges determinar por si la importancia de los
bienes comunes, hacer su liquidacidén, distribuirles entre
si y su cényuge, y disponer por itltima voluntad de los bie-
nes de que habria formado asf eventualmente su propio lo-
te,

Ese derecho, continiia la Sala, no pedria corresponder
4 14 mujer, puesto que, conforme al art. 1,453, serfa nulo
y de ninglin valor cualquier acto que implicara por su
parte el ejercicio de la facnltad de aceptar 6 repudiar antes
de extinguida la sociedad. Tampoco el marido podria te-
ner ese derecho, puesto que el art. 1,423 unicamente le
permite disponer de un objeto de la sociedad en forma de
doctrina testamentaris, y con la condicién de que, por ve-
nir la particién, entrard ese objeto en el lote de sus here-
deros. _

En vano se invocaba el articulo 1,075, que concede &
los ascendientes la facultad de hacer anticiptdamente la
particién de sus bienes 4 sus hijos, no pudiendo ejercerse
ese derecho més que en los bienes cuya propiedsd y libre
disposicién tiene cada uno de los esposos. En el caso, el
marido habia comprendidg que la particidn hecha por él
era nitla, y contaba con la confirmacién de la mujer; pero
esta confirmacidn no podia validar la particidn, porque el
consentimiento de la mujer intervenia en un womento en
que ya no podia consentir el difunto marido, ¥ no se pue-
de formar el vinculo de derecho més que por el corcurso
simultdneo de la voluntad de los contratantes, concurso
imposible por el fallecimiento de una de las partes antes
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que pudiera consentir la otra. La demostracion es mate.
mdtics: la particidn era nula. (1)

ARTICULO 2.—De la particion considerada como
distribucion de bienes.

Num. 1. La doctrina.

60. La particién de ascendiente es una particidn; el ar-
tieulo 1,075, que establece el principio, dice que el ascen.
diente puede hacer la distribucion de sus bienes entre sus
descendientes. ;Estd sujeta esa particion 4 las reglas dela
particidn ad infestato? La opinidn general es gue se debe
aplicar 4 la particidn de ascendiente, la disposicidn del ar-
ticulo 832, que dice: “En la formacién y composicida de
lotes, hay que evitar en lo posible fraccionar las héreda-
des y dividir los laborios; conviene hacer entrar en cada
lote, 8i puede, la misma cantidad de muebles, derechos 6
créditos del mismo valor y naturaleza” Creemos que no
es anlicable & la particién de ascendiente el art. 8332, por-
que la ley no obliga 4 aquél 4 sujetarse 4 las prescripcio-
nes de la particidn judicial, La ley guarda silencin acerca
de las reglas conforme 4 las cuales debe <! ascendiente dis-
tribuir sus bienes, y tanto m4s significativo es su silencio
cuanto que la misma ley declara expresamente que son
aplicables 4 la particidn de ascendiente las formalidades,
reglas v condiciones prescriptas para los testamentos y las
donaciones entre vivos; sujetando asf In particidn de as-
cendiente al derecho comtn, en tantc que la particién es
un acto de disposicién. Peronada dic: e la particidén cons
siderada como acto de distribucidn. ¢Qué se debe concluir
de ello? Que el ascendiente no estd sujeto 4 ninguna re-
gla & este respecto, sin perjuicio de que pueda atacarse la
particién por alguna de las causas de la ley, cuales sen:

1 Gasacion, 13 de Noviembro do 1849 (Dalloz, 1849, 1, 311).
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la omisién de hijo, la lesién de més del cuarto, 6 el haber-
se tocado la reserva. La ley no dice que la particién es nu-
la si el aseendiente no se conforma 4 las prescripciones del
art, §32; gpuede admitirse una nulidad que 1a ley no esta-
blece y por la inohservancia de las formalidades que ella,
no prescribe? Admitimos el sistema de nulidades virtua-
les, por més que transforme al juez en legislador. Pero, 4
lo menos, 1a nulidad tiene una base; hay una disposicién
forma! de la ley que no se ha observado; es menester una
sancion, y esta sancion debe ser 1a nulidad, porque tal es
la voluntad tdcita del legislador. En nuestro caso, no hay
testamento; el intérprete crea, pues, desde luego, una obli-
gacién que la ley no impone al ascendiente, y después la
sanciona con la pena de nulidad. Esto, literalmente, se lla.
ma hacer la ley, _
¢3e dird que asi lo quiere el espiritu de la ley? Podria-
mos contentarnos con responder que no basta el espiritu
de la ley para engendrar una obligacidn y sancionarla so
pena de nulidad. Pero veamos mds de cerca cudl es ese es-
piritu de la ley que se invoca para crear una causa de nu-
lidad de que no hay sino huella en el capitulo “De las
Particiones de Ascendientes.” Cosa notable: cuandose tra-
ta de precisar los motivos por los cuales se admite la apli-
cacién del art. 832, no se entienden los partidarios de la
opinién dominante, Unos invocan el prineipio de la igual-
dad, que es de esencia en toda particién, y, por consiguien~
te, de Ia particidn de gscendiente; otros opinan que esto no
es completamente exacto. La igualdad concierne al valor
de los objetos partidos, y cuando sale perjudicada, la iey
da una accidn de rescisidn por causa de lesidn, mientras
que Ja igualdad no resulta lesionada cuando se compone
un lote de inmuebles y otro de muebles, con tal que los
dos lotes sean iguales. Es cuestién de conveniencia mds
bien que de igualdad; mas permitiendo al padre que par-
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ta sas bienes entre sus hijos, precisamente le constituyé
juez de las convenisncias; conoce las necesidades é incli-
naciones de los hijos; 4 las hijas les dard dinero porque les
constituye un dote, y el dote mejor es aquel del cual se
puede hacer toda clase de uso. A sus hijos les dard su pa-
dre tierras si son labradorey, 6 una casa en la ciudad si
son industriales 6 comerciantes, §, mejor atin, valores mue-
bles, el alma de la industria y del comercio. Hay, ademis,
otros intereses que resguardar, y son los de la agricultu-
ra, ictereses que son también los de las familias en que se
usan las particiones de ascendiente, las familias de labra-
dores; importa mantener la explotacidn agricola en su in-
tegridad, si el desmembramiento llevado hasta el exceso,
hiciera imposible 6 ruinoso el cultivo. Pues Licn, el ora-
dor del Gebierno dijo con todas sus letras, que la parti-
cidn de aecendiente permitirg evitar desmembramientos y
arreglar la reparticién de los bienes de modo que se haga
la felicidad de cada uno de los hijos, consultando sus ap-
titudes ¢ inclinaciones. Ved ahi el espiritu de la ley, que
manda se deje en completa libertad al padre de familia;
geria, pues, contrariar la mente del legislador, imponerle
trabas; lo cual llevaria 4 hacer imposible el ejercicio de Ia
mision de prevision y equidad que la ley entendié con-
fiarle.

Se ha dado otra razén para justificar la aplicacién del
sistema restrictivo consagrado por el art. 832. Es, dicen,
congecuencia de la copropiedad. La particién supone una
copropiedad indivisa; y cadauno de los copropietarios tie:
ne un derecho, no sélo 4 la masa, sino también 4 cada ob-
jeto de los que la componen. 8i se aplicara este principio
en todo su rigor, cada comunero debia tener una parte en
todos los objetos indivisos. El art. 832 modera este rigor;
no obstante aplicar el principio de la copropiedad, limi-
tase 4 exigir que se ponga en todos los lotes un nimero
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igual de objetos de ]a misma naturaleza. Puesto queel ar-
ticulo 832 mira 4 la esencia de la particién, hay que con.
cluir de aqui que el ascendiente estd obligado -4 confor-
marse 4 ¢l cuando distribuye sus bienes entre sus hijos, (1)
Esto s muy justo cuando se trata de la particidn ordina~
ria que se hace después de abiertd la herencia, cuando los
bienes dejados por el difunto pertenecen realmente proin-
diviso 4 los herederos. Pero cuando el ascendierte hace
la distribucién entre sus hijos, éstos no son copropietarios;
lo cual es evidente en la particién entre vivos; el Gnico pro-
piatario es el donante, porque la propiedad de los bienes
donados se transmite por la donacidn 4 los donatarios. Lo
mismo sucede con la particién testamentaria, la cual con-
tiene también disposicién de bienes, siendo el testador el
propietario en el momento de testar y aun en el en que
muere; pues s6lo al morir él, es cuando sus herederos se
hallan ‘en estado de indivisiéu. Por tanto, en la particién
de ascendiente no son copropietarios los que dividen entre
sl un patrimoniv comin, sino propietario el que distribu-
ye sus bienes entre sus herederos presuntos; el art. 1,075
lo dice terminantemente. Lo mds que se puede decir, es
que hay una ficcidn de copropiedad sin la cual no se con-
cibiria la particién; y en virtud de esa ficcibn, se estima
que la herencia se abre por anticipacidn en el momento en
que el ascendiente parte sus bienes. ¢Pero basta una fic-
cidn para traer consigo la aplicacidn de las reglas de la
particidn real? Los principios nos dicen que al legislador,
duico que establece las ficciounes, corrresponde determinar
sus limites y sus efectos. Tal fué lo que los autores del C6-
digo hicieron en el capitulo consagrado 4 la particién del
ascendiente. Eu punto 4 ficciones, el silencio dela ley es de:
cisivo; no se pueden aplicar 4 una particién ficticia otras

1 Aubry y Rau, t. 67, pig. 221, nota 1, pfo. 730, En sentido con.
trario, Réquier, pag. 202).
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reglas que las de la ley; y ella se remite 4 las de los tes-
tamentos y las Jonaciones, no 4 l1as de la particidn; esto re-
suelve la dificultad. (1’

61 No es tan undnime como se cree, lo que los auto-
res ensefian. Unos -distinguen entre la particién por testa-
mento y la particidn por donacidn, I) y admiten que la
particién testameataria estd sujeta 4 las reglas que trae el
Cédigo en el titulo “De las Sucesiones.” Esa particién,
conforme 4 la opinién comin, es obra tan sélo del testa—
dor, que la impone 4 sus herederos, haciendo, por lo miss
mbd, funciones de juez, y debiendo, consiguientemente, ob-
servar las reglas que el Cédigo prescribe para la particién
judicial. Por el conarario, ]1a particién entre vivos se efecs
tGa por el concurso de voluntades del ascendiente y sus
hijos: éstos deben aceptar, y su aceptacién tiene que ser
expresa. Es, pues, una particién convencional; mas los co-
participes que estén de acuerdo pueden hacor la particién
como ellos quieran, pues no estdn ligados por las disposi-
ciones restrictivas del art. 832; es une garantia establecida
en favor de los herederos; jquién les impide que renun-
cien 4 ella? Su consentimiento legitima todas las cldusu-
las de Ia particién.

Esta distincidn no ha conseguido apoyo. Considerada
como instrumento de reparticién de bienes, la particién
testamentaria no difiere de la entre vivos. Son ua solo y
mismo hecho juridico, y asi deben sujetarse 4 las mismas
reglas. ;Concibese que la particién por donacidn esté fuera
de las reglas del art. 832 si, como dicen, emanan ellas
de la esencia misma de la particion? En consecuencia, hay

1 En sentido contrario, Demolombe, t. 23, p4g. 206, nGm. 201, y
los autores qae cita.

2 Demante, continuado por Colmet de SBanterre, t. 4°, pAgs. 465 4

469. Genty, pags, 137y siguientes. Compérese con Réquier, pagi-
nas 190 y siguientes, 383 y siguientes. -

P, de D. Toko xV.—11
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que buscar en otro lugar 1a razdn por la cual no estd sus
jeto el ascendienta 4 las restricciones que entorpecen la
particién judicial. La razén estd en el fin que tuvo el legis:
lador al otorgar al ascendiente el derecho de distribuir sus
bienes entre sus hijos.

El art. 832 no se aplica 4 toda particin ab intestato, pues
ge refiere 4 la judicial, y en ella estdn comprendidas las
disposiciones restrictivas de la ley. Efectivaments, los lo-
tes se sacan al azar; supuesto lo cusl, bastaba con arre-
glarlos todos de manera que cada uno de ellos comprenda
la misma cantidad de muebles, inmuebles, derechos 6 cré-
ditos de idéntica naturaleza y valor; de otro modo, habris
desigualdad entre los coparticipes. Pero esa igualdad ma..
temd4tica tiene grandes inconvenientes; hace imposibles los
lotes de atribucifn, quisre decir, la particidn que tiene en
cuenta las necesidades, las inclinaciones, las couveniencias
de cada uno de los comuneros, aplicando inmuebles 4 aquel
que habria preferido todos los valores muebles, y éstos
al que habria querido inmuebles, Mucho mds favorables 4
los interesados son las particiones de atribucién, en las
cuales por desgracia, estallan lzs rivalidades, las envi-
dias, y, por consiguiente, las discusiones, Hé aqui por qué
invisti6 el legislador al padre de familia dela facultad de
hacer una particién de atribucién entre sus hijos.

No se puede negar que ese as el espiritu de la ley, pues-
to que lo dijo el orador del Gobieruo (nim. 1). 8i asf es,
no podria estar sujeta la particién de ascendients 4 las re.
glas que el art. 832 establece para la particién judicial,
Hay en la opinién comén una verdadera contradiccidn 14+
gica. El art. 832 concierne 4 las particiones judiciales,
quiere decir, & las particiones en que no se pueden formar
los lotes por atribucidn; y quiérese aplicarle 4 la particién
de ascendiente, que el legislador autoriza precisamente pa-
ra que el ascendiente distribuya sus bienes por via de atri-
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68. Si se admite que el ascendiente noest4 obligado por
la regla del art. 832, shabrd que deducir de ahi que goza
de facultades ilimitadas? De acuerdo en este punto con la
jurisprudencia, M, Réquier admite que el padre debe, por
regla general, aplicar 4 cada uno de sus hijos una parte en
especie de los bienes que compouen su herencia. Funda
esa restriccion en el texto mismo del art. 1,075. La ley
autoriza al padre para hacer la “distribucidny particién” de
sus “bienes;” mas no bay ni distribucién ni particidn sino
en tanto que los bienes son repartidos en especie entre los
que los deben recibir. Deaqui concluye M. Réquier que el
padre no puede, por lo general, dar todos sus bienes 4 uno
solo de sus hijos, encargdndole que pague 4 los demds una
cantidad eguivalente 4 la parte que les deberia tocar; es-
to, dicen, no serfa ya particién sino donacién universal
gravada con ciertas cargas. Los hijos que no hayan reci~

_bido ninguna porcién del patrimenio de su padre pueden,
al abrirse la herencia, pedir la particion. El donatario
universal deberd dar cuenta de los bienes que recibié, vol-
viendo asi éstos 4 la masa para ser partidos conforme 4 la
ley. (1)

¢No es esto una concesién hecha 4 la jurisprudencia? Se
lee en un fallo del Tribunal de Lydn, que la reserva de los
hijos debe tomarse ex substantic patris, y de ahi concluye
el fallo que no pudo el padre dar 4 uno desus hijos todos
sus bienes, con carga de pagar ciertas pensiones 4 los otros
hijos, porque esas pensiones no se hallan en el patrimonio
del padre. (?2) Esa es precisamente la idea de art. 832;
pero, por lo mismo, es muy peligroso admitir como regla
general que el padre no puede aplicar todos sus bienes 4
uno de sus hijos; lo Jque dice el Tribunal de Lyén no

1 Réquier, pag. 273, nGms. 141 y 142,

2 Lydn, 20 de Enero de 1837 (Dalloz, nam. 4,487).
. de D, ToMO XV.—13
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es exacto en teoria; las pensiones salen del patrimo-
nio del padre, puesto que disminuyen el lote del que
las deébe, y asf, se toman de su mismo lote y, por cons
siguiente, de los bienes del padre, Siguese deaqulque una
particién como esa, no se opone al art. 1,075, puesto que
el padre distribuye en realidad sus bienes entre saus hijos.
S8i se admite que la particién es contraria al art, 1,075, no
vemos como se legitimard la excepcidon que M. Réquier
admite cuando se pudieren dividir los inmuebles sin in-
conveniente. Tdgicamente, deberia decir que el padre no
podria, en ese caso, partir sus bienes entre sus hijos, 4 me-
nos que procediese 4 la licitacidn, lo cual nos conduciria
4 las reglas de la particién ab intestato.

Nosotros no admitimos més que una restricciér. que re=
sulta de la naturaleza misma de la particion: los bienesdel
padre son los que se tienen que partir, y la particién tie-
ne que recaer sobre ellos, es decir, sobre 1a propiedad to-
tal de los mismos, Se ha resuelto que los padres pueden
reunir sus bienes en un solo cuerpo, y partirlos de modo
que no tenga uno de los hijos més que los bienes del pa-
dre y el otro los de la madre. {1, Esto no es particidn,
porque los hijos no tienen una parte en los bienes proce-
dentes de su padre; éstos hacen una disposicién, una do-
nacién de sus bienes, mas bien que una particién; uno de
los hijos nada tiene de los bienes de la madre; son pues,
donatarios, en lugar de coparticipes. .

¢Puede el ascendiente dar 4 uno de sus hijos simple-
mente el usufructo y la propiedad al otro? Se resolvid,
con razén, que esto no era particién (2) Eop efecto, la
pariuicién implica una indivisidn, y, por tanto, una co-
propiedad; de modo que su efecto es que cada coparticipe
se estime siempre como propietario de los objetos puestos

1 Lieja, 8 de Marzo de 1832 { Pasicrisia, 1832, pAg. 75).
2 Denogada, 8 de Febrero de 1856 (Dalloz, 1556, 1, 113).
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en su lote, sin haber tenido nunca la propiedad de los de-
més objetos de la herencia. La particién recae, pues, sobre
la propiedad; los bienes, tales como los poseia el difunto
en tuda propiedad, son los qué pasan 4 sus herederos. Es-
to es de esencia en toda especie de sucesién ab intestato,
testamentaria ¢ convencivnal; porque toda sucesion es un
modo de transmitir y adquirir la propiedad (art. 711),
Partir esa sucesién poniendo el usufructo enel lote de uno
de Ios hijos y la propiedad en el de otro, es dar 6 legar el
usufructo y la nuda propiedad, no partir.

69. 1is necesario que noscolognemos ahora en el terre-
no de la opinién general, y preguntemos cuél serd el efec-
to de la particidn en que no se haya observado la regla
del art. 832. Aqui volvemos 4 tropezar con nuevas incers
tidumbres y ccntroversias. De comun acuerdo se dice que
la regla del art. 832 nada tiene de absoluta; su texto mis-
mo contiene expresiones que parecen dar cierta amplitud
al juez: ““conviene, si se puede.” j;Perohasta dénde llega esa
amplitud? Los hechos ejercen en esta materia una influen-
cia inevitable; en vano e buacaria en las sentencias.un
principio que resuelva lo que puede y lo que no puede ha-
cer el ascendiente. También la doctrina es incierta y va-
ga. Leemos en uno de nuestros mejores autores, que el ag~
cendiente estd exento de observar la regla del art. 832
cuando no se puede aplicar sin inconvenientes. ;Quién no
ve que la excepcidn destruye la regla? Primero el ascen-
diente y después el juez, pueden 4 toda hora ver este ¢ aquel
inconveniente para aplicar una 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 4 algunos de sus hijos todos los
bienes, dando su parte 4 los otros por medio de pensiones
¢ devoluciones en numerario. (1)

1 Ambry y Rau, t. 6°, pag. 221, nota 2, § 730, y los antores que citan.
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dCudndo, pues, serd irregular la partieidn, y, por con-
siguiente, nula? Se responde que serd nula si no bay cir-
cunstancias propias para dispensar al ascendiente del mo-
do de repartir establecido por el art. £32. La apreciacién
de esas circunstancias se le deja al juez; es esencialmente
una cuestidn de hecho; pero alli acaban sus facultades, Si
no hay circunstancias que legitimen la inobservancia del
art. 832, y el ascendiente no formd los lotes con una can-
tidad igual de muebles & inmuebles de 1a misma naturale-
za, podra pedir la nulidad el hijo que haya de quejarse de
tal irregularidad. Esto serd accién de nulidad, pero no res-
cisoria por causa de lesidn, y se funda en la violacion de
la ley, bastando por ende con que el demandante pruebe
que no se observé ella. De suerte que dzberia declararse
la nulidad aun cuando se estableciera que la particidn, no
obstante su irregularidad, ningin perjuicio causaba sl de-
mandante. La particidn estd viciads por el solo hecho de
haber desigualdad en la naturaleza de los bienes que com-
ponen los diversos lotes. Kl que tiene muebles puede pe-
dir la nulidad si los inmuebles se pnsieron en otro lote,
aunque el lote mueble resulta tan ventajoso como el in~
mueble. (1)

Si tal es el sentido de 1a ley, hay que conferar que es
singularmente absurda, y deberfa modificdrsela cuanto an-
tes. La distincidn tradicional de muebles é inmuebles no
tiene razdn de ser en nuestra sociedad moderna. jQuién
dice todavia hoy lo que se decia en el siglo XVI: Vilis mo-
biltum possessio? Los valores muebles son mds solicitados
que los inmuebles, por ser un elemento de riqueza, mien-
tras que el cultivo de los inwuebles exige un trabajo in-
cesante, produciedo apenas una renta bastante para vivir
allf donde la propie !ad estd fraccionada. ;De qué se queja,

1 Véanse los testimonios en Anbry Rau, t. 6°, pdgs. 222 y siguien.
tes, y notas 4 y 6.
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pues, el hijo que tiene valores mushles en su lote? Si
quiere inmuebles, ya verd como comprarlos. Ningin per«
juicio tiene que resentir, y eso, no obstante, es le permite
padir 1a nulidad de la particidn.

70. La accién de nulidad que resulta de no observar el
art. 832 da lugar 4 nuevas dificultades. ;Cudndo nace? La
cuestion sdlo se refiere 4 la particién entre vivos, Admite- -
se que aquella accidn comienza al morir el ascendiente,
porque, dicen, éste tuvo derecho para disponer de sus bie-
nes entre vivos como le pareciera; es una liberalidad la
gue hizo & sus hijos, y éstos no tienen derecho para que-
jarse del uso que hizo de su derecho de propiedad. (1) Es-
t+ argumentacién casi no nos satisface; no toma en consi-
deracién la particidn; el ascendiente no quiso hacer una
donacidn de bienes sino partirlos entre sus hijos: i la par-
ticidn que hizo es nula, jpor qué no podrian los hijos pe-
dir 1a nulidad viviendo el padre? Falta saber si el consen-
timiento de los hijos no los incapacita para obrar; volve-
rér-s pronto 4 este puato. Si tienen una accidn, deben in-
teularla en diez afios conforme al art, 1,304, cuando la
particidn se hizo por donacién. La particidn testamentaria
queda bajo el domiwio de Ia regla general del art. 2,262,
por no aplicarse la excepcién del art. 1,504 més qne 4 los
convenios,

Del principio de que la accién es unaacciin de nulidad,
se sigue que el defepsor no puede detener el curso de la
misma ofreciendo al demandante un suplemento de su par-
te hereditaria. Ista facultad que el art. 891 concede en
caso de rescisién por causa de lesién, no se aplica 4 una
accidn que, lejos de fundarse en la lesidn, es admisible
aun cuazndo no haya lesién. Por la misma razon, no puede
el juez limitarse 4 abonarle al demandante una reparacién
cualquiera del perjuicio que sufre; porque una vez mds,

1 Aubry y Ran y los autores que citan, t. 6, pag. 223, nota 7.
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su aceién no se funda en un perjuicio, ¢ si se quiere, hay
perjuicio inicamente por no estar formados los lotes como
lo prescribe el art. 832; no hay mds que una manera de re-
parar ese perjuicio, y es formar nuevos lotes, es decir, anu-
lar la particidn, (1)

La nulidad s= cubre con la confirmacidén, Segtn la doc~
trina eonsagrada por la jurisprudencia, la particién sélo
existe muerto el ascendiente; desde ese momento nace la
accion de nulidad. (2) Mas la confirmacidn no es otra cosa
que la renuncia del derecho que tiemen los coparticipes
para pedir la nulidad; luego no puede haber confirmacidn
en vida del ascendiente. (3) Muerto ¢l, puede ser atacada
¥, por consiguiente, confirmada la particién. Esta se rige
por el derecho comin. Se resolvid que hay confirmacidn
cuando el coparticipe recibe la cantidad que le abona la
particion por su parte hereditaria, y paga 4 su coparticipe
sin hacer ninguna reserva. (4)

¢No habrd que ir mas lejos y decir que no es admisible
la accién cuando la particidn se hace por donacidn? Los
hijos 1a aceptan, la aprueban, pues, porque son libres para
rechazarla; y si la aprueban, jpueden volver sus pasos y
atacar lo que ellos mismos aprobaron? Hemos dicho que
los autores estdn divididos en este punto (nim. 61}; tam-
bién lo estf ja jurisprudencia, Hay fallos que rechazan la
demanda de nulidad, fundindose en el consentimiento que
el demandante y toda la familia dieron 4 la particién. (5)
Otras resoluciones dicen que no se puede tomar en consi-

1 aubry y Rau, t, 6°, pag. 222, nota 4.

2 Liyé6n, 30 de Agosto de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 57).

3 Gasacion, 6 da Febrero de 1860 ¢ Dalloz, 1860, 1, 89). Agén, 18
de Fabrero de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106),

4 Casacion, 208 de Agosto de 1861 (Dalloz, 1864, 1, 345). Burdeos,
23 de Marzo de 1833 (Dalloz, 1853, 2, 223), y 21 de Noviembre de
1855 (Dalloz, 1856, 2, 113).

5 Nimes, 11 de Febrero do 1823 (Dalloz, ntin, 4,486, 1°), ¥ 10 (e
Abril de 1847 (Dalloz, 1848, 2, 102,,
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deracidn el consentimiento de los hijos, por no ser libres
para oponerse 4 la voluntad de su padre, y su aceptacién
es arrancada por el temor, se dice. (1} Il Tribunal de Caen
contesta muy bien 4 estas malas razones. Hay principios
que rigen el consentimiento y lds causas que le vician. La
malicia es una de esay causas; st tiene los caracteres exi-
gidos por la ley (art. 1,110), todo quedd resuelto; pero no
basta para nnlificar un contrato sélo el temor reverencial
del padre, de Ia madre § de otro ascendiente. (2, La Sala
de Casacidn da otra razdn de mds; no se puede, dice, opo-
ner 4 los hijos su concurse y su aceptacidn expresa, porque
las reglas del art. 832 son de esencia de la particidn, (3)
JQuiere decir esto que tales reglas son de orden piblico y
que no es licito 4 lay partes derozar nada de ¢!? En tanin-
significante manera son de orden publico y de esencia de
la particidn, que no se aplica el art. 832 4 lo judicial; cons-
tantemente se le deroga eu las particiones convencionales;
mejor dicho, la regla no se hizo para esas particiones. S8i
fuese esencial en la particidn, nunca se podria subsanar el
vicio, y, sin embargo, se admite que queda subsanado con
la confirmacion.

Los editores de Zacharim cambiaron de parecer en esta
cuestidn, volviendo al opuesto después de ensefiar que el
concurso de los hijos bace véalida la particion. Lo que los
resolvié & ello no es que el consentimiento se ohtenga por
una especie de violencia: los donatarios, dicen, se obligan
completamente con suaceptacion relativamente al donan-
te, pero no respecto de los demds donatarios, ni renuncian,
por consiguiente, su derecho de atacar la particidu. (4)
Nos parece muy sutil, per no decir que falsa, esta distin-

1 Denegacta, 18de Agosto de 1859 (Dalloz, 1859, 1, 410). Caem
15 de Junio de 1835 (Dalloz, niim. 4,488, 19).

2 Cacn, 27 de Mayo de 1843 (Dalloz, nim, 4, 636, 2°),

3 Casacidn, 11 de Mayo de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 167).

4 Aubry y Ran, t. 6°, pag. 222, nota 3, pfo. 730.
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cidn. gAcaso el acto al cual concurren los hijos es una sim-
ple donacion? jy no figura en él cada hijo més que como
aceptante de la porcién de bienes que puso en su lote el
ascendiente? NG, es una particién, un pacto de familia que
estdn llamados 4 aceptar 6 & reprobar; por consiguiente,
~apruebar, no sdlo su lote, sino todos los lotes.

SECCION II—Efecto de la particion.
ARTICU LO 1.——De la particidn considerada como

instrumento translativo de propiedad

§ 1.—DE 1A PARTICIEN HECHA POR DONACION.

71. Segln ¢l art, 1,070, la particidu hecha por acto en-
tre vivos se sujeta 4 las reglas de las donaciones. No di-
ce la ley que la particlén-donacién tenga los “efectos” de
donacidn entre vivos, en lo relativo 4 la transiacién dela
propiedad, sino que al decir que la particién entre vivos
se sujeta 4 las “reglas’” de las donaciones, dice implicita-
mente que tal particidn es una donacién. Esto results, por
otra parte, de la naturaleza misma del instrumento: nada
debe el padre 4 sus hijos, les hace, pues, una liberalidad
al distribuirles sus bienes; mas toda liberalidad entre vi-
vos es donacidn, y toda donacidn es translativa de propie-
dad, Eg menester, pues, aplicar 4 la particién entre vivos
lo que el art. 894 dice de la donacidn: el ascendiente se
despoja actual é irrevocablemente de los bienes que dis-
tribuye entre sus descendientes. Los hijos adquieren la
propiedad de los bienes comprendidos en la particidn, dess
de que se perfecciona la donacidn; pero’ para ser propie-
tarios respecto de tercero, deben registrar el instrumento
por lo que hace 4 los inmuebles. Volverémos 4 este punto
en el titulo “De las Hipotecas.”
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72. Casi no tiene dificultad la aplicacién del principio
en cuanto 4 las relaciones de loy contratantes y los terce~
ros. Cierto es que, con respects 4 éstos, la particién es
donacién, quiere decir, un acto translativo de propie-
dad.

Por tanto, respecto de ellos, los bienes partidos salen del
patrimonio del donante desde que se perfecciona el con-
trato, si se trata de muebles, y desde el registro, si se
trata de inmuebles. Los acreedores del ascendiente no pue-
den ya apoderarse de los bienes partidos, mientras que
los de los hijos tienen sobre los bienes donados los misw
mos derechos que sobre los otros que estdn en el dominio
de su deudor. Mientras no se haga el registro, pueden los
acreedores del ascendiente apoderarse de los inmuebles;
después del registro, no tienen més que la accién pauliana
8i se hizo la donacién-particién en fraude de sus dere-
chos, (1)

73. 8i hubiese entre los bienes partidos algunos que no
fuesen propiedad del ascendicate, jpodria el hijo en cuyo
lote se hubiesen incluido, prescribirlos por la usucapitas
cién?

La resolucién depende de saber si los hijos son suce-~
sores universales 6 4 titulo particular; como universales,
no podrian comenzar una nueva prescripcion, mientras
que sf pueden comenzar 4 prescribir en virtud de un titu-
lo particular. Hay un motivo para dudar; los hijos son &
la vez donatarios y coparticipes; y este ultimo titulo supo-
ne la calidad de sucesor universal, en tanto que la dona-
cién es titulo particular. ;Cudl de los dos elementos de la
particion prevalece con respecto de tercerof La donacidn
constituye indiscutiblemente un titulo justo, puesto que

1 Demante, continuado por Colmet de Santerre, t. 4°, pag. 460,
nlm. 243 bis, 6° y todos los autores.
p. de D. TOMO XV.—14
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los hijos habrian llegado 4 ser propietarios si lo hubiese
sido el ascendiente. Hsto resuelve la dificultad. (1)

La jurisprudencia estd dividida. En Orledns se resolvié
que pues las donaciones contienen distribucidn de bienes,
son esencialmente particiones; asi las califica el Cddigo,
aplicdndoles todas las reglas.de la particién. De ahi con-
cluyd el Tribunal que no se pueden considerar como actos
de pura liberalidad, sino que més bien son la distribucién
anticipada de la herencia del padre de familia; los hijos
reciben por anticipacién bienes que debian volver 4 ellos
conforme 4 la naturaleza y 4 la ley. Por consiguiente, el
hijo continta la posesién del padre, no como donatario,
gino como sucesor universal. (2) El Tribunal de Burges dié
en el mismo asunto un fallo en sentido inverso. ;Puede ha-
ber un sucesor universal en virtud de un instrumento que
esencialmente es un titulo particular? Pues bien, tal es la
donacidn de bienes presentes que el padre hace 4 sus hi-
jos; la cual recae en determinados bienes, y no en todos
ellos. (3) Esto es decisivo. Lo que engafié al Tribunal de
Orledns, fué que la particién de ascendiente tiene un ca-
rdcter mixto; es un acto translativo de propiedad, y tam-
bién una distribucién de bienes; hay que aplicar, ya los
principios de las donaciones, ya los de la particion. La di-
ficultad estd en distinguir cuando se debe considerar como
particidn y cudndo como donacién. En nuestro caso, casi
no es dudosa la cuestidn; una donacién de bienes presentes
nuaca forma un titulo universal.

74. Entre el ascendiente y los hijos, el acto es una libe-
ralidad y, por consiguiente, una donacién que transmite
losbienes 4 los donataros como cualguiera otra;yesa trans-
mision es actual é irrevocable. Sin embargo, lo mismo que

1 Genty, pag. 269; Demolombe, t. 23, pdg. 138, nGm. 136; Ré_
quier, phg. 136, nim. 90,

2 Orleans, 12 de Julio de 1860 (Dalloz, 1870, 2, 151).

3 Burges, 25 de Enero de 1856 (Dalloz, 1859, 1, 305).
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Ia donacion, la particién entre vivos puede revocarse por
inejecucion de las cargas, por ingratitud y por superve-
niencia de hijos. Esta altimanorevoca la particién en vir-
tud del art, 960, puesto que el ascendiente que parte sus
bienes tiene necesariamente hijos; pero no estande com-
prendido en la particion el Lijo que sobreviene, es aplica«
ble el art. 1,078 y debe aclararse la nulidad de 1a particién.
Que el padre puede revocarla por uno de los hechos de
ingratitud legal previstos por el art. 955, no cabe duda:
aqui el derecho esta de acuerdo con la moral para castigar
al hijo ingrato que niega los alimentos al autor de sus
dias, después que éste se desprendid en favor suyo de to-
dos sus bienes, y con mayor razén al que se atrevid 4 po-
ner su mano criminal en su padre, ¢ que se hace culpable
respecto de ¢l por sevicia, delitos é injurias graves, Elno
cumplirse cen las condicioues da lugar 4 la accidn reso-
lutoria en los contratos 4 titulo oneroso; l2 ley la admite
con el nombre de reservacion en las donaciones entre vi-
vo. Pero es de doctrina y de jurisprudencia que la parti-
cion no estd sujeta 4 la accidn resolutoria. Hay, pues, que
distinguir el caso en gue el instrumeunto es particidn, del
en que es donacién. Mas adelante verémos que entre log
hijos la donacidn aue hace de sus bienes el ascendiente es
una particion. En las relaciones del ascendiente y de sus
hijos, el instrumento es donacion; el ascendiente no les da
sus bienes sino con ciertas condicionce, tales como el pago
de una pension vitalicia, 6 de una alimenticia; y #i los hi-
jos no cumplen con esas condiciones, justo es gne tenga
derecho el ascendiente para pedir la resolucidn del contra-
to. En este sentido estdn la doctrina (1) y la jurispruden.
cla.

El Tribunal de Limoges distingue muy bien los diferen-

1 Genty, plgs. 228 y pignientes. Aubry y Ranu, t. 6°, péigs 216 ¥
siguientes,
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tes elementos que se hallan en la particidn de ascendiente;
es tal, pero s6lo entre los hijos; por parte del padre, hay
liberalidad entre vivos, por lo mismo, donacién y consis
guientemente se aplica el art, 953. En el caso, el padre ha-
bia estipulado una pensidén vitalicia, debiendo ademds el
hijo 4 quien habia donado sus bienes, pagar las deadas del
donante y las rentas 4 los otros hijos; pero no cumplié con
los compromisos que contiajo, y era el caso de declarar
resuelta Ia particidn, {1}

El padre y la madre hacen particién de sus bienes por
acto entre vivos, sin distinguir los bienes paternos de los
maternos, con la condicién de que se pague al cdnyuge
que sobreviva una pensidn de mas de la mitad; el hijo no
paga la pensidn; gpuede el supérstite pedir la revocacién
de Ia donacidn en cuanto al todo? El Tribunal de Burdeos
declard la afirmativa, sin mds motivo que el de la confu-
gion de bienes. (2) Tal resolucidn nos parece muy dude-
sa. La revocacidn es una resolucidn, y el efecto de édata es
volver las cosas al mismo estado, como si no hubiese ha-
bido particién. Ahora bien, el superstite no did mds que
los bienes que le pertenecian; por consiguiente, no podia
pedir méds que una cosa, que ss le volviese 4 poner en por
sesion de sus bienes; en ese sentido, le volveria 4 poner en
¢l estado en que se hallaba antes de contratar. ;Con qué
derecho pediria la resolucién por lo que hacia 4 los bie-
nes donados porel cényuge difunto? Esos bienes no le
pertenecen, y él no es causahabiente del donante.

75. ¢Estdn obligados por las deudas los hijos? Se discu.
te el punto; pero, & nuestro juicio, no es dudoso. Ya en
otro lugar examinamos la cuestién de principio. (3) Los

1 Limoges, 21 de Junio de 1836 (Dalloz, palabra Disposiciones, na-
mero 4,5678),

2 Burdeos, 5 de Junio da 1850 (Dalloz, 1852, 2, 132),

3 Véase el tomo 12 de estos Principios, pags. 501 y siguientes, nt-
meros 355_362). PLosy 1 y sig )
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donatarios de bienes presentes no son mis que sucesores 4
titulo particular, aun cuando exprese la donacidn que el
donante da todes sus bienes 6 una parte de ellos. Mas los
sucesores 4 titulo particular nunca estin sujeios 4 las deu-
das. Para que asi no fuese, respecto de los hijos 4 quie-
nes distribuye el padre sus bienes, seria menester que la
particién volviera su titulo universal. Esto se quiere, pa-
ro de ese modo se cofunde el elemento de la particidn
con el translativo de propiedad que se mezclan en la par-
ticién de ascendiente. Entre los hijos hay particidn; entre
el ascendiente v ellos, hay donacidn. sTomaria ésta un ca-
rdcter de universalidad por constituir una particidn entre
los hijos? El padre no puede dar entre vivos mds que sus
bienes presentes, como lo dice el art. 1,076; luego la do-
nacién comprende necesariamente hienes determinadns, Es
decir, qfie la particidn entre vivos no podria ser un titulo
universal. Siendo los hijos donatarios particulares, son, por
lo mismo, sucesores 4 titulo particular y, como tales, no
pueden estar-obligados por las deudas,

Tal ¢8 la opinién general de los autores. (1) Comienza
Is discordancia cuando sc trata de aplicar el principio-
Conforme 4 los términos del art. 945, el donante puede es”
tar encargado de pagar las deudas existentes en el momen:
to de la donacidn, 6 de las cuales ge haya hecho merncidn
en el instrumento. jPuede convenirse tdcitamente en esa
cargar Generalmente es dificil negarlo, presto que los com-
promisos pueden ser t4citos. Pero un consentimiento téci-
to no puede ser consentimiento presunto. Nos remitimos
4 lo dicho ya en el capitulo “De las Donaciones.” (2) Se
quiere que la particién de ascendiente implique la carga
de pagar las dendas del donante. Réquier, que enérgicas«

1 Genty, pags. 235-237; Aubry y Rau, t. 67, pag. 230,n0 ta 6, De
molombe, t. 23, pag. 130, nfim, 125,
2 Véaso el tomo 12 de estos Principios, pag, 566, niim. 412,
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mente lo sostiene, invoca el principio: Bona non intellignu
tur nisi deducto wre aliens. Bi el ascendiente tiens 100,000
francos de bienes y 10,000 de deudas, en realidad sélo tie-
ne 90,000 francoy, y no puede dar lo que tiene, 4 menos
que se suponga que quiere defraudar 4 sus acreedores. Por
su parte, el donatario no puede tener la intencién de reci-
bir los bienes sin !a carga de las deudas, porque jcon qué
pagard las suyas el ascendiente si no le queda nada? La
equidad y el derech» estdn acordes; es justo que los hijos
que reciben todoa los bienes del padre estén obligados con
las deudas, como lo estdn cuando le heredan. La particién
entre vivos ¢s una herencia anticipada; de que los hijos
gocen més hien de los bienes paternos gie ha de concluir
que tienen obligaciones menos extensas? Herederos desde
en vida del padre, deben estar obligados 4 las cargas que
incumben 4 todo heredero, (1)

La equidad es evidente; pero ella no engendra obliga-
ciones, No es exacto que los hijos sean herederos; con res-
" pecto 4 los terceros y al ascendiente, son donatarios y, por
tanto, sucesores 4 titulo particular; no pueden, pues, que-
dar obligados 4 las deudas sino 4 virtud de estipulacion.
Ninguna accion tienen los acreedores contra ellos, por no
ser sucesores universales. Lo mds que se puede conceder,
es que en virtud de un convenio ticito los hijos estdn obli-
gados 4 soportar las deudas con respecto al padre.

76. Fuerza es que digamos que la jurisprudencia estd
dividida y es muy defectuosa. Si tanto insistimos en las
sentencias, si las disctimos, no es por el placer de criti~
car; reconocemos de grado que la jurisprudencia nos ha
ensefiado mucho, es una de las fuentes mas facundas de
nuestra ciencis, pero en la prdctica se le supone una au
toridad exagerada; en hablando 1a Sala de Casacidn, tal

1 Réquier, pags. 173 y siguicntes, Troplong, t. 27, pég. 310, nl_
mero 2,310.



DE LA PARTICION DEL ASCENDIENTE, 111

parece que da 4 su fallo un poder 1nfalible. Visto de cerca,
desvanécese el pretigio. {Cudntos fallos que 4 no estdn
motivados, ¢ lo estdn muy mal! De ese ndmero es el que
citarémos. (1) La Sala pone en una misma linea la parti-
cion testamentaria y la particidn entre vivos. Es cierto
que los legatarios universales ¢ 4 titulo universal estdn
obligados 4 las dendas; por eso los hijos donatarios deben
estarlo también, porque el legislador no se propuso tratar
de distinta manera 4 los acreedores, segin que el donante
aldopte un camino u otre para disponer. El argumento es
de extremada debilidad; los legatarios estdn obligados 4
las cargas, por ser sucesores universales; los donatarios de
bienes presentes no lo estdn, por ser sucesores 4 titulo par=
ticular, No se puede admitir, continga la Sala, que, contra
toda justicia y equidad, el legislador haya dado 4 los as-
cendientes facultad de engafiar 4 sus acreedores, eligien-
do para disponer de sus bienes la via de una donacion ens
tre vivos. N, por cierto; el legislador no se propone favo.
recer el fraude y la mala fe; pero la Sala olvida el articu-
101,167, que da & los acreedores el medio de desvirtuar
el fraude pidiendo la nulidad de las particiones hechas pa-
ra defraudarlos.

Si el ascendiente encarga 4 sus hijos, 4 quienes distri-
buye sus bienes, que paguen sus deudas, se aplican el art.
945 y las clausulas del instrumento. En este punto hay,
igualmente, sentencias que estamos obligados 4 combatir.
JBs cierto, como lo dice el Tribunal de Nimes, que los hi
jos estén obligados “personalmente” con los acreedores? Sé¢
lo el dendor y sus sucesores universales son loy obligados
personalmente; si los hijos donatarios lo estdn 4 pagar las
deudas, es en virtud de una cldusula de la donacidén; mae

1 Depegada, 19 de Felirero de 1824 v 12 de Agosto de 1840 (Da-
lloz, ntim. 4,571, 1°, 4*). Eu sentido contrario, Dovai, 12 de IFebroro
de 1840 (Dalloz, ntim. 1,718, 22).



112 DONACIONES Y TESTAMENTOS.

los contratos no producen efecto sino eutre los contratan-
tes: ningiin otro derecho dan 4 los terceros, y, por consi:
guiente, los hijos estdn obligados con el donante, no con
los acreedores, quienes no tienen contra ellos otra accidn
que la indirecta del art. 1,186. Esto es elemental. El Tri«
bunal de Nimes afiade que los hijos estin obligados tam-
bién 4 soportar cada uno su parte en las deudas, con tal
que sean ellas de fecha eierta antes de la particién, en vir-
tud de la méxima de que no hay bienes sino deducidas las
deudas. La mdxima se aplica 4 los sucesores universales,
nunca 4 los sucesores 4 titulo particular. También esto
es elemental. Debid haberse demostrado, pues, que los hi-
jos son sucesores 4 titulo universal, y siempre estamos es-
perando esa prueba; sedmo habian de ser sucesores 4 t{tulo
universal, donatarios de bienes presentes, es decir, 4 titalo
particular?

El Tribunal de Burdeos aplicd los principios exactamen:
te, resolviendo que si hay un convenio especial que obli-
gue 4 los hijos 4 pagar ciertas deudas, no se los puede obli-
gar 4 pagar otras. En efecto, los hijos no son sucesores de
la persona de su padre, ni le representan, sino causaha-
bientes 4 titulo particular; por lo mismo, no pueden que.
dar obligados 4 las deudas mds que 4 virtud de un conve-
nio tdcito. Mas, en el caso, las partes habian expresado su
voluntad, y asi no se podia tratar de voluntad tdcits, sino
que habia que #tenerse 4 las cldusulas del documento, (1)

77. Si uno de log hijos llega 4 morir antes que el ascen-
diente, gqué sucede con los bienes que se le donaron? Hay
que distinguir. 8i el que muere deja descendientes, se re-
suelve la cuestidn por el art. 1,078, conforme al cual la
particién es nula si no se ha hecho entre todos los hijos que
existan en la época del fallecimiento y los descendientes
de aquéllos ya difuntos. M4s adelante examinarémos este

1 Burdeos, 18 de Enero e 1858 (Dalloz, 1859, 2, 182).
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punto. Si el hijo que muere no deja descendientes, los bie.
ned que le did su padre en la parficién pasardn 4 sus here:
dercs con el resto de su patrimonio. Entre esos herederos
se halla el ascendiente 1mismo, que 4 titulo de tal y como
donante, sucede en los bienes por él donadons si se hallan
en especie en su herencia {(art. 747\ (1} Si no puede el as:
cendiente ejercer lo que se llama derecho de restitucidn,
los herederos recibirdn los bienes donados. Es la conse-
cuencia ldgica del principio de la particién 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, 4 sus herederos. Podria ob -
jetarse que la donacién equivale entre los hijos 4 una par~
ticién; y cuando uno de los herederos muere antes que el
donante, su parte acrece 4 sus coherederos; mejor dicho,
nunca tuvo parte, sino que los herederos que sobreviven
reciben toda la herencia, por ser los unicos herederos. ;No
debe pasar otro tanto con la sucesién ficticia que se abre
por la particidn que el ascendiente hace de sus bienes? N¢,
porque el hijo que muere antes no puetde considerarse co-
mo heredero, precisamente por morir antes que el padre;
y seria absurdo decir que el hijo hereda al padre cuando
éste le sobrevive. En tal caso, el padre es quien hereda al
hijo, y asi es imposible que el hijo herede al padre. Y si no
es heredero el hijo, no tiene parte que pueda acrecer 4 sus
coherederos, Se dird que tuvo una como heredero pre-
sunto y que, llegando 4 faltar la calidad de heredero pre-
sunte, debe caducar la parte que recibié? El legislador
habria podido admitir ese sistema, y hubiera sido el mas
légico; pero el intérprete no puede hacerlo. En efecto, hay
una donacidn, y, por lo mismo una transmision irrevocable
de los bienes donados, y jamés caduca una donacién por

1 Véase el tomo 9° de estos Principios, pg. 265, nam, 183,
?. de D. TOMO XV.—18
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fallecer el donatario, aun cuando se le haya hecho como
anticipacién de herencia. Lo mismo debe suceder con la
doaacién-particidn, porque como donacién es anticipo de
herencia. (1)

El Tribunal de Montpellier dié un fallo en este mismo
sentido, resolviendo, con apoyo del art. 1,076, que la par-
ticién eutre vivos participa de la donacién en que el as-
cendiente se desprende actunal é irrevocablemente de los
bienes partidos, para dejarlos en seguida ¢ irrevocablemen-
te 4 sus descendientes, que se hacen propietarios ineonmu:
tables. El art. 1,077 confirma este principio, disponiendo
que si no se comprendieron en la particién todns los bie-
nes que habis de dejar el ascendiente al morir, los no com-
prendidos se dividirdn conforme 4 la ley; de donde resul-
ta que, segin la mente del legislador, los bienes partidos
por el ascendiente lo estdn de una manera irrevocable y
no forman parte de la herencia, puesto que no quedan por
dividir sino los que dejaron de incluirse en la particidn.
La consecuencia es evidente; los bienes distribuidos 4 ca-
da uno de sus hijos entrar 4 su dominio, y si muere el hi-
jo, pasan 4 sus herederos. En este caso predomina el eole-
mento de donacidn sobre el de particidn. 3i nes atuviése.
mos exclusivamente 4 laidea de particion, tendriamos que
decir que no puede haberla donde no hay heredero; de lo
cual se seguiria que el donatario no tiene derecho 4 los
bienes que se le donaron si no es haciéndose heredero, es
decic, sobreviviendo al donante. Pero raciocinar asi es
ofuscar la idea de donacién. Finalmente, dice el Tribunal,
no se puede decir que la particidn sea 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 Saunterre, t. 4°, pag. 458,
nﬂxili6243 bis, 4". Genty, pAg. 285. Damolombe, t. 23, pig. 143, ntime-
To »
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car la particion, y no pone entre ellas el fallecimiento an-
terior de uno de los hijos. Esto es decisivo, porque no es
licito al intérprete crear nulidades (1)

§ IL—DE LA PARTICION HECHA POR TESTAMENTO.

78. La particién por testamento se rige por el art. 8§95;
el ascendiente parte sus bienes para un tlempo en que ya
no vive, de modo que no dispone actual é irrevocablemens
te de ellog. El testador puede revocar & toda hora su tes-
tamento; tambidén el ascendiente puede revocar la parti-
¢idn testamentaria quo hace entre sus descendientes,

La revocacidén se hace, por lo general, conforme al de-
recho comun {arts. 1,085-1,037}), v nv cabe duda qae por
lo que dispoue el art. 1,038, Si ¢l ascendiente enajena tos
do o parte de los bLEILE,S pHC"}tOb en el lote de uno 6 més de
sus hijos, sresultard do agni que se revecard la particidn en
cuanto 4 tode lo que se enajend? Sdlo el plantear la cues-
tién prueba gue el art. 1,038 noes aplicable 4 la particién;
no se revoca en parte una particién, como sucede con el
legado, porgue éste s¢ diferencia de aquélla. El legado es
una liberalidad hecha en favor de una persona, liberalidad
de! todo independiente de las otras disposiciones de tlti«
ma voluntad que contiene el testamento; puede ser, pues,
un legado por la enajenacion de la cosa legada, y subsis-
tir los otros legados no revocados. Por el contrario, en
una particidr, los diversos legados forman otros tantos lo-
tes y, por consigulente, otras tantas cliunsulas de un solo
¥ mismo instrumento, encadenadas ¢ independientes en-
tre si. Si enajenara el testador todos los bienes compren-
didos en un lote, el hijo 4 quien se hubiese aplicado éste,
s¢ hallaria sin parte; estaria omitido, y en tal virtud habria
que aplicar el art. 1,078, conforme al cual es nula la par-

1 Motpellier, 7 de Febrero de 1850 (Dallez, 1851, 2, 25),
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ticién en todo, cuando no se hizo entre todos los hijos que
existieren en el momento del fallecimiento. Estd por de-
mds decir que no sucederfa lo propio con un testamento
que contuviese varios legados distintos: Ia revocacién de
uno de ellos no influirfa en los demads.

Si no es aplicable el art. 1,038 al testamento que contie-
ne una particién, falta saber hasta dénde influird en la par-
ticién la enajenacién hecha por el ascendiente. Hay un caso
en que no cabe duda. Si el instrumento no'tiene valor legal
como particidn, 4 causa de la enajenacién, caerd en todo la
particién; acabamos de dar un ejemplo de ello. Perosi es le-
gal la particidn, quiere decir, si todos los hijos siguen com:
prendidos en ella, sin que resulte perjudicado en mds del
cuarto, y no se hubiere tocado la reserva, ;se mantendrd
la particidn 4 pesar de la enajenacidn que disminuye el lo-
te de los coparticipes? Reina acerca de esto alguna incer-
tidumbre entre los autores. ;Se revocard la particién? Si
se admite que no es aplicable 4 ella el art. 1,038, la cues-
tién se convierte en dificultad de hecho: jcudl es la inten-
cién del ascendiente que enajena un objeto comprendido
en la particion? ;Se propone revocarla? Si consta esa vo-
luntad, vendrd abajo la particién. Sélo no se puede de-
clarar revocada la particidn por el hecho de la enajenacidn;
sucedid que un padre enajend un ohjeto comprendido en
la particion, y no reclamé el hijo en cuyo lote figuraba
aquel objeto. (1) Esto prueba que la enajenacién no altera
necesariamente la particién. Es punto de intencidn. (2)

Si no se revoca la particidn, ¢no tendra accién para pe-
dir indemnizacién el hijo cuyo lote se disminuyd con la
enajenacién? Hase dicho que el heredero despojado podia
pedir que le garantizaran sus coherederos, como si el tes.

1 Buardeos, 30 de Julio ds 1853 (Dalloz, 1855, 2, 120).
2 Compérese & Aubry y Rau; t. 67, pag. 230, nota 5. Réquier, pa-
T8, ntm. 57.
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tador hubiese comprendido en su lote la cosa ajena, sin
consentimiento de aquél. (1) La equidad parece exigirlo
asi, pero conforme 4 derecho nos parece muy dudoso. JPue-
de haber accién para pedir garantia, no habiendo eviccién?
¢y puede decirse que hay eviccién cuando nunca tuvo de-
recho 4 la cosa el legatario? Pues, no hay por cierto, nin-
gun derecho cuando la cosa legada no estd yaen el patri-
monio del testador.

79. ;Estdn obligados 4 las deudas los hijos entre quie-
nes partié sus bienes el ascendiente? Segin la opinién que
considera la particidn testamentaria como simple regla-
mento de la sucesion ab intestato (nim. 533, los hijos no son
legatarios sino llamados como herederos legitimos. Esto
reguelve la dificultad; porque 4 titulo de herederos, debsn
pagar las deudas, y hasta ulfra vires, si aceptan prsay sim'
plemente. (2) Conforme 4 nuestra opinidn, los hijosentran
a l4 herencia como legatarios: gen virtud de qué titulo re-
claman los bienas de sulote? En virtud deltestaments que
les dio esos lotes. Luego son legatarios, y estaran, por lo
tanto, obligados 4 las deudas como legatarios universales
6 4 titnlo universal. Si son legatarios 4 titulo particular,
no deben contribuir para el pago de deudas. Sin embargo,
los acreedores serdn pagados antes que ellos, por 1a mdxi~
ma nemo liberalis nist liberatus; el ascendiente sélo puede par:
tir los biencs que posee, y no posee sino lo que le queda,
deducidas las deudas. (3)

80 ¢Qué sucede con la parte del hijo que muere antes
que el testador? Sobre esto no hay duda, sca cual fuerela

1 Demante, continuado por Colinet do Sauncerro, t. 4°, pag. 461, nd.
mero 243 bis, 7°, Aubry y Rau, t. 67, pagse, 231 ysiguientes, y nota 11
(pfo. 733).

2 Aubry y Rau, t. 6, pag. 231 y nota 7. Demante, continuado
por Colimet de Santerrn t. 47, phg. 463, ntim. 243 bis, 11, Deno!om-
be, t. 23, pag. 121, uém. 119.

3 Bertauld Cuestiones del Codigo Napoleon, t. 2°, pig. 114, nlme.
ro 145,
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opinién que se admita en cnanto 4 la cuestién de princi-
pio. Estando llamados 4 la herencia los hijos como lega~
tarios, caduca el legado del que muera antes (art. 1,039);
pero si lo estdn como herederos, no puede lheredar el que
muere antes, puesto que para ello necesita furzosamente
existir en el momento de abrirse la sucesién (art. 725). (1)

¢Trae consigo la caducidad del legado la de la particién?
Generalmente, la caducidad de un legado no hace caerel
testamentc. Pero la disposicién que atribuye un lote 4 un
hijo, no es simple legado; es una cldusula de un instrumento
que distribuye todo el patrimonio; gy no son indivisibles
esas cldusulas, en el sentido de que por caer una tienen que
caer las otras? Asl opina Troplong: los elementos, dice,
sobre que operd el testador, no son los que existen en el mo-
mento de fallecer él; y asi, hay que substituir con otra par-
ticidn la que hizo el ascendiente en vista de otro orden de
personas y cosas. Hase respondido, y la respuesta es con-
cluyente, que aef habla podido declararlo el testador, pero
que, supuesto que nadd dijo, no puede el intérprete crear
causas de nulidad ¢ revocaeidn. (2)

Se pregunta qué sucede con la parie del legatario muer-
to antes. 82 aplican los principios generales ds derecho.
Si el testador hizo la particidén instituyendo desde luego
conjuntamente 4 todos los legatarios, ia parte del que no
entra 4 la herencia acrece 4 los demds. Siprocedid por via
de disposicién particular, la caducidad del legado dejard
los bienes legados en Ia herencia ab intestato, y se hara una
particién suplementaria conforme al art, 1,078. (3)

1 Demante, continuado por Colmet de Santerre, t. 4°, pag. 463,
nam. 243 bis, 8°.

2 Troplong, t. 2%, pag. 312, nfim. 2,319. En sentido contrario, to_
dos los autores (Anbry y Rau, ¢, 67, pdgs. 228 y siguientes y notas
12 y 13; Demolombe, t. 23, pég. 111, nfims, 106, 107, Réquier, pagi.
na 104.

3 Au)bry ¥ Rau, t. 6%, pag. 229 y nota 15, pfo, 732.
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ARTICU LO 2.—De la particion como distribucidn de bienes
§ 1.—DE 1.A PARTICICN TESTAMENTARIA.

81. El instrumento por ‘el cual distribuye el ascendien-
te sus biznes entre sus hijos, es esencialimente una particidn;
asi la califica la ley en el capitulo VII, y las disposiciones
del Cédigo estdn en armonia con el nombre que da 4 ese
instrumento. Conforme al art. 1,078, es nula en todo la
particidn si no se hace entre los hijus que existen en la épo-
ca del fallecimiento. Hé ahiuna regla que no se aplica mas
que 4 la particién. En los legados ordinarios, no puede tra:
tarse de un4 omision que viciaria el testamento. Segtn el
art. 1,079, la particién hecha por el ascendiente puede ser
atacada por causa de lesién en mas del cuarto; esta dispo-
si#i6n estd tomada de la particidn ab intestato {art. 887), y
es tanto mas notable cuanto es absointamente excepcional.
Por derecho comun, la lesidn no vicia los convenios (ar-
ticulo 1,118). Prueba decisiva de que la particion de as-
cendiente es una verdadera particion; gi ese acto tiene un
cardacter mixto, sl es también un acto de disposicidn, es
porque no puede hacerse [z particién m4s que por dona-
cidn ¢ testamento, ruiere decir, por actos que tienen por
objeto la transmisidn de la propiedad. Ea su objeto esen-—
cial, Ia particidn de ascendiente na es acto de disposicidn,
esto es, de distribucidn, como la ley misma lo dice en el
primer articulo rle nuestro capitulo. (1) ;Cémo conciliar
losdosefectos contrarios que produce un mismo acto? ;Pue-
de ser 4 la vez la particidn de ascendiente acto de dispo-
sicidn y acto de distribucion? Acabamos de exponer los
efectos gue produce la particidn como disposicién, efectos
que conciernen 4 las relaciones del ascendiente conjos hi-
jos y de los contratantes con los terceros. En cuanto 4 las

1 Aubry y Raq, t. 67, pag, 231, pfo. 733. Genty, pag. 82.
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reciprocas de los hijos, el acto es una particiéo y produce
todos los efectos de tal.

82. Kl primer efecto de la particién, el que distingue
esencialmente los actos translativos de propiedad, en cuan-
to 4 que se reputa cada heredero como habiendo sucedido
él solo ¢ inmediatamente en todos losobjetos comprendidos
en su lote, sin haber tenido nunca derecho 4 los objetos de
los lotes de sus coheredercs \art. 883). ;Se aplica 4 la de
ascendiente ese principio que caracteriza 4 la particion? Se
admite generalmente, por la razén de que la particién de
ascendiente es una particién y produce todos los efectos
que le son propios. Esto no ofrece dificultad. El art, 883
descansa en una ficcion; en realidad, los herederos cam-
bian su derecho indiviso por uno dividide; de donde se si-

ne que la particidn es translativa de propiedad. Eo otro
lugar hemos dicho por qué la ley, al derogar el rigor de
los principios, considera la particién como declarativa de
propiedad. Los dos principios implican que la particién va
precedida de un estado de indivisidn al cual poue fin, era
declarando cudl es el derecho de los coparticipes, ora apli-
cdndoles una propiedad dividida en cambio de otra indi-
visa.

Mas, en el caso de que un ascendiente parta sus bie-
nes entre sus hijos, nunca ha habido indivisién. Cuando
la particidn se hace por donacidn, esto es evidente, puesto
que antes de ésta no tenfan derecho los donatarios 4 las
cosas donadas. También esto es cierto cuando es testamens

~taria la particidu. Iis un hecho que en ese caso los hijos son
herederos en el momento de abrirse la hereucis; pero no
puede decirse que sean comuneros, porque al morir el as«
cendiente, produce efecto el testamento; de modo que los
hijos reciben, no una herencia indivisa, sino dividida; y si
la reciben asi, no puede tratarse de una ficcién para expli.
car el cambio de la indivisién por la divisién; realmente,
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los hijos han sido siempre propietarios divisos, (1) Esto es
cierto; spero nos hallamos en el terreno de la realidad?
Ateniéndonos 4 ella, prueba demasiado el argumento, como
que probaria que no hay particién posible, puesto gue nun-
ca ha habido indivision. Sin embargo, la ley dice que hay
particién; y toda particién implica una indivisién que ella
hace terminar. Sila indivisidn no es real, debe ser ficticia;
luego hay ficcidn en la particién de ascendiente. Este di-
vide su herencia, y no se concibe herencia sin indivisidn;
distribuye sus bienes 4 titulo de particidu, y no es posible
ésta donde no hay indivisidn. Tenemos que aceptar la fic-
cion con sus consecuencias; la ley admite que hay parti-
cidn, y con ello admite la indivisidn, y, por consiguiente,
un acto que le pone fin y que, como tal, es declarativo de
propiedad.

En casacidn se aplicaron estos principios 4 la mujer ca-
sada bajo el régimen dotal. En la particion hecha pgr el
ascendiente, se asignd un inmueble 4 uno de los hijos, con
la carga de pagar cierta cantidad & una hija casada bajo
el régimen dotal. Aquella cantidad que figuraba enel lote
de la mujer, constituia todo el derecho que ella tenia 4 la
herencia; se estimaba no haber tenido nunca derecho al in-
mueble puesto en el lote de otro hijo, y asl no tenia més
que un simple crédito garantizado con privilegio. La mujer
habia dejado extinguir ese privilegio por no haberle regis-
trado en tiempo hdbil, y no le quedaba mas que una hipote-
ca sobre la cual estaban los acreedores inscriptos antes que
ella. (2) Hay un fallo dictado en Caen, en este sentido; y
en el caso de que se trataba, la mujer era copropietaria del
inmueble comprendido en su lote, habiendo sido excluido

1 Réquier, pAgs. 97, 122, 133, En sentido contrario, Demolombe,
t. 23, pég. 119, nam, 118,
T Denegada, 7 de Agosto «le 18680 {Dalloz, 1860, 1, 498).
P. de D, TOMO XV.—16
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el inmueble de la constitucién del dote; de donde resulta-
ba que todo el inmueble era extradotal, y con eso podia
ger hipotecado por la mujer y asegurado por el acreedor
hipotecario. (1)

83. El Cédigo Civil concede un privilegio 4 los copar-
ticipes para garantizar la entrega de los lotes, y tal privi-
legio debe registrarse dentro de sesenta dias 4 contar des-
de el instrumento de particién; faltande ese registro, el
privilegio degencra en hipoteca {arts. 2,103, nim. 3; 2,109
y 2,113). Nuestra ley hipotecaria conserva ese privilegio
sobre los inmuebles en el lote cargado con la restitucidn;
pero modificé el modo de conservacién: cuando la parti-
cién comprende inmuebles, se sujeta al registro para teuer
efecto contra tercero; la ley junta la conservacidn del pri-
vilegio al registro (arts. 27, nim, 8; 33y 12 de la ley de
16 de Diciembre de 1851). '

¢Gozan del privilegio para garantizar la devolucion de
lotes los hijos entre quienes se hace la particion de ascen-
diente? Sin duda algunﬁ. que si, puesto que la ley que con-
cede el privilegio estd concebida en términos generales y
no distingue entre lav diversas pa tictones; toda particidn
estd garantizada por el privilegio, y lo estd, por consiguien-
te, la de ascendiente. (2)

Bajo el imperio del Céddigo Civil ocurria una dificultad
concerniente al término en que se debia hacer el registro;
nos remitimos pars esta cuestidn 4 los autores france-
ses, (3) La ley belga da lugar 4 otra cuestién que exami-
narémos en el titulo “De las Hipotecas,” lugar que le co-
rresponde,

1 Caen, 26 de Noviembra de 1868 (Dalloz, 1870, 5, 262):

2 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 231 y nota 9. Montpellier, 12" de
Mayo de 1847 (Dalloz, 1847, 2, 158) y 19 de Febrero de 1853 (Da.
lloz, 1853, 2, 204).

3 Bertauld, Cuestiones del Cédigo Napoleon, t. 2°, pAg. 112, nflme-
ro 142,
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84. ;Tienen también accidn los coparticipes para pedir
la resolucién de la particion por el deudor de la particién?
Cuando se hace aquélla por testamento, no es dudosa la
negativa. Es un hecho que los legados pueden revocarss
por no cumplirse con las condiciones (arts. 1,046 y 954);
pero esto supone que hay hLcrederos deudores del legado,
¢ interesados, con ese titulo, en pedir larevocacidén. Aho~
ra bien, en la particién testamentaria hecha entre los hi-
jos, los herederos son precisamente loy legatarios; mejor
dicho, conforme 4 nuestra opinidn, no hay herederos, no
hay més que legataries. T'or tanto, la accién de revoca~
cién no seria admisible sino cuando algun legatario tuvie-
se accion contra otro, es decir, el acreedor de la particién
contra el que la debiera. No hay en eso la accidn que co-
mienza para pedir la revocacion de Jos legados; eso no pos
dria ser mas que la accién fundada en la condicidn reso-
lutoria tacita establecida por el art. 1,184; pero este ar-
ticulo supone la existencia de un contrato sinalagmaético;
y ¢puede decirse que hay contrato sinalagmdtico entre
los hijos, en caso de particion testamentaria? (1} Aun cuan-
do la particidn se haga por donacion, es inaplicable el ar-
ticulo 1,184, Tal es el derecho comin, como lo hemos di-~
cho en el titulo “De las Sucesiones.” 2)

La ley hipotecaria belga suministra un argumento de—
cisivo en apoyo de nuestra opinidn. Hay tres acreedo-
res privilegiados, que ademds de su privilegio tienen ac-
cidn para la resolucién, y sun: el vendedor, el cambista y
el donante: jesa aceién es independiente del privilegio?
Conforme al Cddigo Civil, ambos derechos eran 1ndepen-
dientes entre si, de suerte que el acreedor que habia per-
dido su privilegio, todavia podia ejercitar la accidn reso-

1 Aubry y Rau, t. 6°, pfig. 231 y nota 8 Demolombe, t. 23, pa_
gina 117, ntm. 114; pag. 138, nfim, 137. Réquier, pag. 132, nfim. 87.
2 Véage el tomo 10 de estos Principios, pag. 490, nfim. 410.
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lntoria. En este punto, la ley belga deroga el Cédigo, pues
declara que no se puede ejercitar laaccidn resolutoria cuan-
do perdid su privilegio el acreedor. 8ilos coparticipes
privilegiados tuviesen también accién resolutoria, habria
debido aplicarles la ley el mismo principio y comprender-
los, por consiguiente, en el art. 28; sin embargo, no los
menciona; prueba de que en la mente del legislador los
coparticipes no tienen més que un derecho, el privilegio
que les da la ley.

85. Estando reputados como coparticipes los hijos entre
quienes parte sus bienes el ascendiente, estin obligados
por ende 4 dar la garantia que la ley impone 4 los que par-
ten una sucesidn. Hay, pues, que aplicarles el art. 884, en
virtud del cual los herederos siguen siendo reciproea y
respectivamente los que se garantizan por las perturbacie:
nes y evicciones que proceden de una causa anterior 4 la
particién. El Cdédigo Civil (art. 2,103,3 ©) y la ley hipote
caria belga (art. 27, ndm. 4, y art. 33) garantizan esta obli-
gacién 6 derecho con un privilegio que se extiende ¢ to-
dos los inmuebles comprendidos en el lote de los garantea.
En otro lugar hemos dicho cudl es el fundamento de la
garantia que se deben mutuaniente los coherederos. La
obligacién, aunque establecida en el titalo “De las Sucesio:
nes,” se aplica 4 toda particidn (art. 1,476), y, por lo mismo,
4 la particién de ascendiente. (1}

Ia Sala de Casacién consagré implicitamente esta opinién
al declarar vdlida una estipulacidn de no prestar la garan-
tia. Esa estipulacién se permite en las partes ab intestato, y
también, porlo mismo, en las de ascendiente, Pero ¢no tras-
paso la sala los limites de la ley? Eun el caso, la estipula.
cién no era expresa, como lo quiere el art, 884; uno de los
hijos, una hija casada bajo el régimen dotal, no cossintis

1 Véase el tomo 10 de estos Principios, pag. 528, ntm, 436. Au-
bry y Rau, t. 6°, pag, 231, nota 10 y todos los autores.
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en la particidn sino con la condicidn expresa de que en
manera alguna ni en ningun caso se le perjndicaria en la
constitucion dotal que resultaba de su coutrato de matri-
monio. El instrumento de la particidn nole designal.a mds
que la cantidad que se le habia constituido como dote, del
cual ya era propietaria y que podria reclamar 4 virtud de
su contrato matrimonial; uno de los coparticipes, deten.-
tador de los inmuebles de la herencie, estaba encargado de
pagar aquella cantidad. Se resolvid que, en tales circuns-
tancias, la hija podia reclamar su dote sin estar obligada
4 dar ninguna garantia, en razén de las eviccinnes que has
brian podido sufrir los coparticipes. 1} Confuriae al Jlere-
cho comun, aquella resolueidn serfa irreprochable; peroel
art. 884 deroga el derecho comin, exigiendo vna clivsula
particular ¥ expresa que exceptiie la “especie” da eviceion
sufrida. La cldusula litigiosa satisfacia esa prescripeidn.
Dedamos de ello.

§ 1L—D=r LA PARTICION POR DONACION,

Num. 1. En vida del donante.

86. Bl ascendiente distribuye sus bienes entre sus hijos,
por donacidn entre vivos; ses particidn esa distribucién y
produce sus efectos en vida del donante? Cuando se leey
respeta la ley, admiran las discusiones 4 que ha dado mar:
gen esa cuestién. Efectivawmente, la ley la resuelve. Elan
ticulo 1,075 permite 4 los ascendientes ue hagan entre
sus hijos la “distribucién y particién’ de sus bienes, HKs-
tas particiones, dice el art. 1,070, podrdn hacerse por acto
entre vivos, con las formalidades, condiciones y reglas
prescriptas para las “donaciones.” Por tanto, la distribu-
cidn de bienes hecha por donacidn es particidn, y como ésta

. 1 Denegada, Sala do lo Civil, 3 de Marzo de 1856 (Dalloz, 1856,
356).
H



126 DONACIONES Y TESTAMENTOS.

no puede recaer en los presentes, produce inmediatamente
efecto, lo mismo que cualquiera donacidn. Cuando la ley
dice que la particién hecha por donacién es una particidn,
y una particidn entre vivos, geon qué derecho llega 4 de-
cir el intérprete que tal particién no producird ningln
efecto entre vivos? Tal es, sin embargo, ia doctrina sus-
tentada por M. Genty, y M. Demolombe la sdoptd, afia-
diendo algunas inconsecuencias. Los autores modernos,
MM. Réquier, Barafort y Bertauld, Ia combaten, pero sin
ponerse de acuerdo entre sf. ;No podriamos decir, pues,
ser ésta una de aquellas dificultades insolubles en que no
puede haber uniformidad? Por de pronto log culpables son
los intérpretes, con haberse imaginado una teoria de las
particiones que ningin apoyo tiene ni en la ley ni en los
principios. Muy fdcil nos ha de ser probarlo.

El ascendiente que distribuye sus bienes entre sus hijos
por acto entre vivos, dicen que les hace una donacidn.
JQué caricter es el de esa liberalidad? Is una donacién
como anticipo de herencia; efectivamente, el ascendiente
asigna de antemano 4 sus hijos la parte hereditaria que les
toca en sus bienes, Esta donacién produce efecto actual é
inmediato, poniendo 4 los donatarios en propiedad de los
bienes donados; pero no tendrd valor como particién de
herencia sino desde el momento en que se abra ésta y se
hagan herederos los hijos. Hé ahi el sistema en dos pala-
bras; sistema que divide la particidn-donacién, valiendo
inmediatamente el instrumento como donacién, mas no
como particién sino muerto el donante.

JCon qué facultad divide el intérprete un acto que, se:
gin la ley, tiene un solo objeto, eual es el de distribuir los
tiepes del padre entre sus hijos? Se responde que no pue-
de haber sucesién partida antes de haber sucesién; sconci-
bese que los hijos se consideren como herederos copartici.
pes no siendo todavia herederos? Ahora bien, no hay he-»
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redero de un hombre vivo. Sélo muerto el padre hay he-
rederos, y 86lo entonces hay particion, (1)

Nuestra respuesta <« halla enla ley. Quiérese que sea im-
posible la particion mientras viva el ascendiente. ;Y qué
dice e! Cédigo? Faculta 4 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 actc, no hay que decir ya que es 1mposible; si se
opoue 4 la realidad delas cosas, deberiy decirse que es fie-
cién; gy no puede el lexisiador establecer ficciones que
por su naturaleza misma hieran mis ¢ menos 4 Ia reali-
dad?

No hay sucesion de un hombre vive, N¢; pero esto noim-
pide que permita el legislador al ascendiente que distri-
buya en vida sus bienes entre sus hijos; mastoda particién
supone uns herencia abierta; ;puede partirse lo que no exis-
te? La sucesidn se estima, pues, abierta, y es o ey, eviden-
temente, una ficeidn. ;LPor qué la autoriza la ley? Ya lo he-
mos dicho; hay motivos morales, consideraciones de eco-
nomfia rural; por tanto, las particiones de ascendiente afec-
tan al orden pablico, y cuando estd de por medio ese or:
den, no retrocede el Iegislaldor ante una excepcién de loy
principios. ¢Cudntas derogacioues no permite en las con-
venciones matrimoniales? Por igual razdn, permite que se
parta una Lierencia antes de estar abierta. El espiritu dela
ley estd en armonia con su letra. jPor qué permite al par
dre que invierta las leyes de la naturaleza, partiendo en
vida su herencia? Para prevenir una particién entre sus hi-
jos que acaso no se pondriau de acuerdo; para impedir
que sea fraccionada la herencia paterna y se hagan impo-
sibles las labores. Hé aqui por qué el padre hace perso-
nalmente la particidn de sus bienes. Quiere hacerla, pues,

1 Genty, pags. 218 y siguientes, Demolombe, t. 23, | pAgs. 125 ¥
siguientes;, nfim, 122.
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verdadera, toda vez que su objeto es precisamente evitar
que se haga otra despuds de muerto.

Se pretende que esa particidn no es mas que anticipo de
herencia. Una vez més es contrario el testamento. Un an-
ticipo de herencia es adelanto de la futura, ¢ implica una
particion que debe hacerse en la del donante y en relacidn
de los bienes donados para formar la inasa partible; el pa-
dre da, no parte. 8i otra cousa no fuese la particidn de as-
cendiente, habria sido inatil tratar de ella en capitulo
aparte, pues bastarian los principios generales. Pero el pa-
dre que parte hace mds gue dar, da para partir; siendo
irrevocable la particidn, lo es también la dopacidon qué im,
plica; todo queda consumado, una vez perfecto el acto-
sin haber ya ni particidn ni relacién. Por lo regular el pa-
dre distribuye todos sus bienes, y al morir ya no hay hes
rencia, ni, por io mismo, nada que partir. Asf, en lugar de
anticipo de herencia, que difiere todo hasta la muerte del
donante, tenemos un acto que se propone prevenir lo que
ordinariamente hace 4 su muerte; consumada é irrevoca-
ble ya la particidn, ;por queé no se le habia de dar efecto
inmediatamente? Lns principios lo quieren, y con ellos va
de acuerdo la voluntad del padre. (1)

87. Cosa singular!- Después de negar la posibilidad de
una particién, se confiesa que hay una de cosas “comunes,”
pero se le niegau los efectos de una particién ordinaria. (2)
Hay, pues, cbsas comunes, Esto supone una indivisién, gy
no eg necesaria la particién para hacer terminar esa indi.
visién? Henos aqui en un dédalo de imposibilidades juri-
dicas. No se quiere que haya particidn, porque implicaria
uni herencia, y no hay herencia de un hombre vivo; gy
las cosas “comunes’ entre hijos, no implican también una

1 Demante, confinuado por Golmet de Santerre, t. 4", pfig. 453,
nim. 242 y pags. 464 y sig., namw. 243 bis, 15, Réquier, pags. 141, 195,
138 y signientes; de Folleville, pAg. 381, nims. 1,191 y ajguientes.

2 Genty, De las particiones de ascendjentes, phg. 220.
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sucesién?  ;De dénde vendria esa “comunidad,” sino de
una herencia abierta por anticipacién? Debemos, pues, de-
cir con Demante, que hay una especie de apertura antici-
pada de la herencia 6, hablando en lenguaje més juridico,
que hay una ficcién legal que considera la herencia como
abierta, Esa ficcidén debe producir efecto; fué creada para
hacer posible la particidn, y debe, por lo mismo, produ-
cir los efectos de ella,

Conforme 4 la opinién que impugnamos, la particién de
ascendiente no produce efectos de particidn. 3i ésta asig-
na los inmuebles 4 uno de los hijis, encargdndole que pa-
gue 4 los otros una cantidad de dinero que sea su parte
hereditaria, no tendrén los hijos mds que una aceidn per:
sonal como donatarios para reclamar su parte, mas no el
privilegio que la ley les da 4 los coparticipes para garan-
tizarse la entrega de sus lotes. ;Quiere decir que los hijos
no son ‘‘coparticipes” y, sin embargo, 4 titulo de “parti-
cidn” es como reciben los bienes! Ya se ha visto cuén ini-
cua es egta consecuencia, y ss ha pretendido que una cléu-
sula del instrumento de particién podria conferir ese pri-
vilegio. jVéase una imposibilidad juridica, si las hubo!
iUn privilegin creado por convenio, cuando es principio
elemental que la ley es la que crea los privilegios! Retro
cediendo aunte semejante enormidad, M. Democlombe pre:
fiere conceder el privilegio e pensién 4 los hijos. /1) Otra
imposibilidad en la opinién que combatimos, 6 si se quie-
re, una inconsecueuncia flagrante. ;Como! ;la particién no
produce efecto en vida del ascendiente, y confiere el pri-
vilegio que es efecto de la particidn!

La misma solucion hay que darle 4 lo de la garantia.
Los hijos no se deben garantla, se dice, por no ser herede-
ros. Kespondemos que lo son por ficcidn, pues de lo con-

I Genty, pags. 252, 253. Demolombe, t. 23, pigs. 134, nam. 134,
p. de p. TOMO XV.--17
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trario no podria haber particidn, y la ley dice que la hay.
Be insiste, invocando los motivos por los cuales se deben
garantfa los herederos; es, dicen, por ser la particién un
cambio, lo cnal supone un derecho indiviso cdambiado por
otro dividido; mas en la particitn de ascendiente no hay
ni cambio ni indivisién, y asi no puede haber garautia.
Respondemos que conferme al sistema del Cédigo, la ga-
rantia.no puede proceder de un cambio, puesto que el (-
digo no admite que la particién sea translativa de pro-
piedad; la garantia es la sancién de la igualdad que debe
reinar entre coparticipes; ;jy no debe reinar también en las
particiones de ascendiente? Admirado de la iniquidad de
una doctrina que niega Ia garantia 4 los coparticipes, M.
Demolombe prefirié admitirla, 4 riesgo de una inconse-
cuencia, y tuvo por mds légico desechar el principio con
sus consecuencias, (1)

Tal es la opinién de los autores més modernos, pero no
estdn de acuerdo acerca de las consecuencias. M. Réquier
admite los principios tales como los acabamos de exponer,
mientras que M. Bertauld, enseBando y todo que es par-
ticidn la de ascendiente, dice que es una especial con el
privilegio de la renta, pero sinla accidn de garantia. Esto
es arbitrario, y son deplorables las resolcciones arbitra-
rias, puesto que no hacen més que aumentar la confusién
que reina ya en esta materia, (2)

88, La jurisprudencia parece acercarse 4 la doctrina
que hemos crefdo deber combatir. Pero es de notar que
no ha tenido que declararse de una manera formal en la
cuestién. Con ocasién de la accién de rescisidn por causa
de lesién, han surgido gravee disensiones en este punto. La
Sala de Casacidn cambi6 de sistema, considerando desde

1 Genty, pag. 247, nm. 36. Demolombe, t. 23, pag, 134, nfime_
ro 134,

2 Réquier, pags. 130, y 142 y siguientes. Bertaulg, t. 2°, pag. 67,
nfims. 83 y siguienves.
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luego Ia particidén entre vivos como Ia apertura de la he-
rencia del donante en cuauto 4 los bienes presentes, parti-
cién definitiva seguida de otra al morir aquél. (1) Esta ju
risprudencia est4 abandonada. Conforme 4 la dltima doc..
trina de casacién, el hijo no es herederv 4 virtud de la
particion entre vivos, sino por la muerte del ascendiente,
que es unicamente cuando se abre la sucesidn. (2) Dedon-
de la sala saco por consecuencia, que la particién entre vi~
vos no produce efecto como tal sino hasta que muere el
ascendiente. (3, Esto, aparentemente, es la teoria de MM.
(Genty y Demolombe; mas parécenos que aplicéndola al
privilegio de renta y 4 la garantia, se va mdsalld de la
mente del Tribunal Supremo. Nos reservamos 4 examinar
su jurisprudencia cuando tratemos de la accidn de resci.
sidn por causa de lesién.

89. ;Tienen los hijos, ademas del privilegio de renta,
accién para pedir la resolucién de la particién por no cum~-
plirse con las condiciones? Hemos contestado negativamens
te 4 esta pregunta, por lo que mira 4 la particidn testamen-
taria (nam. 48). Tal es también la opinién general cuando
la particidn se hace por donacidn (4); sin embargo, hay
motivos para dudar, que miran especialmente 4 la parti-
cion entre vivos, Ksta es un contrato sinalagmaitico; por lo
cual podrian los donatarios invocar el principio de la con-
dicién resolutoria consagrada porelart. 1,184. Serespon-
de que el 883 es una excepcidn de la reyla establecida por
el 1,184 para los contratos ordinarios. La particion, aunque
convencional, no ¢st4 sujeta 4 la condicién resolutoria té-
cita (5); este principio debe aplicarse 4 la particidn de as-

1 Denegada, 4 de Febrero (e 1845 (Dalloz, 1845, 1, 49).

2 Denegada, 13 de Fubrero de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 169).

3 Casacidn, 24 de Junio de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 289),

4 Véanse los auntores citados por Demolombe, t. 23, plg. 138, nf-
mero 1317,

6 Véase el tomo 10 de estos Principios, pag. 559, nlim. 460.
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cendiente lo mismo que 4 la particién ab intestato. En este
sentido estd la jurisprudencia (1), excepto un fallo de Li:
moges que declara que la accidn de revocacién de 1la do-
nacién que pertenece al padre, pasa & sus hijos, en su ca-
lidad de herederos. {2) Creewos :jue es imposible, juridica-
mente, que la accidn del ascendiente pase &4 sus hijos. El
padre tiene Ia resolutoria por no cumplirse las condicio-
nes estipuladas en favor suyo; y ya por este capitulo pos
drie disputdrsele el derecho de pedir larevocacién por fal-
ta de pago de la renta, puesto que ésta no se estipuld en
su favor, sino que es un derecho que pertenece al coparti
cipe acreedor contra el obligada 4 pagarla. Auan suponien.
do que pudiera el padre pedir por esa causa la resolucidn
de la particidn, habria que ver si su accidn podia ejercitar-
se por los hijos. Lu tiene él como donante; sin embargo,
son donatarios; Jy pueden ser 4 la vez donantes y dona-
tarios? jpueden ejercitar, como representantes del donante,
una accién que les compete 4 titulo de donatarios? Véanse
unas calidades inconciliables. De modo que es fuerza man -
tener el principio que prohibe 4 los coparticipes pedir la
resolucion de la particidn.

Nium 2. Después de la muerte del ascendiente.

90. Muerto el ascendiente, se abre su herencia; los he-
rederos llamados 4 ella son los hijos entre quienes partid
el padre ya sus bienes, y que la reciben tal como la fué
partida. Entonces produce la particién todos los efectos
que le son propios. HEsto no tiene duda y se admite en to-
das las opiniones; procede el privilegio de la renta, que-

1 Grenoble, 8 da Enero o 1851 {Dalloz, 1851, 2, 183%), Besangén,
8 de Junio de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 66). Denegada, 7 de Agosto do
1860 ( Dalloz, 1860, 1, 499).

2 Limoges, 21 de Jauio de 1836 (Dulloz, palabra Disposiciones, nfi-
mero 4,578, 1%).
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dan obligados los hijos 4 la garantia v tienen derecho de
ese modo al privilegio que la asegura; Ia particién es de-
clarativa de princizio y estd sujeta 4 lus aci isnes de nuli
dad, de rescisién y de reduccion que abre la ley c-n'ra
la particidn de ascendiente, (1)

Segiin nuestra opinidn, los hijos sigusn siendo, muerto
el padre, lo que eran cuando vivia, donatarios copartici-
pes; no llegan 4 serlo, porque su darecho no les viene de
gne s2 abra la sucesidn; para ellos, se abre ésta desde el
momento en que el ascendieute les distribuyé sus bienes.
Ksto es evidente cuando aceptan, Coctindan como propies
tarios de los Lienes que su padre les destribuyd; y pues
que [ueron distribuidos éstoy, claro estd que no debe suje:
tarselos 4 nueva particion. Ordinariamente el padre inclu-
ve todos sus bieneg en la particidn que haca de ellos; en
ese cago, ningln nuevo efecto se produce con su muerie.
Si adquirié algunos bienes después de la particidn, ¢ st no
todos los suyos los incluyd en ella, procederé que se haga
una particidn suplementaria, la cnal, dice el art, 1,077, se
hard conforme 4 la ley, puesto que se trata de partir una
Lierencia ab intestato. (2)

Ninguna dificultad ofrece Ia aplicacién del principio en
caso de aceptacién. Cuaudo es prudente la particién suple-
mertaria, podria creerse que debfan relacionarse los bie-
nes dados entre vivos, conforme al derecho comln que rige
en las sucesiones ad intzstafo; pero nada de ese, porque los
bienes donados entre vivos son bienes partidos, y la par-
ticidn es irrevocable, precisamente por halier sido hecha
por acto euntre vivos. No es posible que se trate de partir
lo que ya estd partido, y hé ahi una diferencia esencial en.
tre la donacién-particidn y la donacién como anticipo de
herencia. Esta Gltima estd sujeta 4 colacidn para mante-

1 Demelombe, t. 23, pdg. 140, ndm. 139; pig. 143, ntm. 145.
2 Réquier, pig. 159, ntun. 98,
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ner la igualdad entre los herederos que van 4 proceder &
la particidn de la sucesidn; la primera no es colacionable,
porqite la colacidn no tendr{a objeto por estar divididos
ya los bienes donados.

91. ¢La donacidn-particién conserva tambiéun sus efectos
cuando uno de los hijos renuncia 4 la sucesién, lo cual su.
pone una particién suplemantaria? Podia creerse que el hi~
jo que renuncia pierde todo derecho & los bienes que reci:
bié entre vivos. Cierto es que son bienes donados; pero,
como lo acabamos de decir, son igualmente bienes partidos
que elhijorecibié 4 titulo de particién y, consignientemente,
como heredero; pero si renuncis, tiénese como que nunca
fué tal; y spuede conservar 4 titulo de heredero bienes que
con esa calidad recibid, cuando la renuncia y se estima no
haberla tenido nunca? 8¢ responde que la remuncia del
hijo no puede afectar 4 los derechos que irrevocablemente
adquirié. Recibié los bienes como heredero, es verdad, mas
por un titulo que no puede revocarse, por ser esencialmente
irrevoeable la donacién.

El hijo conserva los bienes que recibid entre vivos; se
entiende que hasta donde concurran con lo disponible. Lo
que renuncia es el derecho comin de heredero (art. §45);
y ¢l heredero que renuncia pierde su calidad de tal, no pu-
diendo, en consecuencia, tener derecho 4 la reserva. Esto
parece oponerse 4 lo qus acabamos de decir: que subsiste
la particion 4 pesar de renunciar el hijo. La respuesta es-
i4 en el cardcter mixto de la donacidn-particién, El hijo
recibid los bienes por un titulo irrevocable, y asi tiene que
conservarios; pero puede renunciar, y con ello pierde sn
derecho 4 Ia reserva; debe, pues, pasar por la reduccién si

la donacién excede de lo disponible. (1)
92. Queda una duda que ha dado lugar 4 una contro~

1 Réquier, p4gs. 161 y siguientes, Demante, t.4° pig. 458, nfi-
mero 143 bfs, 4°).



DE EA PARTIOION DEL ASCENDIKNTE. 135

versia. El hijo que renuncia no es heredero; gecon qué tis
tulo conserva los bienes? Conforme 4 la opinidn que hes
mos adoptado en cuant al cardcter de la particién entre
vivos, deb2 responderse que, subsistiendo la particibn, que-
da siendo el hijo donatario coparticipe. No se puede decir
que con su rentncia transforme en donacion la donacidne
particién, porgque no estd en su mano cambiar |a naturale.
za de su titulo irrevocable; no recibid los bienes como do-
natario, sino como coparticipe; sigue siendo, pues, dona-
tario-coparticipe. Bigues: de aqui que cootinda sujeto 4
las obligaciones que nacen de la particién, pudiendo asis
mismo ejercer los dérechos que se deducen deella, Impor
sible seria negar que hay aqui efectos contradictorios. El
hijo que renuncia 1o es herederg; no puede ser, pues, co-
participe, porque para ser lo segundo, necesita ser lo pri-
mero, y, sin embargo, estard obligado 4 la garantia como
coparticipe, ¥ estard sujeto al privilegio con ese titulo, asi
como en cuanto 4 la pensidn, si debe restituir el lote. Es-
tas contradicciones son la consecuencia del cardcter mixto
inherente 4 la particién de ascendiente, Es una particién,
lo cual implica que los coparticipes son herederos, y esa
particidn hecha por donacién, es irrevocable. La muerte
del ascendiente, la renuncia del hijo no puede introducir
ninguna modificacidn en un acto inconmutable, Por tanto,
el que renuncia serd siempre donatario-coparticipe, y en
virtnd de una donacién-particién ser4 como continuard
poseyeude. La consecuencia légica es que estd ligsdo, con
respecto & los otros hijos, por las obligaciones que resultan
de la particidn, asi como por su parte éstos estdn obligados
con respecto 4 él, (1)

Segin la opinién. yue considera la donacién-particitn
como anticipo de herencia, no existen estas dificultades.

1 Réquier, pag. 159, ndm. 98, Bertauld, t. 27, pAg. 70, nams, 90,
1; pég. 73, ntun, 93; pag. 80, ntim. 105; p&g. 82, nfun. 106.
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Solo 4 la muerte del ascendiente produce efecto la parti-
cién; hasta entonces no eran los hijos mds que donatarios;
pero, al abrirse Ia herencia, se hacen herederos; si la re-
nuncian, naneca habrdn sido coparticipes sino simples do-
natarios por anticipo de herencia, 4 los cuales se aplican
el art. 845 y los principios de las donaciones. No tienen
ni los derechos ni las obligaciones de los coparticipes, ni
garantia ni privilegio. Esto es muy sencillo y muy ldgico.
Pero en esta materia hay que desconfiar de lo que as 16-
gico y sencillo, porque el instramento por medio del cual
el ascendiente parte sus bienes, tiene dos caracteres, es una
donacién y una particién; suprimase uno de esos elemen-
tos que le constituycn, y se llegard 4 una teoria que redu-
ce por su sencillez, pero alterindole se eludirdn el textoy
el espiritu de la Iey. Tan es asi, que la opinidn que com-
batimos se divide: uno sigue consecuente hasta el fin y nie-
ga que haya particion, privilegio y garantia; (1) el otro re-
trocede ante esas consecuenciasg y admite que el renuncian-
te queda sujeto 4 las obligaciones que se derivan de su ti«
tulo. (2) De toda necesidad es necesario, pues, hacer una
porcion en cada uno de los elementos que constituyen la
particién de ascendiente; resultan de ello contradicciones
m4s aparentes que reales, porque proceden de ]a doble na-
turaleza del instrumento en que el ascendiente distribuye
sus bienes entre sus hijos.

SECCION IIT.—Ue las causas por las cuales puede atacarse
la particidn.
ARTICU LO 1.-—De la particion inexistente.
§ L-~—;LA oMISION DE HIJO HACE INEXISTENTE
LA PARTICICN,
93. El art. 1,078 estd concebido asf: “3ino se hiz la

1 Genty, pégs, 288 y siguientes; 313, 315,
2 Demolombe, t. 23, pAg. 150, ntw, 153.
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particidn entre todos los hijns existentes en la épaca del
fallecimiento y los descendientes de los muertos antes, se-
rd nula en todo la particion. Podrd provocarse otra nueva
en la forma legal, ora por log hijos 6 descendientes que no
hayan recibido parte alguna, ora también por aquellos en
tre quienes se hubiere hechola particién.”” Esta disposicién
emana de la naturaleza de la particiéo; es de esencia en
ella que todos los que tengan derecho concurran 4 ella,
porque es una Jiquidacidn de derechos comunes, una dis’
tribucidn de bienes 4 la cual todos tienen igual derecho;
en consecuencia, todos deben tomar parte en ella, pues una
particion que no se haga entre todos los que tienen dere—
cho 4 los bienes partidos, no serfa tal. Hemos establecido
este principio al tratar de la particién que se hace entre
coherederos; (1) ese principio se aplica 4 la particién de as.
cendiente, 1o cual prueba que tal particién lo es verdade-
ramente,

94. Conforme 2 la opinidn que hemos sostenido en el
titulo “De las Sucesiones,’’ la particidén 4 la cual no concu-
rren todos Joy herederos es un instrumento inexistente, y
no nulo, y sabemos que es gravado la diferencia entre la
nulidad y la no existencia de un instrumento. Cuando es
nulo algo, el vicio de que adolece da lugar 4 una accién
de nulidad, que deha intentarse en diez afios si se trata de
un contrato; mientras que los documentos inexistentes no
tienen existencia alguna 4 los ojos de la ley; no se debe
pedir, pues, su nulidad, ni tampoco se puede, porque no
se concibz Ia nulificacidn de la uada. El vicio que hace
nulo un instrumento, puede subsanarse con la confirma-
cidn, mientras que los documeatos inexistentes no son sus:
ceptibles de confirmacién. Hemos expuesto ya estos prin-
cipios en el titulo “Del Matrimonio,” y volverémos 4 ellos

1 Véase el tomo 10 de estos Principics, pag. 563, nfin, 464
P. de D. TOMO XV.~=18
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en el “De las Obligaciones.” ;Se aplican 4 la particién de
ascendiente en que se haya omitido 4 un hijo?
Tedricamente, la cuestién no es dudosa; la particién de
ascendiente es una verdadera particidn, y, por lo mismo,
estd sujeta 4 todos los prineipios de la particién. Falta ga-
ber si el art, 1,078 consagra estos principios, 4 si los de-
roga. A nuestro juicio, la solucidn no es dudoss. Dice la
ley que la particion es nula “en cuanto al todo.” gPor qué
afiade las palabras ““en cuanto al todo,” que no acostum-—
bra emplear, para calificar un instrumento nulo? Parade.
signar que el instrumento es radicalmente nulo, que no
puede producir ningin efecto, ni con respecto 4 Ios hijos
que concurrieron 4 él, ni con respecto al que fué omitido.
La continuacién de aquel articulo confirma esta interpre-
tacién. Si la particidn fuere simplemeute nula, es decir,
anulable, resultarfa de ello una accién de nulidad; y no
habiéndose establecido ésta sino en beneficio del hijo omi-
tido, sélo ¢l tendria derecho de obrar. ;Es esto lo que di-
ce la ley? No habla elld de accién de nulidad, y sus tér-
minos la excluyen. Después de decir que es nula en cnan:
to al todo la particidn, el art. 1,078 afia:ie que podra pro-
vocarse otra nueva en la forma legal. Véase, pues, la
accién que nace de la particidn en que se omitié & un hijo:
esa accién no es nulidad del instrumento, sino una peti-
cidén de particidn, y una peticidn de ese género supone la
indivisidn; conforme al art. 816, no puede pedirse la par-
ticién cuando hay un instrumento en que esté consignada.
Si, pues, tuviese existencia legal en el caso la particién de
ascendiente, seria menester, aute todo, provocar su anu-
lacién, y no se podria proceder 4 una nueva particion sino
despuds del fallo que hubiese anulado la primera. No es
esto lo que sucede, segin el art. 1,078; la ley misma de-
clara nula totalmente la particién, permitiendo que se pi-
da la faccién de otra nueva. Esto quiere decir que nina
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guna existencia legal tiene la primera. De modo que la
ley da derecho de pedir una nueva particién, no sdlo al
hijo omitido, sino también 4 los hijos entre quienss se hu.
biere hecho. Es consecuencia, almismo tiempo que prueba,
de la inexistencia de la primera pariicién. Estando con-
siderada como si nunca hubiesz existido, los hijos se ha—
llan en estado de indivisidn, y los comuneros pueden pe-
dir 4 toda hora la particidn. Por tanto, los hijos compren-
didos en la particidn tienen accidn, lo mismo que el hijo
omitido; todos tienen derecho de hacer terminar la indi-
vision.

Aunque admitida por los autores moedérnos, no careee
de dificultad en su aplicacién la teoria de los instrumentos
inexistentes, por no consagrarla de una manera terminan-
te el Cédigo. De ahi las incertidumbres ¥ contradicciones
aun entre los que profesan aquella doctrira; dejamos 4 un
lado 4 los que la rechazan ¢ parece que la ignoran; en
el titulo “De las Obligaciones” discutirémos la cuestion de
principio y contestarémos 4 las objeciones. ’or de pronto,
debemos combatir una distincidn propuests, por MM. Au
bry v Rau. (1) Consid-ran estos autores la particion como
no hecha con relacién al hijo omitido, y como nula sola-
mente respecto de los que figuran en ella. Con esfuerzos
comprendemos que un mismo instrumento sea inexistente
respecto de unos, y nulo respecto de otros. Sies inexisten-
te,es por faltarle una condicidn esencial para su existencia,
¥ si no la tiene legal, ;cémo habia de producir efecto? La
ley rechaza esta distineidn; coloca ella 4 los hijos coparti-
cipes en la misma linea que al omitido; si éste puede pedir
otra particién sin estar obligado 4 pedir la nalidad de la
primera, lo propio debe pasar con los coparticipes, puesto
que la ley no distingue entre ellos, ni habia para que dis-
tinguiera. Hay indivisidn respecto del hijo omitido, y la

1 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 228, nota 10.
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hay también, por consiguiente, respecto de los coparticipes.
pues no se concibe que haya indivisién respecto de uno de
ellos y Ia haya respecto de todos; y en habiendo esa in-
divisién, es aplicable el art, 815. Esto se funda también en
la razdn. No produciendo efecto, en orden al hijo omitido,
la particidn, los coparticipes se ven expuestos de un mo-
mento 4 otro 4 una demanda de particidon, demanda que no
estd sujeta 4 prescripcién, puesto que ia accidn relativa es
imprescriptible; gy deberdn estar eternameute en la incer:
tidumbre, hasta que al hijo omitido le plazca obrar? Los
m4s de los autores estdn por nuestra opinion; aungne nola
liguen 4 la teoria de los actos inexistentes, tienden 4 las
mismas consecuencias. {1)

95. Una de las m4s importantes concierne 4 la prescrip-
cidn. 8i Ia particién en que se omitié 4 un hijo fuese nula,
darfa lugar 4 una accién de nulidad; los hijos coparticipes
deberian intentarla en diez afios, conforme al art. 1,034,
mieatras que el omitido, suponiendo que también debiese
proceder, tendria treinta afios, conforme al derecho comin,
Y= se entiende que suponemos hecha la particidn por do«
nacidn, puesto que el art. 1,034 no se aplica mds que 4 los
convenios; la particida testamentaria estaria sujeta 4 la
prescripcion de treinta afios, general para todos los intere-
sados. Seglin nuestra opinidn, no hay accién de nulidad,
ni, por consiguiente, prescripcidn de diez ni de treinta afiog,
Todos los hijos pueden pedir la particion, conforme al de-
recho comin; y en cuanto 4 la prescripcién de la accién
relativa, nos remitimos 4 lo dicho en el titulo “De las Su-
cesiones.”

Otra consecuencia, también cierta, es que no se puede
confirmar la particidn que no existe, pues la nada no se

1 Durantén, t. 9, pag. 636, nGm. 643. Demante, t. 4°, pag. 473,
nfim, 246. Genty, pigs. 301 y signientes. Demolombe, t. 23, pagi-
na 161, nim. 168. Réquier, pag. 306, ufims, 166..168.



DE LA PARTICION DEL ARCENDIENTE. 14}

confirma. Es indudable que, muerto el ascendiente, pueden
celebrar los hijos los convenios que quieran respecto 4 Ia
rucesion y 4 la particidn ya hecha; pero esos convenios
zo producirdn el efecto de una confirmaciéu; no pueden
dar existencia legal 4 una particién que no existe para
la ley.

96, Cuando decimosqueniexiste ni produceefectola par-
ticidn, nos referimax 4 la testamentaria gue se abre al mo.
rir el testador, quiere decir, en el momento mismo en que
la ley la hiere de nulidad radical. En enanto 4 la hecha
entre vivos, la ley nola declara totalmente nula sino cuan:
do al morir el ascendiente no se hubieren incluido en ella
todos los hijos. Por tanto, vivo aquél, produce efecto la
donacién, sin que tenga acelén alguna el hijo omitido, por
no tener derecho 4 los bienesy de su padre, viviendo toda-
via éste; el cual pudo disponer de sus bienes en favor de
aleunos de sus hijoy, sin que Ios otros tengan por qué qua-
jarse, puesto que cada guien puede hacer d: sus bisnes lo
que le parezca, sin perjuicio de arreglar los derechos de los
reservatarios 4 su muerte, Isto puede hacerse también sin
espiritu de designaldad. Ha acontecido que después de
hacer la particidn de sus bienes 4 los setenta afios de edad,
s¢ haya vuelto 4 casar el padre y haya tenide sucesién de
segundo matrimonio. La particidn es irrevocable, salvo el
derecho del hijo omitido parainvocarelart. 1,078; de aqui
que en vida del ascendiente produce efecto la particidn;
los hijos son propietarios, disfrutau de los bienes y los pue~
den enajenar. Pero jqué sucederd al morir el aacendiente?

“El hijo omitido promoverda una nueva particion, pues para
él no existe la hecha entre vivos, sino que todos los bienes
partidos deben entrar al acervo hereditario; no puede re-
clamar los frutos, que pertenecen 4 los propietarios, y, en
consecuencia,d los hijos coparticipes. ;Qué sera de las ena-
jenaciones consentidas por los donatarios? Que serdn man-
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tenidas, puesto que los hijos tenian derecho de enajenar.
Indtil serfa decir que, pues la particidn era inexistente,
nunca fueron ellus propietarios. El art. 1,078 responde 4
esta objecion; la particidn no se tiene por inexistente sino
desde que muere el ascendiente; hasta entonces los hijos
fueron propietarios, y no se resuelve su derecho, porque
eran propietarios sin condicién. Es, pues, uno de los casos
en que la propiedad queda revocada sin retroactividad.
Esta resolucién estd en armonia con el derecho de los ter-
ceros, quienes adquirieron la propiedad en virtud de un
instrumento vilido gque tuvieron derecho de hacer los ven~
dedores, y, por lo misme, es de mantenerse su propiedad.
Sélo la ley habria podido resolverla; y ninguna disposi-
cidn del Codigo, ni principio alguno, puede oponerse para
invalidar una enajenacién legalmente hecha. Es una dife-
rencia entre la particidn inexistente y la superveniencia de
hijo, que conforme al art. 360 revoca inmediatamente y
con retroactividad el derecho de los donatarios. Se com-
prende la razdn de la diferencia, la revocacién del articu-
lo 960 es una condicién resolutoria. En el caso del articu-
Io 1,078, ninguna coudicién resolutoria establece la ley;
la donacidn-particién no viene abajo sino al morir el as-
cendiente.

Véase otra singularidad d2 la particién de ascendiente.
Por regla general, un acto inexistente no preduce efecto
(art. 1,181'; y aun dificilmente se concibe fue un acto
comience por producir los efectos que le son anejos, y que
en reguida sea declarado inexistente. Es que, en el caso,
la azén por la cual se declara inexistente el acto, no se
produce sino 4 la muerte del ascendiente; gdlo entonces se
sabrd si hubo ¢ no omisién de hijo. Y el hijo omitido no
puede reclamar contra los efectos que la particién produ-
jo en vida de su padre, siendo éste libre de disponer de sus
bienes como le parezca.
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97. sHay que inferir de ahi que sélola particién es nula
y que ¢l acto valdrd como donacién? Compréndese la di-
ficultad si se admite que.la particién es simplemente anu.
lable, un acto que, aunque nulo, puede tener valor con
otro titulo, como lo verémos mds adelante al tratar de la
nulidad de la particién de ascendiente, {1) No pasa lo mis-
mo sigutendo la opinidn que considera la particidn como
no existente. Un instrumento que no tiene existencia legal
no podria producir efecto; la nada no puede valer como
donacién mds que como particidn.

La jurisprudencia estd en ese sentido, si bien no invo-
ca los principios que, 4 nuwstro juicio, resuelven la difi-
cuitad, (2) y ha sido criticada. Preténdese que el texto
mismo de la ley es opuesto 4 la opinién consagrada por los
tribunales. La particién, dicen, es la que el art. 1,078 anu-
la, pues no habla de la donacidn. (3) La objecidn no es
formal. ;De qué se trata en nuestro capitulo VII? Dela
particidn de ascendiente. ;Cémo se hace esa particion? Por
donacidn 6 por testamento, dice el art. 1,076. Cuando se
hace entre vivos, la particidn se confunde con la donacidn,
no componiendo ambas méds que un acto, que es la parti-
cién donacién. Luego cuando laley dice que la particidn
es nula en todo, anula la particién y la donacién, y estd en
armonia ccn la intencidn del ascendiente. ¢Quiso éste ha-
cer dos actus, una donacidéa y una particién? N, por cier-
to, sino que entendid distribuir susy bienes entre vivos, y
debié hacerlo por donacién. La ley no podia, pues, deeir
que auulaba la donacifn, puesto que el ascendiente quiso,
no dar sus bienes, sino partirlos.

Desechando la interpretacién que se da al art. 1,078,

1 Troplong, t. 2%, pag. 312, ntm. 2.317. Régnier, pags. 308 y 370.

2 Angérs, 16 de Julio de 1847 (Nalloz, 1872, 2, 180), Caen, 10 ds
Mayo de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 185).

3 Demolombe, t. 22, pag. 162, nam. 169. Compdirese & Gealy, pa-
gina 303.
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rechazamos, naturalmente, las consecuencias que se dedu-
cen. Quidrese que el hijo que renuncia pueda retener los
bienes que se le dieron, aunque sea inexistente la parti-
cién, porque, se dice, los retisne como donatario. Noso-
tros respondemos que no los puede retener, con ese titulo,
8ino cuando hay particién; no teniendo existencia legal
ésta, no puede haber donatario ni coparticipe.

Resulta asimismo de nuestra opinidn, que st uno de los
hijos legira sus bienes, ningun derecho tendria el legata-
rio 4 los bienes partidos. En vano es decir que esos bienes
estdn en el patrimonio del hijo, puesto que no se considera
Ia particién como no existente sino al morir el ascendien.
te. Respondemos que el hiju estd obligado 4 hacer entrar
esos bienes en la masa partible, si es inexistente la parti-
cidn, y que, por consigulente, su heredero tiene la misma
obligacién. (1)

98. ¢La nulidad de la particidn entrafia la de las dona-~
ciones por mejora que contiene el acto en favor de algw
nos de Jos copartieipes? Sifuese la particidn simplemente
nula, ninguna influencia ejerceria la nulidad en las dis-
posiciones extrafias al acto; pero cuando es inexistente,
hay un motivo para dudar. La nada, pueden decir, no
produce ningur efecto. Nos parece que el argumento con
funde la particign, considerada como hecho juridice, con el
escrito en que se hace consignar el acto; suponemos que
la dounacion es vilida en cuanto 4 la forma, y asi hay un
instrumento valido, y ese instrumento comprende dos he-
chos juridicos muy distintos, una donacidén de mejora y
una particidn; si la donacién se hubiese heclio en instru-
mento aparte, continuaria siendo valida, 4 pesar de la nu-
lidad radical de la particién; debe también subsistir si
consta en el mismo instrumento, porque uno mismo pue-

}7]'13[1 sentido contrario, Demolombe, t. 23, pag. 163, nfims. 170
y .
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de contener disposiciones muy distintas, validss las unas
y nulas ¢ inexistentes las otras. El Tribunal de Burdeos
resolvio la cuestidn en ese sentido. (1)

§ IL—;Cuinpo Es INEXISTENTE LA PARTICION?
Num. 1. De los hijos omitidos.

99. Segan ¢l art. 1,078, es nula en todo la particidn
cuando no estd comprendido en ella un hijo que vive al
tiempa del fallecimiento. Por hijo que vive hay que en-
tender el que estd llamado 4 la sucesidon del ascendiente,
y que, por lo mismo, debe tener parte en la particidn. El
principio es, pues, éste: si un hijo que hubiese debido con-
currir 4 la particion entre herederos no tiene parte en la
que el ascendiente hizo, esta particidn estd atacada de nus
lidad radical, es inexistente, como se dice en lenguaje ju-
ridico.

100. El principio se aplica rin dificultad al caso de que
nazca un hijo posteriormente & la particidn; aun cuendo
nazca después de muerto ¢l ascendiente, basta que esté
concebido entonces, para que sea llamado 4 la herenciay,
por consiguiente, 4 1a particidn (art. 725). Si el padre no
le comprendié en ella, se encuentra en ¢l caso previsto por
el art. 1,078; hay un hijo omitido, y asf, no hay particién.

Si el padre no incluyd en la suya 4 un hijo que vivia ya
en la época en que distribuyd sus bieunes, 6 que nacié des-
puss, y si ese hijo llega 4 morir antes que el ascendiente,
es véalida la particién, por haber sido hecha como lo quie-
re el art. 1,078, entre todos los hijos que viven en la épo-
ca del fallecimiento.

Lo mismo sucederia si el hijo omitido renunciara é se
hiciese indigno. Ese hijo “existia,” ciertamente, al morir

I Burdeos, 20 de Agosto do 1853 (Dalloz, 1854, 5, 258).
r. de . ToMO XV,—19
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el padre, pero era extraiio 4 la herencia, por considerarse
como si nunca hubiera sido heredero el que renuncia, y
por estar excluido de la herenciael heredero indigno enel
momento de abrirse aquélla (arts. 785 y 727); ninguna par-
te recibirfan en la particién hecha abintestato, y asi no de
ben estar comprendidos en la de ascendiente. Bajo el 13-
pecto de 1a sucesidn, no existen. (1)

101. Ta omisién de un hijo adoptivo entraitaria la nuli-
dad de la particidn. En esto no cabe duda, puesto que, cou
forme al art. 350, el adoptivo tiene, 4 la herencia del adop-
tante, los mismos derechos que tendria el hijo nacido de
matrimonio,

Creemos que lo mismo pasa con el natural. Sin embar-
g0, 88 ha discutido el punto, como todo lo que concierne
4 los hijos nacidos fuera de matrimonie. A nuestro juicio,
no c¢abe duda. Cuando se hace abintestato la particién, de-
be llamarse 4 ella al hijo natural; esto es decisivo; si el pa-
dre no le incluye en la distribucidn que hace de sus bie-
nes, hay un hijo omitido y, en consecuencia, la particion
es nula. jQué importa que el hijo natural no sea herederol
Esto no impide que tenga un derecho hereditario de la
misma naturaleza, aungue menos extenso que el del hijo
legitimo. Nos remitimos 4 lo dicho en eltitulo “De las Su-
cesiones.” Témese que el padre se sirva de la particidon
para mejorar 4 su hijo mas alld de los limites de la ley;
mala razdn, porque si hay mejora excesiva, pedria quedar
reducida. Troplong da, ademds, otra mala razén: habria,
dice, muchos inconvenientes para la moralidad en una
mezcla de la filiacién legitima y de [a ilegitima. Véase una
de aquellas frases que abundan en Troplong y que cita-
mos para que nuestros jévenes lectores cobren aversion 4
la fraseologia. Lejos de “mezclar” la particién de ascen-

1 Aubry y Rau, t. 6° pags. 225 y siguientes, y notas 1.4, Duran-
ton, t, 9°, pag. 630, nms, 635-640.
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diente la filiacién legitima con la ilegitimsa, previene cual-
quier conflicto, cualquier concurse aun entre los hijos le-
gitimos y el natural, puesto que previene la particidn ab
intestato, & la cual tendria derecho de concurrir el hijo na-
tural, 4 despecho de la n:oralidad, (enty vino 4 agmen-
tar este caos de opiniones juridicas, imaginardo un nuevo
sistema; creemoy inatil refutar esas teorias imaginarias; el
lector puede consultar & Réqguier. (1)

Siguese de ahi que si después de la particidn reconoce
el padre 4 su hijo natural, serd nula aquélla, puesto que
no se incluyd en Ia misma 4 un hijo que debié haber teni-
do parte. (2)

Num, 2. Delosnietos.

102. La ley pone & los nietos en la misma l{nea que 4
los hijos de primer grado (art. 1,078); asi es que, sidla
hora de la particidn hay unhijo muerto, ¢l ascendiente de:
be incluir en ella 4 los nietos, La ley quiere también que
haga la particion entre los Idjos de cada rama, para que no
quede indivisa la hersncia v sea necesaria una particién ad
wntestato; autoriza la de ascendiente sélo para evitar lag par:
ticiones entre herederos. ()

103. St muere antes que el ascendiente y dejando des-
cendientes el hijo comprendido enla la particidn, jseria ésta
nula por omisién? Si se hizo por donacién, no se puede des
cir que se hayan omitido los nietos, puesto que su padre
estd comprendido en ella. El hijo de primergrado recibio
8u parte, y, al morir, la transmite 4 sus descendientes; por
lo mismo, éstos nopueden decir que fueron omitidos. Cier-

1 Aubry y Rau, t. 6° pag. 226, nota 5. Réquier, pig. 215, nlime-
ro 119, En sentido contrario, Durintén, o 9°, pag. 629, nm. 635.
Troplong, niim, 2,324 (t. 27, nag. 314). Genty, pigs. 101 y siguientes.

2 Angérs, 16 de Julio e 1847 (Dalloz, 1847, 2, 140). Réquier, pé-

gina 301.
3 Réquier, pag. 303, nam. 162.
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to es que pueden renunciar la herencia de su padre y re«
cibir la de su abuelo; pero si concurren con los hijos de
primer grado, es por derecho de representacidn; y los re-
presentantes no tienen otros derechos que los que habrian
tenido los representados, 4 haber sobrevivido. En nuestro
caso, el representado tuvo su parte, y, en consecuencia, na-
da tienen que reclamar sus hijos por ese capitulo. /1)

104. 8i se hizo la particién y muere uno de los hijosen
ella incluidos, jdeben estimarse como omitidos sus descen-
dientes, ¢ reciben la parte de su padre por representacion?
Discutese este punto, y hay dudas muy formales acerca de
él. 8i se admite que los hijos coparticipes 4 virtud de tes:
tamento, entran 4 Ia herencia como herederos legitimos,
pinguna dificultad hay; Ia consecuencia del principio serd
que se deben aplicar las reglas de Ia sucesion legitima; y
en la ab intestato, los descendientes de un hijo muerto re~
presentarn 4 su padre, y as{, estda incluidos en la” particidn.
Nosotros no hemos aceptado esta doctriva, por ser impo-
sible reputar como herederos ab infestato 4 los que reciben
bienes por testamento. No pueden ser mas que legatarios;
y con ello, si uno de los hijos muere, caducard su lega-
do {art, 1,039); sus hijos no le representan, estdn omitidos,
y pueden, por tanto, pedir nueva particidn, salvo que quie-
ran conformarse con el lote que se le aplicd 4 su padre,
Esto es légico, pero no.estd muy en armonfa con la razén
en que se funda la caducidad del legado, caso de morir el
legatdrio. Los legados se hacen por afecto 4 la persona del
legatario y deben concluir con él. Pero gpuede decirse
que el padre que distribuye sus bienes entre sus hijos no
incluya 4 sus nietos por si muere el padre de dstos? No,
por cierto, Hay, pues, conflicto entre 1a letra y el espiritu

1 Durantéu, t. 9, pig. 632, ntim, 641. Genty, p4g. 209, niim. 30.
Aubry y Rag, t. 11, pig. 227, nota 7. Demolombe, t. 23, pig. 158,
nlms. 162 y siguientes.
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de la ley. Creemos que la letra debe prevalecer; admitir &
los hijos 4 representar 4 un legatario muerto, es introdu-
cir una excepcidn en Ia ley v en los princzipios, y sélo el
legislador tiene esa facultad. Ln favor de uuestra opinién
hay un fallo de Agén, muy bien motivado, y en que un ma-
gistrado de aguel tribunal sostuvo una excelente diserta~
cién. (1)

Se ha propuesto que se admita 4 los descendientes del
hijo muerto, en virtud de una substitucidn vulgar ticita. (2;
Confesamos no comprender lo que se quiere decir con esto.
Que €l padre llame 4 los nietos por si muere el hijo, ¢ que
la ley subentiends una substitucidn, estd en armonfa con
los principios; pero que el intérprete imagine y de propia
antoridad invente una substicion, no es admisible, como
no se reconozca al juez facultad para legislar.

ARTICULO 2.—Dsg la particiin nula.
§ IL—Dr LAS CAUSAS DE NULIDAD.

105. La particién de ascendiente debe hacerse por do-
nacidn ¢ por testamento; la ley la sujeta 4 las formalida-
des, condiciones y reglas prescriptas para las disposiciones
entre vivos ¢ testamentarias; por consiguiente, las causas
de nnlidad de las domnaciones y testamentos e aplican 4
la particién de ascendiente. Tal es el derecho comin. La
jurisprudencia aplicd ya este principin, (3) y en esto no ca~
be duda. La ley prevee una causa especial de nulidad, que
es la lesion, y afiade que también puede impugunrse la par.
ticidn por tocar la reserva (art. 1,073,

1 Agén, 23 de Diciembre de 1847 (Dalloz, 1848, 2, 17 5 Ia nota),
Eu sontido contrario, Genty, pag. 209, nim. 30. Demanse, conti.
nuado por Colmete de Santerre, phg/462, nim. 243, bis, 9° ¥ todos
los autores (Aubry y Ran, t, 67, pig. 287 y nota 7).

3 Bertauld, Cuestiones del Codigo Napoleon, t, 27, pAg. 115, nime-
To 147.

3 Lydn, 30 de Agosto de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 57).
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§ IL.—DE LA RESCISION POR CAUSA DE LESION.
Nim. 1.—;Quién puede pedir la rescision?

- 106. El art. 1,069 dice que la particidn hecha por el as-
cendiente podrd atacarse por lesion de mds del cuarto. Ess
to es la aplicacidn, 4 la particién de ascendiente, del prin-
cipio establecido por el art. 887 para las particiones entre
los herederos; hé lugar 4 rescisidn cuando uno de los co-
herederos establece, en su perjuicio, una lesiin de mds del
cuarto; quiere decir, cuando el valor de los objetos que fi-
guran en su lote es inferjor en mds de un cuarto al impor-
te de la parte hereditaria que hubiera debido percibir. Sien-
do idéntico el principio, nos remitimos al titulo “De las
Sucesiones’’ para todo lo que es comun 4 las dos especies
de particidn en lo relativo 4 la lesidn.

107. Para saber si un hijo fué perjudicado en més del
cusarto por la particidéw de ascendiente, hay que considerar
tinicamente los objetos que forman la materia de la parti-

“cidn, sin tener parte la masa total de los bienes que com-
ponen el patrimonio del ascendiente. Lo dice el texto del
art 1,078: la particién es la que debe causar el dafio de
mds del cuarto, para que pueda ser impugnada; y desde
que sale perjudicado uno de los hijos en esa distribucidn,
en més del cuarto, puede pedir la rescisién.

Todos los autores admiten el principio, y las consecuen-
cias que de él emanan son evidentes. Suponese que la par-
ticidn no perjudica 4 ninguno de los coparticipes, y no hay
lesidn sino cuando un hijo no recibe los tres cuartos de su
parte hereditaria, Pero uno de ellos se queja de que el as-
cendiente otorgd liberalidades, y de que, por causa de esas
donaciones y de la particién de bienes, no ha recibido los
tres cuartos de los bienes que forman el patrimonio del
ascendiente. Hay, pues, desigualdad entre ¢l y sus coparti:
cipes; gle da ella derecho para atacar Ia particion? Hay que
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distinguir, 8i quedé integra la reserva del hijo desigual-
mente partido, no tiene accidn. No tiene la de rescisién de
la particidn por causa de l2sidn, porqus no le perjudicala
particiin, pues obtuvo los tres cunartos de su parte heredi-
taria; y no puede atacar la particion por tocar la reserva,
puesto que recibid la particidn de bienes que se le reservé.
Yero si se consurue la reserva, podrd e} hijo acogerse 4 la
segunda parte del art. 1,079, que permite impuguar la par-
ticién, caso de que resulte de ella y de las liberalidades
hechas por mejora, que uno de los coparticipes ohbtiene ven-
taja mayor que la permitida por la ley. Mas adelante ex-
plicarémos esa segunda disposicidn de aquel articulo, (1)

Si mi hijo no ha tenido las tres cuartas partes de su he-
rencia en los objetos partidos por ¢l ascendiente, tiene de-
recho de impugnar la particion por causa de lesidn, aun
enando haya recibido una liberali-lad como mejora, y esa
dovacidn, afiadida 4 su lote, le dé las tres cuartas partes, y
mis, dela que le perteneciera en la masa total de los bienes
del ascendiente, si todos ellos hubiesen hecho el objeto de
la particion, Se dirg que, en definitiva, ese hijo no salié
perjudicado, puesto que recibié mds de los tres cuartos del
patrimonio de su padre? Se responde, y 1a respuesta es pe-
rentoria, que legalmente fué perjudicado; en efecto, no tuvo
los tres cuartqg de su parte hereditaria en los bienes que
distribuyé su padre; fué, pues, perjudicado conforme al ars
ticulo 1,078, y, por tanto, prede pedir la rescisién de la par-
ticion. (2)

108. El hijo sale perjudicado en mis del cuario, en una
particién entre vivos. Conforme 4 la opinion general, la

1 Nimes, 7 de Abril de 1856 (Dalloz, 1857, 2, 43). Caen, 311e
Enero de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 154).

2 Durantoun. t. 9°, pag. 639, nam. 648; pag. 640, nim, 649, Deman-
te, t. 4°, phg. 475, nim. 247 #5s, 1% Genty, pag. 365. Aubry y Rau,
t. 82, pdg. 234 v nota 5. Demolombe, t. 23, pag. 167, nfm. 176. Gom-
phrese con Réqnier, pag. 323, pam, 179,
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accidn de rescisién no comienza sino 4 la muerte, como lo
verémos después. En ese momento se hace una particion
suplementaria de los bienes que el ascendiente no distribu-
yo. sHabré que reunir ambas particiones para estimar si
hubo lesién? Si el ascendiente mismo hubiese hecho varias
particiones, ninguna dnda ofreceria la afirmativa. Pudo
corregir en otra nueva la desigualdad que hubo eun la pri:
mera. Por otra parte, ambos instrumentos, aunque hechos
en dos distintas fechas, comprenden la distribucidn de un
solo patrimonio, y, gor consiguiente, una sola particidn.
Es necesario, pues, combivar los dos instrumentos para
valuar la parte hersditaria del hijo que ataca la particién
y estimar el dafio. En este punto estin de acuerdo los au-
tores y la jurisprudencis. (1) Con eso, debe suceder otro
tanto si los herederos hacen la particidn de los bienies que
quedaron indivisos; ellos habran hecho lo que podia bacer
el ascendiente, reparando el daiio que resultara de la par»
ticién. Legalmente, no hay dafio cuando 4 virtud de esa
particion hecha en dos distintos instrumentes, no salio per-
judicado el hijo en mis del cuarto. (2)

Nium. 2. De la accion de rescision.

1. ;Cudndo se abref

109. Entramos aqui en un orden de cuestiones de dificuls
tad extrema; no hay otras en que tan dividida esté la ju-
risprudencia; y aun no se ha fijado, pues continia la lucha
de los tribunales de apelacién contra la Sala de Casacidn;
cosa que no debe asombrar, puesto ques esta misma Sala
estd dividida, opinando de un modo ]a civil y de otro la
criminal. La doctrina, que por tanto tiempo fué undmime,

1 Casacion, 18 de Diciembre do 1854 (Dalloz, 1855, 1, 55). Aunbry
y Rau, t. 67, pag. 234, y Demolombe, t. 23, pag. 173, nam. 179.
2 En sentido contrario, Réquier. pag, 318, nlim. 177,
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cambis eon la jurisprudencia, y seria muy temerario ase—
gurar que ha llegado 4 una, solucién definitiva. No hay
mds que un medic para no extraviarse en ese mar de du-
das, y es el de atenerse estrictamente 4 la ley. Creemos
que la primitiva jurisprudencia de Casacién fue la que tu-
vo en su favor 4 la ley (1); lo cual no impide que hayaen
favor de la nueva jurisprudencia poderosas consideracio=
nes, pero que mas bien corresponden al legislador que al
intérprete,

110. ;Cuando se abre la accién de rescisidn por causa de
dafio? Cuando se hace la particién de ascendiente por act
to de ultima voluntad, no cabe duda; la particién no exiss
te sino 4 la muerte del testador, que es cuando comienzan
las acciones que le conciernen. La cuestidn no ocurre, pues,
sino tocante 4 la particién entre vivos. Comencemos por
recordar los principios elementales de las acciones de nue
lidad ¢ rescisidn de un contrato, Comienzan ellas desde
que se perfecciona el contrato; este principio estd implicis
tamente establecido por el art. 1,304, como lo verémos en
el titulo “De las Obligaciones,” y no se ha discutido. Es
principio general; todo acto juridico puede ser impugnado
desde ¢l momento en que existe. Hay otra razén paraapli-
car ese principio 4 las acciones de nulidad de un contrato;
la ley establece, con respecto 4 ellos, una prescripcion es-~
pecial, que es la de diez afios. Esa prescripcidn, no es més
que una confirmacion técita; el silencio de las partes con-
tratantes que saben que tienen derecho de proczder y no
no proceden, se considera por la ley como una confirma-
cion del contrato.

Los principios generales se aplican 4 todos los casos en

1 Denegada, 4 de Febrero de 1845 (Dalloz, 1845, 1, 49). Este fallo,
que se dietd de neuerdo con el pedimento de Lazagni, {fué celebra_
do comvo an fallo-prineipio, Dos afios despuds, la Sala se pasd 4 1a

opinidn contraria. Vdase la pig. 156, nota 2.
». deD. TOMO XV.— 20
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que no hay derogacién de la ley. Nuestra cuestién se re-
duce, pues, 4 saber si en el capitulo de las particiones de
ascendiente deroga el Cédigo la regla que acabamos de re’
cordar, Elart. 1,079, ttnico que trata de la accién de res
cisidn, se limita 4 decir que la particidn de ascendiente
puede ser atscada por dafio de mds del cuarto. Alguna de
rogacion del derecho comiin hay, ciertamente, en esos tér-
minos; mds bien podris decirse que el texto resuelve la
cuestién en el sentido del principio general establecido por
el art. 1,304, La “particién hecha por el ascendiente” es
la que se puede impugnar; Inego desde que lo es, puede
serlo. ¢Y cudndo se hace la particion al distribuir entre
vivos sus bienes el ascendiente? Kl art. 1,076 responde que
ef mensster aplicar 4 esa particidn las reglas relativay 4
donaciones. Por tanto, existe y es perfecta la particion,
cuando lo es la donacid¢n; y dsta, como cualquier contra-
to, se perfecciona por el conocimiento de las partes. Exis-
tiendo Ia particién desde que se pertecciona el contrato,
desde ese montento puede ser atacada. (1)

JQué se opone contralos principios y contra la ley? En
la opinién que ensefia gue la particién hecha por donaeidn
no produce los efectos de la particién sino al morir el as-
cendiente donante, objétase, naturalmente, que no puede
ser atacada la particién mientras no exista, y que, por lo
mismo, no puede serlo en vida del ascendiente. Hemos
combatido esta doctrina (ndm, 89), como contraria al tex-
to, y rechazamos la consecuencia que se deduce de él por
igual motivo. No se tiene més que comparar los fallos de
casacién con el texto del Céddigo, paraconvencerse de que
se hace que la ley obligue otra cosa de lo que dice en rea-
lidad. Dice la Sala que, en vida del ascendiente, la parti~

1 Duraatén, t. 9°, pag. 638, ntim. 647 y todos los autores anti-
guos, lo mismo que gran nimero do resoluciones. (Véase la nota de
Dalloz, 1847, 1, 197},
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¢idn no produce méds qus los efectos de una donacién, ¥
que s6lo al morir ¢l, es cuando hay particidn. El Cédigo
dice que el ascendiente puede partir sus bienes entre vivos,
por donacién, y que tal particidn, como cualquiera dona~
cién entre vivos, produce sn efscto actual é irrevocable—
mente. Por consiguiente, hay particidn, y as{, puede im«
pugnarse,

Los autores que se ponen de parte de la Sala de Casa.
cidn, dicen que la particidn entre vivos tiene dos caracte~
res: uno, actual ¢ inmediato, que es de una donacidn; el
otro, futuro y eventual, el de la particién. (1) De suerte
que cuando la ley dice que el ascendiente puede distribuir
sus bienes eptre vivos, significa esto que puede partirlos
por causa de muerte. Es dificil ponerse en cposicidn mas
directa con la ley. Los autores se ponen en e¢ontradiccidn
hasta consigo mismo, al ensefiar, con excepcion de Genty,
que la particién hecha por donacidn da inmediatamente &
los coparticipes los privilegios que nacen de la particidn,
y admitir que tienen mutuamente obligacidon de garanti-
zarse. Vcase, pues, la donacidn que produce los efectos de
uns particién en vida del ascendiente; y después de esto,
se dice que la particién de ascendiente no lo es sino hasta
que él muere. La contradiccién es palpable. ;Concibese
que un mismo instrumento sea particion bajo ciertas con-
sideraciones y no lo sea bajo otras? Para establecer seme-
jantes distinciones, seria menester una ley, y la Gnica que
tenemos dice que el acto por el cual distribuye entre sus
hijos aus bienes el ascendiente, es particién. Silo es, debe
producirtodos los efectos de tal, y, por lo mismo, en cuanto
4 los coparticipes el derecho de atacarlo,

111. Contra el argumento de la ley se opone otro, toma-
do de la ley misma. La accién de nulidad por causa de
omisidn de uno de los hijos, no nace sino al tiempo de la

1 Demolombe, t, 23, pag. 235, nfim. 220,
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muerte, dicen; mas el art. 1,079 sigue al 1,078, y debe in-
terpretdrsele en el mismo sentido, sobreentendiendo en ¢l
lIas palabras “en el momento de la muerte.” (1) Comenzn-~
mos en que es singular interpretacién de la ley, la que
“‘gobreentiende” en un articulo palabras que no se hallan
enél. Mdssingular adnes la interpretacién cuando se com-
paran las dos disprsiciones que, se dice, estdn concebidas
con idéntico espiritu. En el art. 1,078 se trata de una par-
ticidn inexistente, mientras que el 1,079 prevee el caso de
una rescindible. Cuando ey inexistente, no se puede pre-
guntar en qué época nace la accién de nulidad, puesto nue
vo hay accidn; los hijrs tienen derecho de pedir otra par.
ticién; jeudndo pueden pedirla? Al morir el ascendiente,
puesto que s6lo entonces se sabrd si se omitid 4 un hijo.
Cosa muy distinta pasa cuando la particidn es rescindible
por causa de dafio; éste es un vicio, como el error, el dolo
y la violencia, y cuando estd viciado el consentimiento,
procede la accién-de nulidad, ¢ la rescisién inmediatamen-
te; sgpor qué se habfa de esperar hasta la muerte del a--
cendiente, para atacar una particién que estd viciada en
su esencia, puesto que vulnera la igualdad?

Veamos lo que responde la Sala de Casacidn. (2; Losas.
cendientes, dice, tienen completa facultad, durante su vi
da, para disponer 4 titnlo gratuito de los bienes que po-
seen. Indudablemente pueden también donar todos rus
biertes 4 uno de sus hijos, sin que se puedan quejar los
otros, Pero cuando en Iugar de darlos, los parten, no son
libres; el que hace una particién no puede distribuirlo to.
do entre unos, dejando sin nada, 6 casi, 4 los dem4s, sino
que debe respetar la igualdad, pues si la vulnera, serd

1 Demolombe, t. 23, pig. 234, ninm. 220.

2 Devegada de la Sala Civil, 30 de Junio de 1847 (Dalloz, 1847,
1, 197, sin motivos, bien que distada previa deliberaciou ). Casacién,
14 de Julio do 1852 (Dalloz, 1852, 1, 203). Denegada, Sala Givil, 28
de Febrero de 1855 (Dalloz, 1855, 1, 81).
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rescindible el acto. Si, dice la Sala, pero #6lo al morir,
porque hasta entonces se abre la sucesidu; hasta entonces,
ninguno de sus hijos tiene derecho 4 la fortuyna del ascen-
diente, ni pueden, por lo mismo, criticar el abuso que e
ella haga. N0, los hijos no tienen derecho 4 los bienes de
su padre mientras vive; pero éste les puede dar un dere--
cho con distribuirles sus bienes, y es menester que por
una ficeidn se suponga que tienen algin derecho, si no, no
ge concebirla la particidn; el padre les puede dar lo que
quiera; no pruede distribuir sus bienes sino 4 quienes tie-
nen un derecho preexisterte. Ista ficeidn, sin Ia cual no
se comprende la particidn de ascendiente, reaponde también
4 1o que la Sala dice de la apertura de la sucesion del ascen-
diente. 1isa apertura no tiene lugar sino 4 la hora de la
muerte, v esto es evidente; mas para que en vida del asa
cendiente haya particién, jno hay que suponer Gue hay
bienes que dividir, y, por consiguiente, una herencia abier-
ta por ficcién? Y si se abre la herencia para hacer de ella
la particidn, gpor qué no se abriria para atacarla?

yto, dice Ia Sala, no puede ser, porque sélo al morir el
ascendiente e cuando quedan fijados los derechos y obli-
gaciones reciprocos de los herederos. El argumento e¢s un
poco vago, los tribunales de apelacidn son algo mdis ex-
plicitos. Bdlo al morir el ascendiente es cuando se pueden
apreciar las fuerzas de su patrimonio; mas una parte de
éste es la que recibe cada heredero, conforme 4 su derecho
propio; hay, pues, que eaperar 4 la muerte para saber gl
hubo dafie. (1) La objecién no tiene en cuenta la parti-
cién entre vivos, particién que implica la apertura ficticia
de la herencia del ascendiente, y, por lo mismo, el ejerci-
cio de todos los derechos que corresponden 4 los hereder

1 Pau, U da Julio de 1861 (Dallez, 1861, 2, 192). Poitiers, 5 do
Marzo de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 119). Limoges, 3 de Diciembre da
1868 (Dalloz, 1869, 2, 176).
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ros. 8i un hijo resulta perjudicado con la particién, tiene

derécho inmediato para pedir la rescisidn; y ese derecho
le recibe del ascendiente mismo, que, al distribuir sus bie-
nes, da 4 sus hijos la calidad de herederos desde que vive.
Esto no impedird que, muerto¢él, se arreglen los derechos
de los herederos con respecto al patrimonio entero del di.
funto. Si hd lugar 4 una particidn suplementaria, esta par-
ticién, conforme a la opinién que hemos ensefiado (nimero
108), es una consecuencia de la que hizo el ascendiente;
los dos actos reunidos no forman mds que una misma par-
ticidn de un selo patrimonio, y, en consecuencia, quedarin
arreglados los derechos de los coparticipes. HEn este pun-
to, nos apartamos de la jurisprudencia primitiva de ea-
8acién, que consideraba la particidn de ascendiente y la
que se hacia 4 su muerte, como dos particiones distintas é
independientes una de otra. Esta doctrina se prestaba 4 se-
rias objeciones; ;concibese que haya dos particiones, y, por
lo mismo, dos herencias de una sola y misma persona?
Dudamos que la ficcidn vaya hasta alld; siendoe, como esen-
cialmente lo son, contrarias 4 la realidad, las ficciones
deben contraerse dentro de los limites mds estrechos. El
art. 1,079 dice, en verdad, que los bienes no comprendi-
dos en la particién de ascendiente se partirdn 4 su muerte
conforme 4 la ley, pero no que la segunda partieidn esté
aislada de la primera, y que, por counsiguiente, habra dos
sucesiones, y asi dos muertes, una ficticia y la otra real.
Es menester entrar 4 la realidad desde el momentoen que
Ia ficcidn no obliga 4 separarse de ella.

112. Quedan las consideraciones morales que los fallos
desarrollan con gran vigor. Nada debe el ascendiente 4
sus hijos mientras vive, pues voluntariamente se despoja
de lo suyo en favor de ellos; éstos lo deben todo 4 su pa-
dre, aun cuandono hayaigualdad en la particién; y se quie-
re que pidan la nulidad de un acto que les hace gracia, y
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que acusen 4 su padre de haberlos perjudicado, cudndo, en
realidad, los mejoré. Hsto seria impiedad, dice el Tribunal
de Poitiers, Y qué resultard de tal doctrina? Que los hi-
Jos que respeten 4 su padre no procederin; pero si se re-
suelve que tampoco tienen derecho de proceder, correrd
contra ellos la prescripcidn, que podrd estar completa al
morir el padre; de modo que los hijos respetuosos perde«
rdn su derecho de atacar la particidén que los dafia, en tan-
to que obrardn los que olviden toda piedad filial. gDebe
el legislador dar ]a mana 4 los que desconocen el princi-
pal de sus deberes? sy puede admitirse que los hijos que
cumplen con el suyo pierdan su derecho porque el respe-~
to que deben & sas ascenrientes les impide obrar? (1)
Deploramos este conflicto entre ¢l sentido moral y el de
recho; leyes mal formadas, siquiera estén conformes con
los principios, son Ias que vulneran la conciencia FPero
el intérprete no puede guiarse pot motivos de interés ge—~
neral, que esto es misidn del legislador. También podrian
invocarse en apoyo de nuestra opinién, consideraciones de
orden publico; asi lo hizo el Tribunal de Dijén, 2} Las ac-
ciones de nulidad son de consecuencias funestas para los
terceros, y comprometiendo los derechos de ¢stos, con-
mueven la estabilidad de la propiedad; quiere decir, con-
mueven los cimientos de la sociedad. Esto es cierto, sobre
todo en cuanto 4 las particiones que interesan 4 una fami-
lia entera asi como 4 todos los que mantienen relaciones
con ella; importa no nulificarlas, y cuando ello es necesa~
rio, vale mds que desde luego se intente la accidén, que no
dejarla para cuando muera el ascendiente. Cierto, éstos
motivos son de gravedad, pero corresponden al legislador,
que se decide por consideraciones de interds piblico; el
1 Denegada, Sala Civil, 28 do Febrero de 1855 (Dalioz, 1856, 1,
81). Paris, 8 de Abril de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 134). Tolosa, 22 de

Mayo de 1863 (Dalloz, 1863, 2, 78).
2 Dijén, 11 de Mayo de 1844 (Dalloz, 1845, 1, b1).
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intérprete no debe tener presentes mds que la ley y los
principios.

113. Es necesario que nos colojzemos en el punto de
vista de la opinidn general, puesto que la que acabamosde
exponer estd abandonada por los autores y por [a juris-
prudeucia, Viviendo el ascendiente, no se puede intentar
la rescision, cuya accidn estd como en suefios, dice el Tri-
bunal de Paris; desde entonces los defensores pueden ex-
cepcionarse contra el que pide la rescisién; y auu el Tri-
bunal deberfa considerar de oficio la excepcidn, por estar
fundada en razones de orden publico. (1)

La jurisprudencia est4, sin embargo, porque se admita
Ia rescisidn, vivo el escendiente, cuando se hace la parti-
cién entre los hijos sin concurrir el padre. Hé ahi una re-
solucién muy ldgica en cierto sentido, pero que no por eso
destruye menos las bases de la opinion general. La parti~
cién hecha entre los hijos es crdinaria, y nada tiene que ver
el respeto & la autoridad paterna; nada hay, pues, que prohi-
ba proceder 4 loshijos. (2) Nos cuidamos de contestar 4 esto.
Pero jqué sucede entonces con la dectrina que deja para
cuando muera el ascendiente los efectos de la particién que
hizo entre vivos? No fué €l quien procedid 4 la particicn,
en hora tuena; pero ésta se practica en virtud de la dona-
cién que hizo 4 sus hijos para distribuirles sus bienes. Iin
todo caso, hay particidn, puesto que los tribunales admiten
que se pida su rescision. jY puede haber particién vivien:
do aquel cuyos bienes se dividen? Si puede haberla, hay
por lo mismo, una sucesién abierta, pues sin ella no podria
haber particién. Eso es precisamente lo que sostenemos,
Si hay particidn cuando los hijos se distribuyen los bienes,

1 Paris, 8 de Abril de 1850 (Dalloz, 1850, 2, 134),

2 Riom, 4 de Agosto de 1866 (Mallez, 1866, 2, 153). Denegada,
Sala Civil, 16 de Enero de 1867 (Dallez, 1867, 1, 153). Lydn, 23 de
Majyo de 1868 (Duallog, 1869, 2, 112). Burdeog, 8 de Marzo de 1870
(Dalloz, 1871, 2, 202).
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dpor qué no habia de haberla cuando el padre hace la diss
tribucidn?

11, ;En qué término se debe intentar la accién?

114. Cuando se hace la particién por donacidy entre vi-
vos, debs intentarse la aceidn rescisoria dentro de diez afios.
Esto es aplicacién del art. 1,304, que asi dice: “En todo
caso en que no estuviere limitada 4 un término menor, por
una ley particular, la accién de nulidad 6 rescisién de un
convento, durara diez afios.” Ahora bien, la particidn entre
vivos es convenio, puesto que no puede hacerse sino por
donacidn; luego debe aplicarse la prescripcién especial de
aquel art{culo.

¢Sucede lo mismo con la particién por testamento? Ks
indudable que né. No se puede aplicar la prescripcién es-
pecial y excepcional del art. 1,304, puesto que el testamen.
to no es contrato; y nc estando en el caso de la excapcion
prevista por ese articulo, hay que volver 4 la regla gene-
ral del 2,262, segin la cual toda accién prescribe 4 los
treinta afios. Sin embargo, se discute el punto, como si en
esta materia todo hubiera de ser dudoso. Durantén extiens
de 4 testamentaria lo que acabamos de decir de la parti-
cidn entre vivos. Creemos indtil impugnar este error, por«
que le hay; basta leer el art. 1,304 para convencerse de
elle. <1: Volverdmos, por lo demds, 4 los principios, en el
titulo “De las Obligaciones.”

115. ;Cudndo comienza 4 correr el término? La parti-
cifn testamentaria se rige por el derecho comin; la accidn
de nulidad de un testamento se abre al morir el testador,
y desde luego debe comenzar el término. Hase dicho que

1 Casacidn, 25 de Noviembre de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 425). Au-
bry ¥ Ran, t. 6°, pAg. 257 y nota 18. Réquier, pag. 413, nm. 229,
En seutido contrario, Durantén, t. 9°, pAg. 638, nam. 646,
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éste no corre sino desde el dia en que se descubre el tes-
tamento; (1} esto es aplicacion del principio contra non va
lentem agere non currit praescriptio. Esta méxima no estd en
nuestras leyes. Al contrario, el art. 2,251 dice que la pres-
cripcidn corre contra todo individuo, 4 menos que esté
comprendido en alguna excepcidn legal; y no hay ley que
suspenda el curso de una prescripcidn por un impedimens
to material para proceder. Volverémos 4 esta materia en
el titulo “De 1a Prescripeidn.”

116. Cuando la particién se hace por donacién, deberia
también correr el término deade que se perfecciona ¢sta.
Conforme 4 nuestra opinion, tal cosa no es dudosa, puesto
que admitimos que existe la particidn con todos susefec:
tos desde que se perfecciona la donacidn, y que, por con-
siguiente, pueden proceder los hijos 4 la rescisién viviendo
alin el ascendiente. Pero, siguiendo la opinidn contraria, no
hay particién vivo el donante, sino hasta que muere, y asi,
no puede comenzar la prescripcidn de la accién de nulidad
sino desde aquel momento. (2)

Tal es la consecuencia ldgica de la nueva doctrina ad-
mitida por la jurisprudencia. Los fallus de casacién que
la consagran casi no hacen sino repetir ios motivos gene -
rales que hemos expuesto ;nims. 111, 112). /3) La Sala de
la Instancia se adhirié 4 la opinidn que prevalecié en la
Civil, sin dar ningin motivo para su resolucién, como si lo
hiciera 4 mds no poder y para no menoscabar la autoridad
del Tribunsl Supremo. {(4) Los de apelacidn motivan sus
resoluciones con mds cuidado, y el desarrollo que dan 41a
opinidn que hoy domina suscita més de una dificultad. Ya

1 Durantén, t, 9°, pag. 638, utim. 646,

2 Aubry y Rau, t. 6°, pag. 236, y notas 15 y 16, ¥ los antores que
citan, Compdrese i Réquier, pig. 421, nam. 235,

3 Casacion, 30 de Junio de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 193, sin moti.
vos ). Casacion, 16 de Jullo de 1849 (Dalloz, 1849, 1, 237). Denega.
da, Sala Givil, 28 de Febrero de 1855 (Dallez, 1855, 1, 82).

4 Denegada, 18 de Febrero de 1851 (Dalloz, 1801, 1, 294).
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nosotros le hemos reprochado el ponerse en pugna con el
texto legal, haciendo desaparecer de la particidn de ascen-
diente el cardcter de particidén, para atenerse exclusiva-
mente al elemento de donacién. Tampoco el Tribunal de
Burdeos da el nombre de particidn al acto por el cual dis-
tribuye el padre sus bienes entre sus hijos, sino que le lla-
ma abandono, y dice que es pura liberalidad, que ne ha-
bia de perjudicar a los hijos. (1) Evidentemente. Pero jes
eso lo que dice la ley? ;Se intitula el capitulo VII “De las
Liberalidades” que un ascendiente hace 4 sus descendien~
tes? Sellama“Delas Particiones” hechas por lospadres;y el
art. 1 © del capitulo, dice que los ascendientes podrdn ha-
cerentresus hijosla“particién’ y la*“distribucidn” desusbie-
nes; la ley emplea dos palabras para carectizar el acto por
el cual el ascendiente entrega sus bienes 4 sus hijos;nose
trata de liberalidad. El cardcter dominante del acto es,
pues, el de particion. Viene en seguida el art. 1,076, que
dice cdmo la particién puede y debe hacerse cuando e] pa-
dre distribuye sus bienes entre vivos; en ese caso, estd
obligado 4 observar las f:rmalidades, condiciones y reglas
de las donacioues. La donacidn es, pues, elemento acceso-
rio de la particién de ascendiente, y es alterar la ley, de-
cir, como lo dice 14 jurisprudencia, que el hijo es “simple
donatario” 2) es,ante todo, coparticipe;y si no puede salir
perjudicado como donatario, es indudabie que si puede ser:
lo como coparticipe. En un fallo muy bien motivado, el
Tribunal de Orledns dice que la particién entre vivos es
una‘“liberalidadacompainadade particién.” (3} Estoeslocon:
trario de lo que dice la ley, segin la cunal es un acto por
el cual el ascendiente parte y distribuye sus bienes entre
sus hijos, y que si lo quiere hacer el padre en vida, debe

1 Burdeos, 30 de Julio de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 37).
2 Agén, 17 de Noviembre de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 2977.
3 Orleans, 17 de Enero de 1851 (Dalloz, 13851, 2, 270).
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usar las condiciones y reglas prescriptas para las donacio-
nes, Lia diferencia entre la jurisprudencia y la ley es ca-
pital: el Codigo dice que el ascendiente hace la particidn
y distribucién de sus bienes, lo cual implica un acto 4
titulo onernso, un derecho de los hijos, un acto en que el
padre debe vbservar el principio de legalidad, pena de nu-
lidad; los tribunales dicen que el hijo earece de derecho,
que es simple donatario, que rec¢ibe una pura liberalidad,
y en ese orden de ideas, ciertamente no se concibe que salga
- perjudicado. Lo que engafid 4 los tribunales, fué que para
nada tuvieron en cuenta la ficeién que se halla en la par.
ticién de ascendiente; en realidad, ningin derecho tienen
los hijos 4 los bienes de su padre,_“mientras vive, pero éste
les reconoce cierto derechos al declarar su herencia ficti-
ciamente abierta, y partir, consiguientemente, entre sus hi-
jos, bienes de los cuales se estima ser ellos copropietarios
pro indiviso. Sin esa ficcidn, Ia particidén de ascendiente es
un contragentido. Con la ficcién todo se explice, es cier«
to, aunque no sin dificultad; nada mas dificil que trazar
los limites 4 que deben circunscribirse las ficciones, La
jurisprudencia se facilita la tares, pero suprimiendn Ia
ficcidn.

117. La aplicacién del principio generalmente admitido,
ha dado lugar 4 una dificiltad, Hay, al worir el padre,
bienes no partidos; jcorre en ese caso la accidén de resci-
sién por causa de lesion, contra la particidn, desde la
wmuerte 6 desde la particidn de los bienes pro indiviso? La
Sala de Casacidn tiene resuelto que corre desde la muerte.
Desde ese momento existe la particidn, conforme & la ju-
risprudencia, y, por cousiguiente, debe correr la prescrip-
cién de la accion de rescisién. (1) La resolucidn es légica,
pero atestigua contra el principio admitido por la juris-
prudencia. ;Qué se dice para combatir la primitiva de ca~

1 Denegada, 27 de Noviembroe de 1865 (Dalloz, 1866, 1, 216,
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sacién? Que no se puede intentar la accidn de rescisidn en
vida del ascendiente, porque & su muerte puede haber
bienes y porque la lesion debe caleularse =o' «tado el pa-
trimonio del ascendiente, visto que ro hay dos sucesiones
sino una sola (niim. 110). Y bien, véase cémo la Sala de
Casaciin permite que se rescinda la particidén entre vivos
autes de que se partan los bienes que quedan en la heren-
cla ab intestato, antes que se haya podido hacer constar el
valor del patrimonio y asegurar s1 hubo dafio. La contra-
diccidn es evidente; si, 4 pesar de ello, admite que se pue-
de intentar Ia aceién de rescividn desde luego y antes de
la segunda particidn, ¢ror qué no podria formarse en vida
Jel ascendiente Jo mismo gue después de muerto?

118. Sucede con frecuencia que los padres distribuyen
sus bienes 4 sus hijos por un solo acto, comprendiendo 108
paternos y los maternos en una sola masa comun. Ilemos
hecho ciertas reservas contra esta manera de proceder nt-
mero 48); 4 nuestro juicio, cada uno de los padres puede
partir iinicamente los bienes que le pertenecen, perque si
fa particidn es una distribucidn de bienes, también es do-
nacion; ;y se pueden donar bienes de que no se es propie-
tario? Las dificultades 4 que da lugar ls accién de resci-
sién de esas particiones acumulativas, confirma nuestras
dudas. En nuestro concepto, no hay ninguna; pudiendo
intentarse en vida de los padres la rescision, con mayor
raziu sc podra muerto alguno de ellos. Cnforme al siste-
ma de la jurisprudencia, la accién no se abre sino al mo-
ric el ascendiente. ;Serd menester que el kijo espere 4 que
muera cl que sobrevive para proceder? Tal es la doctrina
consagrada por la jurisprudencia; los Autores Ja admiten
igualmente con una restriccidn que se halla también en
los fallos, para el caso de que los bienes paternos y mater-
nos, aunque partidos por un mismeo acte, hubiesen sido
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
accion rescisoria. (1) Pero cuando se confundieron yalos
bienes, jcomo separar cldusulas de un mismo instrumento
y cortar una particién que forma un tedo indivisible en Ia
mente de los contratantes? La jurisprudencia admite, en
razdn de esta indivisibilidad, que no podrd intentarse la
acciou sino muerto uno de los dos cényuges. (2) Sin em-
bargo, hay fallos en contrario, (8) y los motivos en que se
fundan nos parecen decisivos. ;Hay realmente indivisibi-
lidad? - Esta no resulta, ciertamente, de las cosas que son
objeto de la particidn; son dos patrimonios distintos y, por
tanto, es de derecho la divisidn. Asi lo confiesan, dicien-
do que la indivistibilidad resulta de la intencidn de los pa:
dres, 4.la cual se unen los hijos, puesto que concurren 4 la
particidn, 4 lo menos al aceptarla. La cuestién, pues, se
reduce 4 saber si los ascendientes tienen derecho de hacer
de sus bienes un todo indivisiBle, de suerte que también lo
sea la particién. Nosotros les disputamos tal derecho.
Ninguno de los cényuges puede dar sino lo que le perte-
nece, y los hijos tienen derecho de reclamar su reserva en
la sucesion del padre y dela madre, quienes no los pueden
privar de ese derecho, asi como los hijos no le pueden
renunciar viviendo aun sus padres, puesto que equival-
dria 4 renunciar una herencia futura, y tales renuncias,
como todo pacto sucesorio, estdn severamente prohibidas
(arts. 791 y 1,130). Se invocan, ademds, motivos de orden
moral: si no ppeden los hijos proceder contra sus padres,

1 Demolombe, t, 23, pag. 250, nGm. 227. Tolosa, 22 de Mayo do
1863 (Dalloz, 1863, 2, 78),

2 Lyon, Abril ]Sde 1860 ¢ Dalloz, 1861, 5, 339), Agén,Junio 7 de
1861 (Dalloz, 18614, 2, 116), y 1° de Junio de 1864 (Dalloz, 1864, 2,
183). Tolosa, 22 de Mavo de 1863 (Dalloz, 1833, 2, 78), Denegada 18
de Junio de 1867 y 14 de Agosto de 1866 (I)atloz 1867, 1, 2741y, 11,

3 Agén, 17 de Noviembre de 1856 (Dalloz, 1856, 2, 297), y 16 de
Febrero de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 10G).
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viviendo alin, por razén del respeto que les deben, tampo-
co pueden proceder contra el intérprete para romper un
un instrumento que aquél quiso hacer indivisiblemente
con su cényuge. Sin duda, hay algo de indivisible, cual
es el respeto que los hijos deben 4 sus padres; pero tam-
bién es evidente que ese respeto, consideracion purameunte
rioral, no podr{a hacer indivisible el contrato, Quedanal-
gunas dificultades de hecho que son incontestables, pero
de lus cuales nunca se puede prevalecer el juez para des.
echar ura demanda.

Sea como fuere, la opinidn consagrada por la jurispru-
dencia, atenta contra los derechos de los hijos Al morir
uno de los padres, estén, por disposieidn de la ley, en pose-
sion de los bienes del difunto, tienen ua derecho actual,
inmediato, que ninglin convenio puede quitarles. sjPor qué
razon la jurisprudencia pone trabas al ejercicio ds la pro-
piedad que pertenece 4 los hijys? El Tribunal de Agén di-
ce muy bien, que no bastarfa la mds expresa voluntad de
los padres, para impedir que al fallecer uno delos donan-
tes tengan.accion los hijos para reclamar su parte heredi-
taria, sin que estén obligados, para obtenerla entera, 4 es-
perar el fallecimiento del cényuge supdrstite.

Il Avalio de bienes.

119. El art. 830 expresa: “Para apreciar si hubo da-
fio, se estiman los objetos segin el valor que tenian al
tiempo de la particién.” ;Se aplica 4 la de ascendiente es-
ta disposicidn, escrita en el capitulo “De la Particidn de
las Herencias ab intestato?”’ Si se admite, con la primitiva
jurisprudencia de Casacion, que la accidn rescisoria co-
mienza en vida del ascendiente, la respuesta no es dudosa;
la particidn de ascendiente es verdadera particion, é im-
plica que, por una ficzion legal, estd abierta la sucesion
del ascendiente; el padre distribuye los bienes entre sus
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hijos, en lugar de ellos; distribucién que no es sino liqui-
dacién y reparticién de un patrimonio comun, y en la cual
debe presidir la igualdad como en las particiones ab in-
testato que harian entre si los herederos; el dafio vicia,
pues, la particién en su esencia. De ahi la accidn de res-
cisidn (Cdmo se sabrd si hay dafio? El art. 890 responde
4 esta pregunta: la regla que establece emana de la natu-
raleza de las cosas, dictada por el buen sentido. Un hijo
pretende haber salido perjudicado en mas del cuarto por
Ia particidn de ascendiente; es necesario que pruebe no
haber recibido los tres cuartos de su parte hereditaris,
apreciando los hienes conforme al valor que tenian al tiem:
po de la particidn. Una vez consumada ésta, si fué igual la
parte de los eoparticipes, los aumentos 6 disminuciones de
valor que pueden sobrevenir,son de cuenta de los copar-
ticipes; propietarios inconmutables de los bienes puestos
en su lote, perecen los bienes, aumentan ¢ disminuyen de
valor para ellos. La consecuencia es indiscutible tan lue-
go como se admite el principio. (1)

120. Hoy desechan el principio los autores y la juris-
prudencia. jTendréinos que iuferir de ello que con el prin-
cipio viene abajo la consecuencia? La cuestidn se agita vi-
vamente, y nc ha concluido la lucha. La Sala de Casacidn
ha desertado del sistema que habia prevalecilo en 1845
en la Sala de la Instancia, de acuerdo conel pedimento
de Lasagni, uno de los magistrados mas distinguidos del
Tribunal. Los de apelacidn se han doblegado 4 la autori.
zacion del Tribunal Supremo, con excepcién del de Agén
que, inspirdndose en an jurisconsulto distinguide, M. Ré-
quier, hoy su Presidente, resiste 4 la Sala de Casacion con
una perseverancia que admiramos. Estamos convencidos

1 Denegada, 4 de Febrero do 1845 (Dalloz, 1245, 1,49). En el
mismo sentido, Deneguada de la Sala de Casacion de Bélgiea, 7 de

Agosto de 1848 ( Pasicrisia, 1846, 1, 144}, Liejr, 20 de Julio de 1850
( Pasierisia, 1850, 2, 290).
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de que la Sala de Apelacién tiene razon contra la de Cas
sacion; lo que eomplica singularmente la dificultad es que
la doctrina de 1845 por nadie estd sostenids. Todos admis
ten que la accidn rescisoria no comienza sino 4 la muerte
Es una concesién peligrosa, que da toda la ventaja 4 la 14-
gica de casacidén, mientras que la opinidn contraria parece
ilégica y condenada de antemano por sus contradicciones,

Hasta nosotros, que nos hahiamos acomodado 4 la pri-
mitiva jurisprudencia de casacidn, no quisiéramos admitir
el fallo de 1845 en todo su rigor. Es demasiado absolu-
to, y en materia da particién de ascendiente, toda doctrina
absoluta es sospechosa; la particién entre vivos, y esla de
que se trata, encierra dos elementos diversos, opuestos en
cierta manera; e¢, al mismo tiempo, una particién y un ins-
trumento de disposicién. De ahi inevitables conflictos que
parecen contradicciones. Ey menester recurrir 4 una fic-
cidn para explicarlos; y las ficciones nada tienen de abso-
luto, pues, antes bien, son opuestas 4 la realidad y sblo es
absoluta la verdad. Por ser tan absoluto el fallo de 1845,
no ha fijado Ia jurisprudencia. Pero ésta ha ido demasia-
do lejos en su reaccién contra el fallo de Lasagni. Era me-
nester separar lo que tiene de absoluto, y, por consiguien:
te, de erréneo, y mantener lo que tiene de cierto, Ese di-
ficil trabajo es el que vamos 4 emprender. Ya estd 4 la
mitad. El fallo de 1845 admite que hay dos sucesiones,
la primera abierta por la particidn entre vivos, y la segun-
da por la muerte del ascendiente; ninguna de las cuales
tiene relacidn reciproca. Esto es llevar la ficeién hasta el
gbsurdo. No ha faltado quien dirija este reproche 4 la Sa-
la de Instancias. {Cémo! dicen. jDos herencias! jEntonces,
babria también dos muertes! Se puede contestar que la
Primera muerte es ficticia; no estd, pues, ahi el absurdo,
que consiste en admitir para una sola persona dos patri-

p. de D, TOMO XV.—22
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monios distintos, independientes entre si. La ley no dice
tal. Una sola persoua no puede tener mds que un patri-
morio; si éste forma el objeto de dos particiones, lo cual
supone dos herencias, es menester detenerse y decir quela
hereuncia ficticia y la real no forman mds que un patrimo-
nio; es menester, pues, rechazar la consecuencia que el fa-
Ho Lazagni saca de la ficcidn, resolviendo que no L lugar
4 la relacién ficticia de los bienes partidos entre vivos; ya
en otro lugar lo hemos dicho. (1) Iis menester desechar,
ademds, la otra consecuencia que el fallo de 1845 deduce
del principio, de que son extraiias entre si la particién fic-
ticia y la real; esto no dice el art. 1,076, y siempre hay
que cuidarse de llevar las ficciones hasta el extremo. He-
mos ensefiado que ambas particiones no ferman més que
una (num. 110); lo cual es evidente, manteniéndose en el
derecho de la realidad; un solo patrimonio, una sola he-
rencia, una sola particién.

Exageraciones son las que han impedido 4 1a Sala Civil
consagrar la doctrina admitida por la de las Instancias.
Nosotros nos desentendemos de esas exageraciones. Cuans
do tratamos de la acccidn que el art, 1,079 concede al hijo
por causa de atentarse contra la reserva, dirémos que el
fallo de 1845 errd también, confundiendo esa aceidn con la
que se funda en el dafio. Tal confusidn se ha mantenidoen
1a jurisprudencia, la cual aplica 4 la rescisidn por causa
de dafio, lo que, conforme 4 los principios, no es cierto
sino en cuanto 4 la reserva. La confusién ha traidoel error
4 la accidn de rescisidn, asi como todo lo que tiene de erré-
neo el fallo de Lasagni. Se ha declarado el principio con
las falsas consecuencias que de él habia sacado la Sala de
la Instancia. Hemos tratado de salvar el principio {(niimero
110), segtlin el cuzal, la accidn rescisoria comienza desde

1 Véase ¢l tomo 12 de estos Principios, plge, 57 y siguientes, nti~
meros 33_35.
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en vida del ascendiente, luego que se perfecciona la parti-
cién, También este principio se ha desechado. Todos ads
miten que no puede pedirsz la rescision sivo 4 la muerte
del ascendiente donante. Hé ahi una nueva dificultad: gse
debe cuando menos hacer el justiprecio de los bienes en la
época de la particion?

121, Creemos que, aun propuesta asi, debe resolverse la
cuestion afirmativamente. No son idénticas la relativa al
tiempo en que comienza la accidn rescisoria y la relativa
al tiempo en que se deben valuar los bienes para deter-
minar el importe del dafio. Coucibess que se suspenda la
prescripcion en vida del ascendiente; esto no impide que
en ese tiempo exista la particién. Negarlo, es hacer 4 un
lado los arts. 1,075 y 1,076 del Cédigo Civil. Mas si hay
particién, debe observarse en ella la ignaldadad en el mo-
mento de hacerlo el ascendiente, como deberia suceder 81
partieran los hijos entre sf los bienes. Luego hay que apli-
car el art, 890 4 la particién de ascendiente, lo mismo que
A la ab infestato. Si no recibid el hijo los tres cuartos de su
particidn hereditaria, conforme al valor que tenfan los bies
nes al hacerse Ia particién, puede pedir ia rescisidn; mas
no tendri accidén si recibid los tres cuartos. Poco importan
los cambios que se han producido en el precio de los bie-
nes partidos después de la particién; habiendo llegado & ser
propiedad incounmutable de los hijos, quedsn 4 riesgo suyo,
como en la particién ab intestato. (1)

La Sala de Casacidn consagrd en dus nuevos fallos la opi.
nién contraria. Hemos dicho antes (nim. 116Y, que la ju-
rigprudencia hace decir 4 la ley lo contrario delo que ella
dice. Que juzgue el lector. Hé aquilo que se lee en el fallo
m4s largamente motivado del Tribunal Supremo. (2) Para

1 OrleAns, 27 de Diciembro de 1856, { Dalloz, 18582, 77). La Gna-
dalupe, 3 de Marzo de¢ 1858 (Dalloz, 1859, 2, 30).
2 Casacidn, 24 de Junio de 1868 ( Dalloz, 1868, 1, 289), Oompérese
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quien conozca las obras de Troplong, no cabe duda que
el fallo se redactd por el primer Presidente; lo que le da
para nosotros grandisima antoridad, es que se pronuncid
conforme 4 las conclusiones del Procurador General De-
langle. Comienza el fallo por decir, en estilo de Troplong,
que la particidn no hace mis que donatarios, pues sélo la
muerte del ascendiente hace herederos: “Lassucesiones uo
se abren mds que 4 la muerte; el abandono y la particidn
que el ascendiente hace al contemplar la muerte y los de-
rechos que tendrdn 4 su herencia sus descendientey, no po
drian conferirles la calidad de herederos.” Sino son herederos,
no pueden ser sino donatarios, y no siendo més que dona-
tarios, no se los puede considerar como “coparticipes.” jEs
esto lo que dice el Codigo? Segin el art. 1,075, ¢l ascen-
diente puede hacer entre susdescendientes la“‘distribucion”
y “particién” de bienes; luego, segin la ley, los hijos son
coparifcipes, y, por tanto, herederos por ficcidn; mientras
que, segtn la Sala de Casacidn, no son ni coparticipes ni
herederos. La antincmia es formal.

La Sala estd obligada 4 reconocer que hay particién, pe-
ro, dice, “es una particién destinada, segin la mente del
ascendiente, 4 hacer veces de particidn legal en el icomento
que se abra la sucesién.” Hs decir, que la particién de as-
cendiente s0lo es aparente, pues la verdadera existe al fa-
llecimiento. Lo dice el fallo: los hijos no se hacen here-
deros sino al fallecimiento, que es inicamente cuando ad-
quieren la propiedad 4 titulo de herederos. Luego hasta
entonces han poseido como donatarios. ;Es esto lo que di-
ce el Cddigo? El art. 1,076 expresa: “Lstas particiones se
podrin hacer por acto entre vivos,” Por tanto, particidn
es lo que hace el ascendients tomando las condiciones, re:
glas y formas de la donacidn. Los hijos son, pues, copar—

con la de 4 de Junio de 1862 (Dalloz, 1863, 1, 401), 28 de Junio y
29 de Agosto de 1864 (Dalloz, 1864, 1, 280 y 345).
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ticipes y poseen como tales; mas posecr 4 titulo de copar-
ticipe, es poseer como heredero, 4 lo menos ficticio; y asi,
hay, una vez mds, antinomia entre lo resuelto por el Tri-
bunal Supremo y el texto del Codigo.

iA qué se encaminan estos largos preliminares? En el
momento de abrirse la herencin del ascerdiente, no esto-
davia el hijo m4s que donatario que va 4 hacerse herede«
ro coparticipe; entre herederos debe reinar Iaigualdad 7,
sin embargo, entre donatarios no sz trata de ella. No ci-
tawos textualmente el fallo, porque su redaccidn esta de tal
manera embrollada, que es dificil comprenderle; bastari
con copiar algunas palabras: “la pariicién de ascendiente
es un hecho accidental del hombre al cual no se puede
conceder el efecto que la ley le da, la ignaldad entre los
herederos; ese derecho nace al fallecimientoe, que esel Qnis
co qque hace abrirse la sucesion.” jsAcaso dice también el
Cédigo quela particion de azcendiente no estd sujeta 4 la
ley de igualdad sipo al morir el que la hace? El Cidigo
llama 4 esa particién hechia por donacidn, particién entre
vivos (art. 1,076). Esta altima esla que se puede impug-
nar por causa de dafio; luego la particién de ascendiente
estd sometida por la ley d Ia igualdad, aun viviendo aquél;
digase cuanto se quiera sobre que la particion es un hecho
accidental del hombre, es esto una frase, y 1a frase estd en
pugna con la ley. ;Qué se dice del hecho del hombre? By
te no habria podido hecer en vida la particién de sus bie~
nes; ha sid> menester que la ley le autorizara para ello, y
asi, en puuto 4 particion de ascendionte, todo es obra de
la ley. Y si pudo ella sujetar la particion ab intestato & Ja
regla de la igualdad, pudo darle el mismo efecto 4 la par-
ticidn entre vivos.

Llegamos 4 la conclusidn, que estd igurlmente envuelta
en ambages y circunlocuciones; casies menester traducirs
la para comprenderla. Hasta que el ascendiente muere no
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hay mds que donatarios; los hijos llegan 4 ser herederos
silo cuando la herencia se abre, pues sblo emtonces se
convierte en realidad la apariencia de la particion; el de-
recho 4 la igualdad dats de aquel momento; por lo mismo,
hasta entonces hay que apreciar los bienes para ver si hay
dafio. En un fallo reciente, redactado con espiritu més ju-
ridico, se formuld en dos palabras la doctrina de la Sala;
la particién anticipada se convierte en legal cuando se
abre la sucesion, y asi, en ese tiempo, hay que valuar los
bienes, como lo quiere -el art. 890. (1) Nada mejor, si la
ley no dijese lo contrario, como lo dice en ¢l art. 1,076;1a
particion entre vivos produce efecto, como tal, desde que
se perfecciona la donacidn. No hay una palabra en nues<
tras leyes, de donde se pueda inferir que la particién de
ascendiente no es legal sino hasta que muere.

122. El dnico tribunal de apelacidn que ha resistido al
de Casacidn, es el de Agén, presidido hoy por M. Réquier,
autor de una excelente monografia sobre la particién de
ascendiente. Nosotros hemos celebrado semejante resisten.
cia Compdrese el fallo de 1868 dictado por el Tribunal
de Apelacidn, con el del mismo afio que le casa y anula, y
se verd uno vbligado 4 confesar que, en cuanto 4 ia for-
ma y 4 la substancia, el fallo de Apelacidn es superior al
de Casacién. Toda particién, dice el de Agén, estd viciada
en su esencia cuando se viold la igualdad en los limites fi-
jados por la ley. fista regla, que recita el art. 887, se ha
declarado comin 4 las particiones de ascendientes, por la
primera disposicién del art. 1,079, La ley permite que se
ataquen esas particiones por lesiénen més del cunarto. sDe
qué se trata en la accién rescisoria? Unicamente de bus-
car si hizo bien & mal el ascendiente; la distribucidn de
su patrimonio, si vield la regla de la igualdad de una ma-
nera bastante grave para motivar la nulificacién del ins-

1 Casacibn, 25 de Agosto de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 466).
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trumento. Para ello, es necesario refarirse al dia de la
particidn y tomar las cosas en el estado que tenian en
aquella época. ;Podria declararse desigual la particidn,
aun cuando los lotes estuviesen iguales cuando fueron apli-
cados y distribuidos? En vano se diria que después de la
particidn, tal objeto subid de valor, 6 que tal otro bajs; la
particion no puede estar viciuda por un hecho posterior
que las partes no han podido ni debido prever; cada uno
de los coparticipes, al hacerse propietario inconmutable
del lote que se le designd, no tiene que dar otra 4 sus co-
herederos, del mayor valor que el tiempo ¢ cualquiera otra
circunstancid hayan podido dar 4 los objetos que le com-
ponen, ni que reclamar por la depreciacion que hubieren
podido sufrir. Al estimnar loy bienes segin su valor, el dia
del instrumento, no se hace mas qu= aplicar la regla es-
tricta contenida en el art. 830; las particiones de ascen-
diente deben sujetarse 4 esa regla, porque son particiones,
¥y ninguna disposicién legal las exime de una regla de
buen sentido y equidad. (1)

El fallo responde en seguida & las objeciones; nosotros
las conocemos y creemos haber respondido 4 ellas. Se ha
discutido el principio gne sirve de base 4 toda la argu--
mentacién del Tribunal. Que debe reinar la igualdad en
las particiones hachas entre los coherederos que tenfan un
derecho preexistente & los cbjetos distribuidos, es eviden-
te, dicen; pero sucede otra cosa con la particidn que un
propietario hace de sus bienes entre personas que ningun
derecho tienen 4 ellos, Cualijuiera que sea la desigualdad
de la reparticion que hace de sus bienes el padre, los hijos
Lo tienen por qué quejarse, porque nirgtn derecho tienen
f su patrimonio antes de abrirse la sucesién. M. Réguier
habia refutado ya la objecidn en su tratado de las particior
neg de agcendieate. Sin duda, éste es libre para dar 4 sus

1 Agén, 8 de Julio do 1868 (Dalloz, 1868, 2, 341).
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hijos 1o que guiera y como quiera, si les hace una dona-
cidn como anticipo de herencia que los donatarios debe-
ran traer 4 colacién 4 la sucesion; ésta no se parte, enton-
ces, sino 4 la muerte del donante, y con aquello se esta-
blece la igualdad entre sus herederos. Pero si el ascen-
- diente quiere hacer la particién de sus bienes en vida, de-~
be respetar la igualdad, esencial en toda particion. Lnton:
ces ejerce una facultad que la ley concede en favor de Ia
familia, queriendo prevenir las disensiones que har{a na-
cer la particidn 4 la cual procederian los hijos al morir;
con ese fin distribuye por si mismo sus bienes entre ellos,
¥ por eso le impone la loy la obligacién de respetar la re-
gla de igualdad que debe regir en toda particién (articulo
1,079). )

El Tribunal de Agen, asi como M. Réquier, insisten en
las consecuencias fuuestas que proceden de la doctrina
consagrada por Ia jurisprudencia. Son hechos que impor-
ta conocer. En el caso que acabamos de citar, la particién
hecha en 1841, juntamente por el padre y la madre entre
sus geis hijos, aplicaba al mayor, que vivia en su compa-
fiia, el pequefic terreno que constituia toda su fortuna,
mediante varias rentas que pagé 4 sus hermanos para com-
pletar su parte. Transcurrieron veintidos afios desde que
se hizo la particidon hasta que murid el ultimo de los co-
muneros, y por causa de tan largo tiempo y del cuidado
que el hijo mayor puso en la herencia, aumentaron de va-
lor los inmuebles. ¢Qué hacen los demds hijos? Ellos se
habian aprovechado de los intereses de su lote y ahora
vienen 4 quejarse contra su hermano, para tener parte en
un sumento de valor absolutamente extraiio 4 la particién.
Un fallo de 1866 hirid vivamente una manera tal de pro
ceder. Los hijos que después de una dilatada posesion ve-
nian 4 impugnar la particién, eran precisamente los que la

1 Nota de M. Réquier, en la Recopilacién de Dalloz, 1862, 2, 9.
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habian solicitado para ventaja propia; al aceptarla, hablan
querido ciertamente tratar de una manera definitiva sobre
l1a base del valor que en aquella época tenian los bienes;
no podian tomar en consideracion el valor que tendrian al
fallecer su padre, puesto que no podian prever el dia dg
ese fallecimiento; pretendian shora cambiar las bases del
pacto de familia al cual habian concurrido, que ellos ha-
bian provocado; no era su fin hacer nueva particién, sino
imponer condiciones mds onerosag 4 aquel de sus hermas
nos que tan largo tiempo habia explotado sus bienes. Kl
Tribunal tiene razén para decir que es poco honrosa aque-
lla especulacion. (1) Estas consideraciones de hecho care-
cerian de valor si no encontraran apoyo en la ley. La doe»
trina de casacién favorece, desgraciadamente, 4 esos espe-
culadores sin delicadeza, puesto que, sistemdticamente,
casa el Tribunal todas las rescluciones del de Agén que
chocuan con su jurisprudencia. (2)

123. La doctrina estd dividida. Troplong aplaude la
nueva jurisprudencia, ensefiando como autor lo que
practica como magistrado, ¢é insistiendo demasiado en
congideraciones morales. (3) Sin duda, no conviene que
les hijos lleguen 4 quejarse contra la obra de su padre,
mientras vive; pero sus criticas apasionadas y poco honro-
sas ;son mAds morales cuando se dirigen 4 su memoria?
MM. Aubry y Rau cambiaron de parecer bajo la influen-
cia de la jurisprudencia. (4) Hay autores que no admiten
la deetrina de casacidn sino con restricciones que, por lo
demds, ha consagrado ja jurisprudencia. Esta favorece el
sistema de M. Genty, que no ve en las particiones entre

1 Agén, 16 de Mayo de 1866 (Dalloz, 1866, 2, 123).
3 Casucion, 25 de Agosto de 1869 (Dalloz, 1869, 1, 466).
3 Troplong. t. 2°, pag. 316, nim. 2,331.
4 Aubry y Rau, t. 6% pég. 234, nota 8; pag. 236, nota 16 {pérra_
fo V34).
e. deD. TOMo XV.— 28
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vivos mds que un anticipo de herencia; sin embargo, pro-
pone que se aplique en avalto de los bienes partidos la
regla del Cddigo para la noticia de bienes dados en dis—
pensa de ella; el mobiliario se justipreciaria, pues, sirvien-
do de base el valor con el monto de la donacién y los in-
muebles conforme 4 su estado en aguel monto mismo, y
su valor 4 la hora de abrirse la harencia; de suerte ue se
tendria en cuenta al donatario los gastos hechos para me-
jorar Ia cosa (arts. 860 y 862). M. Demolombe da suapro-
bacidn 4 esta inejora, porque ella disminuye los inconve:
nientes que resuitan del sistema domivante. (1) La Sala de
Casacién aplica el principio establecido en materia de re»
duecién por el art. 922, es decir, que todos los bienes, sin
distinguir muebles de inmuebles, se valuarian conforme
al “estado” que tuvieran en el momenty de la particién y
su valor en el del fallemiento. (2) Parécenos que ninguna
analogia hay entre la cuenta 6 la reduccidn, y la rescision
por causa de dafio. Cuando La lugar 4 la cuenta, los bie-
nes trafdos 4 ella deben volver 4 1a masa comiin, y ésta no
puede mejorarse 4 expensas del heredero donatario. Cuan-
do los bienes se reducen, hay una razén andiloga. Cuando
ge ataca una particién por causa de daiic, se trata Gnica-
meante de apreciar los bienes que {ueron otjeto de ella, y
asi, el valor al tiempo de'la particidn es el Gnico que se de-
be tomar en cuenta.

Réquier dice que tiene la firme conviccidn de que su opi-
nién acabard por triunfar. (3) Hasta aqui, casi no hay apa-
riencias de que vuelva 4 su jurisprudencia la Sala de Casa-
- ¢idn,y los autores que escribieron después que M. Réquier,

1 Genty, pags. 317 y siguientes. Demolombe, t. 23, pag. 245, n.
mero 222.
"2 QCasaci6n, 28 de Enero y 29 do Agosto de 1864 (Dalloz, 1864, 1,
280 y 345). -
3 Réquier, De las particiones de ascendientes, pigs. 349 y sigunien..
tes, y pag. 337, ntim, 187),
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se declararon por la doctrina de aquella Sala. Tal es 1a opi-
nion de M. Bertauld (1) y de M. Barafort. Ni uno ni otro
hao traido al debate nuevoys elementos, ¥y la cuestidn estd
agotada. M, Barafort dice, en apoyo de la jurisprudencia,
gue ciertamente es particién, pero provisional, la de as-
cendiente, y se funda en el art, 1,078 que declara la par-
ticién nula cuando se omitis 4 un hijo en ella; de aqui con-
cluye que no se hace definitiva sino al morir el ascendien-
te, ¥y que, por lo mismo, sélo entonces se puede saber si la
particion es ¢ no igual. Hsta argumentacién no se hace
para atraernos 4 la doctrina de la jurisprudencia. No hay
particion provisionzl, porque una de dos: ¢ todos los hijos
estan comprendidos en ella, y entonces siempre habrd sido
deflaitiva, & se omitié 4 un hijo, v en ese caso, nunca ha-
bra habido particion, en ¢l s.ntido de que es no existente
y de que no produce ninguno de los efectos de la parti-
cidn. M. Barafort hace valer otro motivo que tiene cierta
apariencia juridica y que yahabia propuesto M. Demolom~
be. La accidn de nulida, caso de omisién de hijo, y 1a mis-
ma accitén por toear la reserva, comienzan al morir el as-
cendiente; sl hay lugar 4 apreciar bienes, en aquel mo-
mento se hace la apreciacidn; por tanto, debe suceder lo
mismo con la accion rescisoria por causa de dafio, porque
la ley coloca todas estas acciones una misma linea \2) Hay,
en esta identificacion de las tres acciones de los hijos, una
confusidn completa de derechos csencialmente distintoa.
Cuando los hijos proceden 4 virtud del art. 1,078, no piden
la nulidad de la particidn, sino que provocan una nueva,
como lo hacen los herederos que se hallan en estado de
iadivisidv. Cuando un hijo ataca la particidn por tocar la
reserva, tampoco pide su nulidad, sino un suplemeato de

1 Bertauld, Cuestiones del Cidigo Napoleon, t.2°, pig. 91, nime~
ro 121

2 Barafort, De lus particiones de ascendientes, phgs. 72 y signientes,
y pag. 90,
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parte, una indemnizacién del perjuicio que sufre, como lo
verémos mds adelante. j;Pueden compararse casos en ue
no hay nulidad, con otros ea que la particion estd viciada y
es nula?

1V. Procedimiento.

124. La accidn rescisoria por dafio estd tomada de Ia
particién ab intestalo; debe reinar la igualdad en la parti-
cién de ascendiente lo mismo que en la hecha entre he-
rederos. Deben, pues, aplicarse 4 Ia primera los principios
relativos 4 la rescisién de la particidn ab intestato. En este
gentido, se resolvid ya que no es aplicable el art, 1,67741a
accidn rescisoria de la particidn de ascendiente. Conforme
4 ese articulo, no es admisible sino por mandato judicial Ia
. prueba del dajio en materia de venta, y sélo en el caso de
que sean demasiado graves y verosimiles para que se
presuma el dafio los hechos que se expongan. La ley quie.
re con una especie de disfavor la rescisién que se adopts
4 pesar de una enérgica oposicién, como lo dirémos en ¢l
titulo “De la Veunta,” Por el contrario, 1a rescisidn de la
particidn, enando resulta perjudicado un hijo en ma+ del
cuarto, es favorable por ser la sancidn del principio de
igualdad, y Ja igualdad ey de esencia en la particidén. (1)

El art. 1,678, segin el cual no se puede formar la prue-
ba del dafio sino por el informe de tres peritos, tampoco
es aplicable 4 la particién de ascendiente. Se reolvid ya
qae la demanda puede desecharse sin el dictamen de peri-
tos, cuando 10s tribunales posean los elementos suficientes
para jastipreciar los bienes. En ese caso, ocasionaria el dic-
tamen gastos indtiles. El Tribunal de Agén, que fué quien
lo resolvid, dijo muy bien: “Si la justicia debe proscribir
con severidad lag partes de ascendientes cuando son re-

1 Riom, 10 de Mayo de 1851 (Dalloz, 1852, 3, 255).
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sultado de una predileccion culpabls del padra & uno de
sus hijos, debe proteger contra las empresas de la mala fa
y de la pasidn, esos pactos de familia ue . descanso &
la vejez y recursos 4 los hijos para utilizarlos en la agri-
cultura y en la indusiria, cuando se han celebrado libre y
honestamente.” (1)

125, El art. 1,080 dice: “Ll hijo que por alguna de las
causas expresadas en el articulo anterior combata la par-
ticidn hecha por-el ascendiente, deberd anticipar los gas-
tos del avalio.” La ley ha querido prevenir, en cuanto po-
sible fuera, pleitos que no tendrian otro mdévil que el es-
piritu de chicana y de mala fe. De que el demandante
deba anticipar los gastos, no hay que inferir que ests obli-
gado 4 consignarlos. Esta mediiase prescribe paralosex.
trafios, y no puede extendérsela miy alla del texto, {2) Sin
embargo, en Ly6n se deelard que los tribunales pueden do
cretar la consignacion cuando les parezca uecesariv. (3)
Esto es muy dudoso; los tribunales no pueden i poner obli-
gasiones 4 los litigantes.

El art. 1,080 afiade: que el que pide la rescisidn sufra-
gard los gastos de avalio asi como lag expensas sl no ests
fundada «u reclamacién. Esto es de derecho comun, segin
el cuul Ia parte que sucumbe sale condenada en costas (C6-
digo de Procedimientos, art. 130}. De aqui se ha concluido,
¥y con razdén, que el Cédigo Civil deroga la regla general
establecida por el art, 131 del de Procedimientos, que per
mite al juez compensar Joy gastos entre parientes préxi-
mos. (4) Si se declara Ia rescision, se vuelve al domisio del
derecho comuin.

126. Cuando se prueba el dafio de mds del cuarto, debs

1 Agén, 1?2 da Jionio de 18G4 (Dalloz, 1864, 2, 183).

2 Riom. 10 d¢ Mavo de 1IR30 (Talloz, 1852, 2, 155

3 Lyon, 18 de Abril de 1860 ¢ Dalloz, 1861, 5, 338). En sentido

contrario, Réquirr, pag. 354, nam, 100
4 Reéquier y los antores que cita, pag. 354.
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el tribunal declarar la rescisién, sin poder conformarse con
decretar una indemnizacién para el demandante. Tam-
bién es de derecho comin que el juez debe acceder 4
las conclusiones del demandante, cuando su demanda se
funda en ley; y el art. 1,079 es terminante: Todos estdn
de acuerdo en este punto, excepto Zacharie, cuya opi-
nidn ha quedado aislada. (1’ Yero el defensor puede
invocar el beneficio del art. 891, que estd concebido asi:
“El defensor en la accidn de rescisidn puede detener su
curso é impedir una nueva particidn, ofreciendo y sumi~
nistrando al demandante el suplemento de su parte heredi-
taria, ora en numerario, ora en especie,” Tal es la opinidn
de todos los autores. Hay algunos fallos en contrario, pe-
ro es muy evidente el error para que tengamos que insis
tirenél. La accidn esresrisorid porcaunsa de dafio, va se trate
de la particién de ascendiente ¢ de la ab infestato; de modo
que se rige por los mismos principios. Ademés, hay com:
pleta analogia. ;Por qué permite la ley al demandado que
detenga el curso de la demanda de rescision, suministrando
un suplemento al demandante? Porque quiere evitar los
graves inconvenientes que resultan de anular la particién;
¢y serian menores, por ventura,esos inconvenientes, cuando
es el ascendiente el que parte? Al contrario, son mayores,
puesto que, conforme 4 la jurisprudencia, la accibén no se
abre sino muerto el ascendiente, y cuando se hace la par—
ticidn por los padres, después de muerto el que sobrevive;
por consiguiente, las relaciones de lus coperticipes con los
terceros habrin creado multitud de intereses que serian
heridos si se anulara la particidn. /2"

127. Los ascendientes que distribuyen sus bienes entre
sus hijos, han empleado otro medio para poner la parti-
o nla%'}];:rgﬁy;n Rixélit 6° pig. 234 y nota 10, Demolombe, t. 23, pa_

2 Durantén, t, 97, p4g. 643, nim. 651, Demolombe, t. 23, pagi.
na 174, nfim; 181, d ' ’ » P8



DE LA PARTIOION DEL ASGENDIENTE. 183

¢idn 4 cubierto de una accidn rescisoris por causa de le-
sidn, declarando en ella que si excede el valor de un lote
al de los otros, dan § legan el excedente, como mejora, al
que tuviese aquel lote. sFs vilida esa cliusula? No vemos
que haya ninguna duda en ello; el padre no hace més que
usar del derecho que le concede laley para mejorar 4 uno
de sus hijos dentro de los limites de la parte disponible,
Mas el padre puede otorgar una liberalidad por via de me
jora en el instrumento que conttene la particidn. (1)

Bl Tribunal de Moutpelliar lo resolvié asi. Era el caso de
un ascendiente que afiadio que reducia & la reserva legal
al donatario que impugnara la particién, Bl Tribunal de-
clard que era vilida también esa cldusula. 12) En otro lu-
gar hemos hablado ya de las cldusulas penales afiadidas &
la particidn de ascendiente; (3) sen vilidas cuando el as-
cendiente se limita 4 disponer de la parte dispouible »in
tomar de la reserva. Se ha disputado acerca dela validez
de todas esas cldusulas, purque tenian por objeto estorbar
4 los hijos el ejercicio de la accidn rescisoria, es decir,
usar de un derecho que les cincede Ia ley. Cierto es que
81 el padre prohibiese 4 sue hijos el ejarcicio de una faculs
tad legal, la cldusula seria nula. Si realmente e lastima la
igualdad con la particion, deben tener los hijos derecho
para pedir su nulidad. Pero si no se tocala reserva ni
hay dafio de m4s del cuarto, el padre tiene también un de-
recho que le concede la ley, cual es el de disponer de sus
bienes dentro de log limites de lo disponible.

V. Efecto dela rescision.

128. ;Cu4l es el efecto de la rescision? Fsta palabra ties
ne, en derecho, el sentido de nulidad; el art. 1,034 pone la

1 Réquier, pig. 352, ndw. 188 v los autores que cita.
2 Montpellier, 6 de Marzo de 1871 (Dalloz, 1871, 2, 252 ).
3 Véase el tomo 11 de estos Frincipios, pag. 713, nms, 486 y 487.
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accidn de rescisidn en la misma linea que la de nulidad, en
cuanto 4 la prescripcion; en el titulo “De las Obligacio-
nes” verémos como no hay diferencia emre ambas accioner,
en derecho moderno. Asi, pues, cuando el juez declara la
rescisidn de la particién de ascendiente, ese acto es anula-
do, y, por consiguiente, los coparticipes quedan en estado
de indivisidn. Ksto no tiene duda en cuanto 4 la particion
testamentaria, Creemos que lo mismo sucede con la he-
cha entre vives. Cierto es que antes de la particién los
bienes wo pertenecian 4 los hijos; mas para que pueda ha-
ber alli particion, es menester suponer una indivisidn fic~
ticia. Siguiendo la opinién general, que no admite la ac-
cién rescisoria sino después de la muerte del ascendiente,
"esto no es dudoso. Siendo heredercs los hijos, son, por en.
de, copropietarios pro indiviso cuando se rescinde la par-
ticidn. Pero conforme & la opinion que hemos sustentado,
de acuerdo con la primitiva jurisprudencia de Casacidn,
podria decirse que, anuldndose la particién, vuelven los
bienes al donante, Sin embargo, esto seria contrario 4 la
irrevocabilidad de la particién hecha por donacidn; los
bienes han llegado 4 ser propiedad inconmutable de los
hijos; son coparticipes, guiere decir, herederos, cnando
menos por ficcidn, y siguen siéndolo, aunque se rescinda
la distribucién de bienes que les hizo. (1)

129. Ta cuestién gue acabamos de proponer presenta
otra dificultad. Si la rescisidn equivale 4 la nulidad, ges
menester aplicar los principios relativos 4 los actos nu-
los? No cabe duda. Lo que es nulo no puede producir
ningtu efecto; luego si se anald }a particién, se estima que
nunca fueron participes los hijos; quiere decir, se estima
que estuvieron en la indivisién desde que se hizo la par-
ticidn' Por consiguiente, nulos serdn los actos de dispost-

_ 1 Ea sentido contrario, Réquier, pags. 424 y siguientes. Hay gran
incertidumbre acerca de esta cuestién, entre los autores.
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cidn’ hechos por ellos, si los bienes de que dispusieron no
entran en su lote en la nueva particién que hagan, puesto
que, en ese caso, se considera que nunca fueron propieta:
rios. 81 loa bienes entran en su lote, han podido disponer
de ellos, puesto que se estima que tuvieron su propiedad
desde la particién. Estas consecuencias emanan del prin-
cipio de que la particion es declarativa de propiedad (ar~
ticulo 883).

M. Réquier ensefia que la particién, nula como tal, val.
drd como donacién de anticipo de herencia, y que, por
consiguiente, los hijos donatarios deberdn traer los bienes
4 la masa comun; de donde concluye que deben aplicarse
los principios relativos 4 la colacién. Resulta de aqui que
los actos de enajenacion hechos por los donatarios, serdn
respetados, 4 salvo producir la cuenta; mientras que ven-
drian abajo las hipotecas y demds derechos reales (articu-
los 859-865). (1) En teoria, prefeririamos esta opinién 4 la
que acabamos de profesar, puesto que resguarda los inte-
reses del tercer adquirente; pero no vemos cémo poder
couciliarla con los principios relatives 4 la indivisién. Se-
ria menester suponer gue anulada Ja particién subsistia la
donacidn, en el wentido de que los hijos hablan poseido
como donatarios. jNo es esto alterar la naturaleza de la
particion~donacién? No hay dos actos, uaa particién y una
donacidn, sino uno solo, que es la particién hecha por do-
nacion; rescindida aquélla, deja de subsistir ésta, sin que
haya donatarios sino herederos en estado de indivisién y
que se estiman haber sido siempre propietarios pro indivis
80, Tales son, pues, lus principios de indivision que hay
que aplicar.

1 Réquier, De la particion de ascendjente, pags. 363 y 370. En el
mismo sentido, Genty, pag. 319, niim. 54. Demolombe, t. 23, pagi.
na 258, nGm. 235.

p. de D. TOMo Xv.— R4
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130, Cuando el cényuge supérstite parte al mismo tiem-
po aus bienes y log del difunto y se rescinde la particidn
por daiio ¢habra nulidad en cuanto al todo? Hemos dicho
ya (num, 52) que en esta materia no hay indivisibilidad; 4
nuestro juicio, la particién es v#lida en cuanto 4 los bie-
nes del supérstite, y nula respecto de los del difunto. Los
hijos tienen, pues, des acciones en ese caso: pueden pedir
la nulidad de la particidn respecto de los bienes del difun-
to, por no tener derecho de dar ni legar el ascendiente
bienes que no son suyos; y pueden también pedir la res-
cision por dafio. Regularmente no pueden pedir la resci-
sién sino en cuanto 4 la particidn anticipada hecha por el
supérstite; y asi, debe el demandante probar que se l¢ per-
judicé en mas de un cuarto con tal particidn. £i se forma:
ron dos masas hereditarias y no hay confusidn entre los
dos patrimonios, serdn ficiles Ja prueba y la divisidon.
Cuando se confundieron los dos patrimonios en una sola
masa, es dificil determinar en qué bieney recayd el dafio,
y esa dificultad es la que ha hecho que se admita la indi.
visibilidad de la particidn. Siempre tendrémos que es in-
discutible el derecho de los hijos, ¥y que si la rescision de
la particidn entrafia la uulidad de toda la distribucidn, ha.
bra que proceder 4 nueva particion de ambos patrimonios.
Conforme 4 la opinida general, no se puede intentar sino
después de muerto el supérstite la accidn rescisoria de una
particidn acumulativa: el hijo perjudicado en mds del
cuarto con la distribucidn de bienes paternos é maternos,
tiene derecho para pedir la rescision, dividiendo su accidn,
81 es posible, y si no lo es, pidiendo la nulidad de toda Ja
particién, (1) _

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

1 Comparese con lo resusclto en Agén, 4 20 de Abril de 1864 ( Da-
lloz, 18064, 2, 109),
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hijos. Siendo independientes de la particidn estaa donscior
nes, subsisten ann cuando se rescinda la particidn. Si se
hacen las liberalidades en una particién acumulativa, pue-
de haber sus dificultades. Il supéestite confunde en la par-
ticidn gue hace entre sus bijos, los bienes que le pertenecen
y los que provienen de la sucesién de su conyuge, hacien:
do en los primeros una donacion por mejora. Antlase la
particién, y 4 consecuencia de la confusion de ambos pa-
trimounios, se hace necesario proceder 4 una nueva parti-
cion de los bienes del ascendiente; se pregunta si subsisti.
ran las liberalidades hechas por mejora. El Tribunsl de
Besancon lo declard asl, y no nos parece que haya duda.
Bl ascendiente did lo que tenia derecho de dar, haciendo
una liberalidad por mejora en su patrimonio; la rescisién
de la particién no puede alcanzer & una denacidn irrevo-
cable. (1)

V1 Dela confirmacion de la particidn.

132, Por regla general, todo acto contra el cual admite
la ley la accidn de nulidad 6 de rescisidn, puede ser con-
firmado. La ley no exceptia el caso de dafio; también la
accién que nace del daiio la califica regularmente la ley de
accion rescisoria (arvs. 887,1,079,1,305,1,674;. Cualquier
vicio que anula un instrumento puede desaparecer con la
confirmacidn, porque ésta no es mas que la renuncia del
derecho de pedir la nulidad que nace del vicio de que estd
afectado un instrumento; y cada quien puede renunciar
los derechos establecidos en su favor. (2

Se ha pretendido que la aceptacidn de los hijos, que se
requiere para la validez y hasta para la existencia de la
particién entre vivos, es una especie de couflirmacién, en

1 Besungén, 16 de Enero de 1846 (Dalloz, 1847, 2, 137).
= Denegada, 16 de Enoro de 1846 (Dalloz, 1854, 1, 23%),
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cuanto & que resulta de ella nna excepcién contra la de-
manda de rescisidn. Es un error evidente que han recha:
zado la doctrina y la jurisprudencia. Cuando hay dafio, el
consentimiento estd viciado por el error en que estdn los
contratantes acerca del valor de las cosas que son objeto
del contrato; mas cuando estd viciado el consentimiento,
no se puede invocar, ciertamente, contra los que consins
tieron por error. (1)

133. La confirmacién es una renuncia, y asi es menester
que el que confirma sea capaz de renunciar, quiere decir,
de disponer de las cosas que forman-el objeto del contra-
to viciado. Hemos dicho antes {niim. 42) que los bienes
dotales no pueden ser objeto de una particidn entre vivos,
fuera del caso en que se permite, por excepcidn, la enaje-
nacion de esos bienes. De aqui que la mujer casada bajo
el régimen dotal, no puede confirmar una particidn de as-
cendiente que encierre en perjuicio propio un dafio de
mis del cuarto; cuando en exa particidn se parte, estd afect
tada de dotalidad. Kl Tribunal de Burdeos habia resuclto
en sentido contrario, fundéndose en gue el derecho de
concurrir 4 un acto, implica el de confirmarle. Ahora
bien, la mnujer dotal puede, ciertamente, recibir, en virtud
de una particién de ascendiente, bienes que en su poder
estardn afectados de dotalidad; porque  la mujer, lejos de
enajenar, adquiere, por ser hasta cierto punto la parti-
cidn entre vivos, una liberalidad. Otra cosa sucede cuan-
do la myjer eonfirma una particidn, en la cual se perjudi-
caba en mds del cuarto; al renunciar la accién rescisoria,
disminuye su patrimonio dotal eon el cuarto de su parte
hereditaria, y ejecuts, por lo mismo, un acto de disposi-
cién de bienes dotales. Desde ese momento deja de apli-
carse el principio invocado por el Tribunal de Burdeos;

1 Durantén, t, 9°, pdg. 637, nim. G45. Tolosa, 23 de Diciembre
de 1835 (Dalloz, ntim. 4,627).
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como muy bien lo dice la Sala de (lasacidn, una cosaesla
particién y otra su confirmacién, Ta primera implica, cier.
tamente, una indivisién, 4 la cual pone término; pero como
en la teoria del Cédigo la particidu es declarativa de pro-
piedad, la mujer que consiente en ella no se considera que
enajena un derecho dotal, mientras que la renuncia im-
plica una enajenacidn. (1)

134. ¢Cdmo debe hacerse la confirmacion? Se aplica el
derecho comin, puesto que no le deroga la ley. La confir-
macién puede ser, pues, expresa ¢ tacita. Cuando es ex-
presa, el art. 1,338 prescribe formalidades especiales para
la validez del escrito en que ella conste, el cual debe con-
tener la substancia de la obligacidn que se trata de confir-
mar, la mencidn del motivo de la accidn rescisoria y la
intencién de reparar el vicio en que se funda esta accion.
Se resolvid que la confirmacién de una particidon viciada
por el dafio, es nula si no se observaron las formalidades
del art 1,338. (2) Esto es demasiado absoluto; es confun-
dir. como por lo demds lo hicieron los autores del Cddis
go Napoledn, la confirmacién con el instrumento confir-
mativo; puede ser nulo el escrito y valida la confirmacion;
lo dnico que resulta de la nulidad del escrito es que no
podria servir de prueba, pero ésta podria formarse por al-
guno de los medios legales que expondrémos en el titulo
“De las Obligaciones;” volverémos 2n ese mismo titulo
también 4 1a distincidn desconocida por el Cédigo, entre la
confirmacién y el instrumento confirmative.

13%. Hay confirmacién tdcita, segin el art. 1,338, cuan-
do se ejecuta voluntariamente la obligacién después de la
época en que podia ser validawente confirmada. ;Cuindo
puede hacerse la confirmacidn de la particién de ascen-

1 Casacion, 2 de Julio de 1866 (Dalloz, 1866, 1, 389). Gompéirese
con la Denegada de 30 de Junio de 1868 (Dalloz, 1868, 1, 327).
2 Angérs, 25 de Enero de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 37),
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diente? La solucion estriba en el principio que se observa
en cuanto 4 la particidn entre vivos; la cuestion sdlo res-
pecto de esa particidn ge ofrece; jpueds confirmarse en vi-
da del ascendiente? Conforme 4 la doctrina que hemos en.
sefiado, existe y produce todos sus efectos la particion des-
de que se perfecciona la donacidn, y, por tanto, en vida del
ascendiente; de modo que inmediatamente puede pedirse
su rescisién, segiin el derecho comin, y asi, también puede
confirmarse la particidn, (1) St se admite, con la Gltima ju
risprudencia, que no hay particién sino 4 la muerte del
ascendiente, que hasta entonces se abre la accidn, hay nue
resolver que antes de esa muerte no puede haber confir-
macidén, porque no se puede renunciar una accién de nu-
lidad que no existe. Tal es la opinidn general. (2)

Hay un instrumento que no puede atacarse por causa
de dafio, y es la transaccién. Si para impedir que se anuls
una particién de ascendiente, en vida suya transan los co-
participes acerca de los vicios de que adolece, s;impcrta con-
firmacién esa transaccién? La Sata de Casacién resolvié que
ésta era nula, por estar viciada por la wnisma causa que la
particidn. (1) Esto no nos pearece exacto. Las particiones
(e ascendiente, dice la Sala, cuando hay perjuicio de mds
de un cuarto para un coparticipe, se presurie que no fue-
ron consentidas por los hijos con plena libertad. ;Es eso
la presuncién en que la ley admite la accién rescisoria? El
vicio no consiste en la violencia moral del padre, porque
también su consentimiento estd viciado; el dafio resulta de
ur error acerca del valor de los objetos partidos, y la ley
supone que se engafiaron tanto el ascendiente como los hi«
Jos. Hé aqui por qué admitimos la rescisién en vida del
ascendiente; no hay ingratitnd ni impiedad con pedir que

1 Compérese con lo resuelto en Agéu, 4 2 de Janio de 1858 (Da.
lloz, 1858, 2, 216),

2 Demolombe, t. 23, pag. 249, nfim. 225 y los autores quo cita.
3 Casacién, 6 de Febrero de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 89),
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se rehaga una particidon que el ascendiente mismo habria
vuelto 4 hacer si hnbiese conocido el verdadero valor de
sus bieues. Aplicada al ascendiente, casi no es la presun~
cldn mds que suposicidn, pero que se convierte en realidad
para los hijos que pueden no conocer el valor exacto de
loy bienes de su padre.

Hay un fallo de casacién que invoea otro motivo, Sien-
ta la Sala como prineipio, que la .ejecucién voluntaria de
un instrumeuto pulo no tiene fuerza de counfirmacidn sino
cuando la ejecucién se hizo conociendo perfectamente el
vicio de que adolecia el acto y con la intencidn de reparar
el victo. Tal es el priucipto que implicitamente establece
el art. 1,338 La Sala sigue diciendo que no pudiendo co-
nocerse las cansas de rescision de una particién de ascen-
diente sino muerto éste, queda intacta hasta ese momen-
to la accidn que concede la ley 4 los hijos, & pesar de cuale
quiera ejecucidn qne hayan pudido dar al instrumento. (1)
El fallo confunde las dos acciones que el art. 1,079 conce-~
de 4 los hijos: la que se funda en an dafio de mas del cuar-
to, ¥ la que deriva de haber tocado la reserva; en cuanto
& esta ultima accién, admitimos la srgumentacidn de la
Sala; en cuanto 4 la primera, carece de valor; gqué impide
4 los hijos reconocer en vida de su padre el error que co-
metid-al formar los lotes? Lllos le echardn de ver luego
que estén en posesion de los bienes; cuando menos le pue-
den reconocer, y desde ese momento debe admitirseles que
brocedan y que, por consiguiente, confirmen.

La Bala afiade, en otro fallo, que no podria ejercitarse
la accidn de nulidad de una particién anticipada, ni podria
cubrirse vdlidamente en vida del ascendiente donante, por:
que los hijos no tienen todavia la calidad de hercderos ni
pueden ejercitar las acciones que les competen con esa ca-
lidad sino al abrirse la herencia de ru autor; que renun-

1 Denegada, Sala Civil, 13 de Junio de 1867 (Dalloz, 1867, i, 274),
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ciar el derecho de impugnar la particidn, es hacer un com
veniosobreuna herencia futura, cosa que prohibe la ley.(1;
Esto es muy légico en el sistema de la jurisprudencia; co-
mo no admitimos el principio, desechamos también sus
consecuencias.

136. Para que la ejecacién del acto importe confirma-
cidén, es menester, dice el art, 1,338, qua sea voluntaria,
esto es, que el que la ejecute conozca el vicio y tenga in-
tencién de repararle. Este principio es muy importante en
materia de dafio. Muy bien se puede ejercitar la particién
sin tener conccimiento del dafio que resulta de ella. Uno
de los hijos recibe su parte en forma de pensidn;si ignora
el verdadero valor del lote que estd encargado de pagar
la pensién, no podra considerarse la ejecucidn que dé al
instrumento al recibir su parte en dinero, como renuncia
de un derecho cuya existencia ignora. ElTribunal de Bur-
deos dice, con razdn, que el dafio no es un vicio evidente
en s mismo; que es un hecho complejo, obscuro y oculte
que puede permanecer ignorado por el hijo perjudicado,
durante su vida. De aqui deduce que no pueden invocar-
se por sl mismos Jos actos de ejecucidn contra el hijo mien-
tras no se pruebe que conocid el valor de los bienes parti-
dos y el de su lote. (2) De ahi resulta una dificultad to-
cante 4 la prueba: gle toca al que pide la rescisién ptobar
que ignoraba el daiio, 6 al demandado probar que la eje-
cucién se hizo con conocimiento de causa? Volverémos 4
la cuestion en el titulo “De las Obligaciones.”

Ordinariamente, los actos de ejecucién se ejecutan in—
mediatamente después de la particidn y en vida del ascen~

1 Buardeos, 23 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 223), y 21 de
Noviembre de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 113). Agén, 16 de Febrero de
1857 (Dalloz, 1858, 2, 106 ).

2 Burdeos, 23 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1853, 2, 223), y 21 de
Noviembre de 1855 (Dalloz, 1856, 2, 113). Agén, 16 de Febrero de
1857 (Dalloz, 1858, 2, 10G), -
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diente; esoz actos no importan ejecucién, segtin la opinién
general; pero ya se resolvid que pueden aprovecharse para
probar que el hijo perjulicado que ejecutd la particién
tenia conocimiento del dafio desde que vivia su padre. El
hijo, dice la Bala de Casacidn, no puede ciertamente cone
firmar la particion anticipada de las herencias de sus pa-
dres, por medio de los actos que ejecute en vida de ellos;
pero los jueces pueden hallar en esos actos la prueba de
que en aguel momento conocila los vicios de las particio-
nes, y ver en losactos posteriores al fallecimiento de los
douauntes, la voluntad perseverante del hijo, de confirmar
dichas particiones en una época en que tenia libertad para
maunifestar su intencién. (1) Is notable que la Sala, que
ro reconoce al hijo el derecho de proceider en vida del ag.
cendienté, ni de confirmar la particién viciada, dé, sin em-
bargo, efecto 4 los actos de ejecucién anteriores al falleci.
wiente, permitiendo que se busquen en ellos los elementos
de la confirmacidn, el conocimiento del vicio de dafo. Ea-
to no es muy légico; si ¢l hijo tiene conocimiento del vicio,
y i pesar de eso ejecuta el acto viciado, ;no manifiesta con
ello la intencidn de confirmar el acto viciado, ni le confir-
ma’

Debiendo ser voluntaria la confirmacion, resulta de ahf
que la cuestién de saber s1 un acto importa 6 no confir-
macion, es cuestion de hecho que los jueces resclvers use-
gun las circunstancias. Se declar6 ya que el traer § co-
locacidn los coparticipes, en sus contratos matrimoniales,
lotes que se les aplicaron por la particién, no constituye
por s{ solo confirmacidn, sino que es simplemente un acto
de posesidn en los bienes procedentes de la particion; mas
la posesiéa no es prueba bastante de que el coparticipe co-

1 Donegada, Sala de lo Civil, 3¢ de Junio de 1868 (Dalloz, 1868,
1, 321).
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noce el vicio, puesto que hasta los diez afios de posesién
es cuando la ley admite la confirmacidn técita por via de
prescripcién. El mismo fallo declard que el hecho de cor-
tar drboles por un precio moderado, no se debe considerar
como renuncia de la rescisién. (1) Son éstas, resoluciones
especiales que sirven de ejemplo, pero no como preceden-
tes, porque todo estriba en la voluntad de los interesados,

137. El art. 892 dice que el heredero que en tedo 6 en
parte enajena su lote, no puede intentar la rescision por
dolo 6 violencia, si la enajenacidn que hizo es posterior al
descubrimiento del uno d 4 la cesacién de la otra, Se re-
solvid que tal disposicidn no se aplica al dafio. (2) lia cues-
tidn se discute, y nosotros nos remitimos 4 lo dicho en el
tftulo ““De las Sucesiones.” (3)

188. La confirmacidn de las particiones acumulativas
da lugar 4 las mismas dificultades que la accidn de nulidad
de esas mismas particiones Para que se pueda confirmar
un acto es necesario que esté abierta la accidn de nulidad,
puesto que la confirmacidn no es mds que la renuncia del
derecho de pedir Ia nulidad. Si se admite que el hijo pue-
de pedir la rescisién de la particién acumulativa hecha
por sus padres, una vez muerto uno de ellos, dividiendo
su accidn, también podra confirmar la particidn respecto
de los bienes del difunto. Tal es nuestra opinién confirma-
da por un fallo del Tribunal de Agén. (4} Parécenos que
no puede ser dudosa la confirmacidon. Abierta la sucesidn
de uno de los padres, recibe el hijo completamente partida
su parte hereditaria, tiene conocimiento del dafio que vi-
cia la particidn, y la confirma, no obstante, de una manera
expresa; todas las condiciones necesarias para la validez

1 Caen, 31 de Enero de 1848 ( Dallaz, 1848, 2, 154).

2 Denegada, § de Enero da 1846 (Dalloz, 1846, 1, 15), y 18 de Fe-
brero de 1851 (Dallez, 1851, 1, 294),

3 Véase el tomo 10 de estos Principios, pigs, 638, num. 518.
4 Agén, 16 de Febrero de 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106).
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de la confirmacidn estdn cubiertas; spor qué no habia de
valer la conlirmacion? ;Por qué es indivisible la particion?
Ya hemos respondido 4 esta objecidn (niim, 118). sPor qué
el respeto que el hijo debe al padre 6 4 la madre que so-
breviven, no le deja en libertad para dar su consentimien-
to? El art. 1,117 dice que no basta el temor reverencial
para anular un contrato.

La opinidén contraria es la que prevalece en la jurispru -
dencia. (1) Cuando se admite que no est4 abierta en vida
del padre ¢ de la madre supérstite que hicieron la parti-
cidn de sus bienes, la accidn rescisoria, muy ldgico es
inferir que no puede confirmarse la particién. {2) gPerono
habla esta consecuencia contra el principio? La supuesta
indivisibilidad de la particién no impide que tenga el hijo
derechos muy distintos, uno 4 la herencia del padre, y el
otro al de la madre; jpor qué no podria renunciar su de-
recho de impugnar la particién que confunde los dos pa-
trimonios en lo que mira 4 la herencia de su difunto pa-
dre? Y si puede confirmar, es de inferirse que tiene tam=
bién derzcho de proceder.

139. Hemos dicho que la particion de la sociedad, he
cha por uno de jos conyuges como preliminar de la de as-
cendiente, es nula y produce la nulidad de la particién
misma (nim. 51). Se pregunta si la confirmecién del su-
pérstite hace valida la particién. Estd resuelto que siendo
ésta radicalmente nula, no puede confirmarse por el con-
sentimiento de todos los interesados, como si se tratara de
hacer otra particién. A decir verdad, es necesaria una
nueva, si se admite que ningin efecto puede producir la
anterior, en razdn de una divisién de sociedad que exige el
consentimiento de dos asociados ¢ de sus herederos, y des-
pués de muerto uno de los usociados, ya no puede tener

1 Denegada, 18 de Agosto de 1847 (Dalloz, 1847, 1, 366).
2 Agén, 1° de Junio de 1864 (Dalloz, 1864, 2, 183),
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lugar ese consentimiento. Ahora bien, faltando él, se hace
no existente la particidn de la sociedad, y siendo ella la
base de la de ascendiente, también esta iltima es inexisten-
te, y un acto que no existe, no puede ser confirmado. De
ahi la consecuancia aceptada en casacién, de que es nece-
sario el concurso de todos los interesados para’ dar efecto
4 una particién tal. Ademds, ni ese concurso seria una con-
firmacidn sino una nueva particidn, que sélo tendria efecto
desde el momento de consentir en ella todos loa interesa-
dos (1).

Por igual razén debe tenerse por nula radicalmente la
particidn que de sus bieues hace una madre entre sus hi-
jos, comprendiendo los bienes de su marido vivo todavia
y los de sus hijos. Eu vano confirmarian éstos, muerta la
madre, dicha particidn, porque tal confirmacion quedaria
sin efecto, puesto que la falta de consentimiento del padre
hace inexistente el acto, y, en consecuencia, imposible la
confirmacidn, Asise declaré en Angérs. (2) Afiadimos nna
reserva; la confirmacién, imposible respecto de los bienes
del padre, podia hacerse respecto de los de los hijos, por
no existir de hecho ni de derecho la indivisibilidad alega-
da por el Tribunal.

140. Se ha resuelto que la prescripcidn de la accién de
nulidad de una particién de ascendiente, en la cual incln.
yo el padre bienes de la madre difunta, no corre sino des-
de [a muerte del ascendiente donante, aun respecto de los
bienes que dependan de la sucesién de su c¢ényuge, cuan-
do los des sucesores se han confundido en Ia particién,
sin indicarse su respectivo valor ni la parte que 4 cada
quien tocara al componer los lotes. (3) Si se admite con

1 Casacién, 23 de Diciembre de 1861 (Malloz, 1862, 1, 31), y en
nota 6 remigién, Orlenés 5 de Junio de 1862 (Dalloz, 1863, 2, 159).
2 Angérs; 25 de Enero de 1862 (Dalloz, 1862, 2, 36). Cempéress
oon lo reguelto en Burdeos, 8 de Agosto de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 143).
3 Casacibn, 19 de Diciembre de 1859 (Dalloz, 18539, 1, 494), Com~
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la Sala de Casacidn que no estd abierta la accion, es logi-
co inferir que no corre la prescripcidn y que o3 imposible
la confirmacién. Podria sostenerse que la particidén es
inexistente tocante & los bienes del difunto, y que es me-
nester su consentimiento para que pueda hacerse la par-
ticién. Si no consiente, no hay particién. Pero la acepta-
cién de la donacidn 6 del testamento que contiene la par.
ticidn, ¢no equivale al consentimiento, por lo menos en el
sentido de que se pudo formar el contrato, sin perjuicio
de pedir su nulidad por falta de consentimiento? Esto,en
la particién entre vivos, seria admisible, puesto que se ve~
rifica el concurso del consentimiento; pero el de los hijos,
en la testamentaria, no puede hacer vilido un acto que,
al abrirse el testamento, no tiene exigtencia legal. Légica-
mente, seria menester, pues, resolver qae se puede confir-
mar la particién entre vivos; segin nuestra opinidn, des-
de que se hace la particidn; segin la opinidn gener:l,
después de la muerte del ascendiente. Pero en el caso de
particibn testamentaria, habria nulidad radical en lo re-
lativo 4 los bienes del ascendiente muerto, y, por consi-
guiente, imposibilidad de confirmar; y se necesitaria una
nueva particién, no pudiendo tener lugar la confirmaeidn
més que por la particién de los bienes del testador.

§ IIT.—DE LA REDUCCION POR TOCAR LA RESERVA.

Num. 1. Naturaleza de la accion.

141, Después de decir que la particién de ascendiente
puede ser impugnada por dafio de mds de un cuarto, el ar:
ticulo 1,079 afiade: “También podra serloen el caso de que
resulte de la particidn y de las disposiciones hechas por

gé%eﬁae con lo resuelto en Agén, 11de Enero de 1865 (Dalloz, 1865,
y $0).
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mejora, que uno de los coparticipes recibe una mejora ma-.
yor que la permitida por la ley.” ;Cudl es la natura'eza
de la accidn que el art. 1,079 da al hijo? jes uua accién de
rescisién fundada en el dafio, 6 es una de reduccion por
haberse tocado la reserva? El interés de la cuestién con-
cierne, sobre todo, al objeto y efecto d= la accién. Si ésta
es de rescision, el tribunal declara la nulidad de la parti-
¢idn; si es de reduccidn, subsiste la particidn y el tribunal
se limita 4 indemnizar al demandante del perjuicio que sn-
fre. La cuestion estd mny discutida, lo mismo ea cuanto
al principio que en cuanto 4 sus consecuenecias.

El texto no resuelve la dificultad; no califica ni la ac-
cidn que resulta del dafio, ni la que da la ley 4 lus copar-
ticipes del que recibe una ventaja mayor que la permitida
por ella. En uno y otro caso, la ley se sirve de Ia misma
expresion: la particion podrd ser “impugnada.” jHabrd
que deducir de aquf, como se hace, (1) que en los dos ca~
sos previstos por el art. 1,079, 1a particién es nula y que
el objeto de la aceidn es provocar la nulidad? Esto seria
excederse de la ley, puesto que no dice ella cudl es el ob~
jeto de la “impugnacién’ que autoriza. Si, en el caso de
perjuicio de mds del cuarto, se admite que la accidn tien-
de 4 anular Ia particidn, es en razén de la analogia que,
evidentemente, existe entre la lesidn que vicia la particién
de ascendiente y la que vicia la particidn ab intestato. Este
argumento nos hace falta en cuanto 4 la segunda disposi--
cién del art. 1,079, que es especial para la particién de as-
cendiente; ante todo, es preciso, pues, buscar el motivo.

Los partidarios de ambas opinioves contrarias, invocan
la discusién del Consejo de Estado; prueba de que esa dis-
cusién no es decisiva. No buscarémos en ella mds que la
razén de la ley. En el proyecto de Cédigo Civil habia una

1 Demolombe, t. 23, pag. 185, ndm, 189 &js. Esta es Ia opinién de
Demante, de Marcadé, de Troplong y de Bertauld.
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disposicidn concebida asi: “La particidn serd, ademéds, nula,
silos padres dotros ascendiznies hubieran hecho, dtitulo de
mejora, una disposicion. ya.entre vivos, ya por testamen-
to, en faver de uno o mds de sus hijos.”” Esto era deroga-«
cidn del derecho comdan que permite al padre dar su par-
te disponible 4 uno de sug hijos lo mismo que & un extra-
fio. ¢Por qué se le coartaba esa facultad en el caso de que
hiciera ¢l 11 particion de sus bienes? Temiasa, dice Treil-
hard, que el padre, ademfs de la ventaja que resultars
de . mejora, aventajara 4 uno de sus hijos enla composi-
cién de lutes; es libre para dar lo disponible 4 uno de sus
hijos, pero entonces se le prouibe que parta sus bienes; si
quiere hacer la particion de sus bienes, tiene derecho, pero
entances no podrd hacer la liberalidad por mejora. HEsta
severidad parece excesiva; gpor qué presumir, dice Mu:
raire, que el padre quiso mejorar 4 uno de sus hijos por la
particion, cuando le hace una liberalidad por mejora? Esto
serfa suponerle la intencidn de defraudar la ley, que le
prohibe exceder lo disponible. Berlier responde que esta
suposicidn de fraude nada tenia de probable. ;Cémo creer
que el que ya agracid 4 uno de sus hijos con perjuicio de
los otros, no lo hard en la particidrn si tiene expedita esa
via? Lejosde que el dén hecho por mejors haga presumic
que all{ acabars la liberalidad, la desigualdad introduci-
da ya entre los hijos debe hacer temer que no se la extien-
da aiin m4s; esta presunciénestd en la naturaleza de las cor
8as. Dar, pues, al padre el derecho de partir, cuando ya
mejord 4 uno de sus hijos, es permitirle que le mejore mds
defraudando & la ley. No habria mds que un medio de evi-
tar esta nueva designaldad, y seria admitir la rescision de
la particidn por el mAs pequeiio dafio; pero més sencilloes
entonces prohibir la particion., El articulo fué aceptado,
menos en cuanto 4 la redaccidn, y se presentd otra por la
seccion de la legislacién, que apeld el Consejo de Hstado;
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es el texto actual del art. 1,079, con la diferencia de que
la ley no dice que la particién serd “nula,” sino solamente
que podré ser impugnada. (1)

Jaubert explicé la nueva disposicién en su Informe al
Tribunado. Si el padre no hizo liberalidad, si se limito &
partir sus bienes entre sus hijos, no puede impugnarse el
instrumento mas que por causa de dafio en mds del caarto.
Si el padre efectda la particion después de haber dispuasto
de todo ¢ parte de su porcién disponible, la ley permite
que se le ataque, aunque no haya dafio en elly, si al acu-
mular la mejora y la porcidn que cada hijo hubiera debido
tener en una particién igual, el padre se excedid de lo dis-
ponible. Jaubert da el ejemplo que sigue: Un padre tiene
60,000 francos de bienes y dos hijos. Da 4 uno el tercero
disponible, 20,000 francos; en seguida parte 1los40, 000 res-
tantes, dando al hijo ya donatario, por via de mejora,......
24,000 y 16,00 al otro; la mejora que resulta de la parti-
cién es de 4,000 francos, lo cual no constituye un daiio de
més del cuarto; pero el hijo doblemente mejorado tendria
44 000 francos, es decir 4,000 mds de lo disponible. En ese
caso, podrd impugnarse la particidn. jPor qué? Porqueel
padre, que ya dié lo disponible & uno de sus hijos, no le
puede mejorar todavia en la particidn, sin exceder lo dis~
ponible, Por haber excedido éste y, consiguientemente, por
haberse tocado la reserva, el hijo puede impugnar, pues,
la particidn. - 2)

142, La discusién y el informe de Jaubert nos ensefian
por qué puede atacarse la particidn; pero los trabajos pre-
paratorios no nos dicen mds que el texto, cudl es el objeto
y el efecto de la demanda. Debemos recurrir, pues, 4 los
principios; es decir, buscar la naturaleza de la accién. El

1 Sesién del Qounsejo de Estado, 27 Ventoso, afio 11, nim, 30 (Lo-
oré, t. 57, pag. 274).
2 Jaubert, Informe nfim, 79 ( Looré, t. 67, pig. 361).
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art, 1,079 concede dos acciones contra la particién; la res’
cisoria por dafio, y la resultante de una mejora que excede
lo disponible. T.a primera es accidn de nulidad; spor qué?
Porque la particidn en que se ha violado la ley de igual-
dad, cesa de ser particiin. Tales son las expresiones de Si-
meén, el orador del Tribunado. /1) ;Cudndo resulta viola-
da la igualdad? Cuando hay dafio de mas del cuarto. En
el caso previsto por la segunda disposicién del art. 1,079,
se respeta la igualdad, en cuanto 4 que no hay daifio de
mds del cuarto; pero la ventaja que resulta de la particidén
y de la mejora, excede lo disponible y toca la reserva; por
eso permite la ley que se impugne la particién. El objeto
de la ley, dice Jaubert, es no conservar al padre més que
un medio de mejorar 4 uno de sus hijos con perjuicio del
otro. ¢Con qué fin debe impugnarse la particion? Por tocur
ella la reserva. ;Es menester que se anule la particién pax
ra reparar ese mal? Basta que se repare el perjuicio gue
sufre el hijo. ¢Por qué se habia de anular la particidn? jPor
qué el hijo reservatario no tiene su reserva en guerpos he-
reditarios, como lo quiere la ley? No es tal el motivo por
el cual le permite el art. 1,079 que ataque la particidn; el
legislador se determind unicamente por la consideracién de
que se pasd mds alld de lo dispouible y se tocé lareserva, ;Es
menester, para reducir la mejora 4 los limites de lo dispo-
nible, que se anule la particién? N6, pues basta que se re-
duzea la mejora que excede 4 esa parte, en favor de aquel
Cuya reserva ha mermado. No hay, pues, razén juridica
Para auular la particidn, Esto resuelve la dificultad, pues-
Lo que no hay ley que la anule. (2)

1 Simeén, Informe sobre el titulo De las Sucesiones, nfim. 40 (Lo-
erd, t. 5% pag. 141).

2 Aubry y Ran, t. 69 pig. 238 y notas 27-29. Massé y Vergé, co-
mentn;(;lsa & Zacharim, t. 3°, pag. 314, nota 9. Réquier, pédg. 380, nfi-
mero 208

P. de D. TOMO XV.—26
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En ese sentido se ha formado la jurisprudencia. (1) Las
dos acciones previstas por el art. 1,079, dice muy bien el
Tribunal de Agén, tienen distinto objeto, y asi, las conse-
cuencias deben ser distintas, por no poder el efecto tras-
passar el objeto que las partes han tenido en mira. Ahora
bien, el dnico objeto del demaunte, cuando su reserva se
gastd, es completarla; para elle, es inatil anular la parti-
¢ién; basta que el hijo mejorado pague un suplemento en
dizero 4 aquel cuya reserva se gasté. Cuando mds, podria
decirse que el cercenamiento debe efectuarse en especie,
como sucede cuando un heredero obra contra su cohere-
dero para reducir liberalidades excesivas hechas por el
difunto. No pensd asi el Tribunal de Agén, y, 4 nunestro
juicio, resolvid con justificacién. (2) No se trata de una
accién de reduccion propiamente dicha, porque se supone
que la liberalidad en que consiste la mejora no excede la
parte disponible; por contener nueva mejora la particidn,
permite la ley impugnarla, y asi, la accidn va dirigida con-
tra la particién de ascendiente, no contra la donacién; la
accidn es especial, tiene un objeto especial, y el efecto de-
be restringirse 4 ése objeto.

143. Segtin nuestra opinidn, Ia accidn abierta por la dis-
posicién del art. 1,079 no es de rescisidn por dafio, ni de
rednccidn de disposiciones excesivas, sino una accidn swi

generts, (3) Los autores estdn vacilantes en lo qus mira 4
la cdlificacidun 2e 1a accidn, De ahi inconsecuencias inevis

tables; y también la jurisprudencia es poco légica. Sélo M.
Demolombe, contra su costumbre, se declara aqui por una

1 Riom, 25 de Abril de 1818 (Dalloz, nam. 4,617, 2°). Caen, 31 de
“Enero de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 184). Denegada, 30 de Junio de 1852
(Dalloz, 1854, 1, 434), 17 de Agosto (e 1863 (Dalloz, 1864, 1, 30), ¥
13 de Julio s 1869 (Dalluz, 1871, 1, 1713,

2 Agén, 14 de Mayo de 1%51 (Dulloz, 1851, 2, 230).

3 De Folleville, pig. 416, ntim. 1,236, Compirere con Damolom-
be, t. 23, pag, 188, nfim. 189 bis. Troplong, t. 2°, pAg. 317, nbme_
ro 2,333. Réquier, pag. 385, nim, 211,
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opinion absoluta, diciendo que la accidn es absolutamente
rescisoria. Troplong es obscuro, como en muchos puntos,
la accién de reduccidn, dice, toma el aspecto de la de da«
fio; tanto es asi de dafio como de reduccién, Hsto esimpos
pible, puesto que una de las acciones tiende 4 anular la
particién, mientras que la otra implica su mantenimiento,
M. Réquier admite asimismo, que al mismo tiempo hay
particién 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 particidn st es desigual. jPor qué no con-
fesar que la accién no lo es ni de rescisién por causa de
dafio, ni de reducecién ordinaria? No tenemos mds que leer
la discusién del Consejo de Estado, para convencernos de
que la accidn se funda en una presuncion de fraude contra
la reserva; es, pues, una disposicién absolutamente espe-
cial.

Nim. 2. Condiciones necesarias para que proceda la accidn.

144. ,Cudles son Ias condiciones necesarias para que
tenga lugar la accidn que la segunda disposicion del arti
culo 1,079 concede contra la particién? Xs menester que
uno de los hijos tenga una mejora mayor que la permitida
por la ley (art. 1,079); si uno de los coparticipes no estd
mejorado en mis de lo disponible, no puede impugnarse la
Particién, en virtud de la segunda disposicion del articulo
1,079; en ese caso, no se toca la reserva, y en esto debe
fundarse la impugnacidn. Pero no hasta que se gaste la
feserva para que se aplique el art. 1,079; es menester que
la mejora excesiva resulte 4 la vez de la particién y de las
disposiciones hechas por mejora eu favor de uno de los
coparticipes. La ley exige que el ascendiente haya mejora-
do 4 uno de sus hijos de dos modos, por la particién y por
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otra liberalidad, y precisamente por esta doble mejora la
ley concede una accién contra la particidn. Vamos 4 ver
las consecuencias que de aqui se siguen.

145. Si el ascendiente no otorgd liberalidad de mejora
en favor de uno de los coparticipes, no procede la accién
de reduceidn, aun cuando se consuma la reserva de uno
de ellos por la particidn, es decir, por la composicién de
los lotes La presuncidn establecida por el art. 1,079 cesa
entonces; no se estima que el ascendiente formd lotes des
iguales para mejorar 4 uno de sus hijos con perjuicio del
otro, porque falta una de las circunstancias en que funda
la ley tal presuncién; el ascendiente no hizo liberalidad
directa al hijo que resulta mejorado en la particidn, y con
80, la ley no presume ya_que el ascendiente quiso mejo-
rarle con perjuicio de otro. La particién de ascendiente
queda en el derecho coman; el padre pudo engafiarse al
formar los lotes, como los herederos ¢ los peritos se pue-
den engafiar en una particién ab intestato, Mientras no su-
ba al cuarto de su parte hereditaria el perjuicio que resul-
teds la particion para un hijo, la ley no tiene presente el

‘daflo; Ia particidn es ignal, con tal de que al hijo gue sal-

ga desigualado le toquen lay tres cuartas partes de la que
habria debido tocarle en una particién igual; sdlo cuando
se le haya perjudicado en mds de la cuarta parte, podri
pedir la rescisidn por esa causa. (1)

Pero s, ademds de la ventaja indirecta que resulta de la
particidn, uno de los coparticipes recibe otra liberalidad,
habri lugar 4 la accidn de reduccidén. Elart. 1,079 no exi.
ge que esa liberalidad comprenda todo lo disponible, ni
que se haga en el mismo instrumento en que parte sus bie-
nes el ascendiente; basta que haya una disposicidn por me-
jora en favor del hijo mejorado por la reparticién, enton-

1 Grenier, t. 3°, pAg. 204, nm. 293. Orleins, 27 de Diciembre
de 1866 (Dalloz, 18.)8 2, 78).
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ces presume la ley que el ascendiente quizo defrandar la
reserva, y concede, enconsecuencia, ia accidn de reduc~
cién. (1)

146. Aplicando estos principios, s¢ resolvié que si el
ascendiente no hizo ninguna liberalidad de mejora, no tie
ne accién para pedir la reduccion el hijo coparticipe que
sz queja de haherse consumido su reserva; no puede tener
mds accidn que la de rescisidn por dafio, si se le perjudicd
en més de una cuarta parte. La cuestién puede ser de im-
portancia capital para el hijo. Este dejd transcurrir los
diez afios que le da el art. 1,304 para impugnar la parti-
cidn entire vivos, y prescribid su accidn rescisoria. Podria,
sin emtargo, pedir la reduccidon puesto que esta accidn
dura treinta afios; pero no la tiene cuando no hay dispo-
siciones de mejora. (3

147.'No basta que el ascendiente haya hecho una libe.
ralidad mejoraioria, para que se aplique el art. 1,079; aun
cuando resultara mejorado uno de los hijos en la forma-
cion de lotes, no tendria la accidn de reduccidn del articu-
lo 1,079, si no fué él 4 quien se hizo la donacién, No hay
presuncidn de fraude 4 la ley, y asi, el caso queda siendo
de derocho comin; podrd inpugnarse la donacién si es
excesiva, y atacarse la particién ¢i hay dafio mayor queel
cuarto; pere el coparticipe dafiado no tendrd la accidn es
pecial de aquel articulo. Tampoco procede esa accidn cuan-
do uno de los coparticipes, distinto del que resulté mejo-
rado en la particidn, fué & quien le tocd la liberalidad de
mejora: no hay ya fundamento alguno para presumir el
fraude, porque el donatario no fué mejorado por la partir
cion, y el que lo fué no es donatario. Aquel de -los hijos
que tiene una parte desigual, no podrd quejarse si no exce-
de la donacién de la parte disponible ni se le perjudico en

1 Aubry y Rau, t. 6°, pags. 239 y siguienter, y nota 30, pfo, 734.
2 Casacidp, 2 de Julio de 1866 { Dulloz, 1866, 1, 389),



206 DOWACIONES Y TESTAMENTOS.

mas de un cuarto por la particidn; en ningin caso puede
haber la accidn de reduccidon creada por el art. 1,079. Con
mayor razén no puede el hijo donatario por mejora, quer
jarse de la particion desigual, como no resulte de més de
un cuarto la desigualdad. (1)

148. La liberalidad por mejora hecha 4 uno de los cc-
participes no bastaria aun cuando excediera la parte dis-
ponible, para tener la acciOn establecida por el art. 1,079,
sino que es necesario, ademds, que el hijo donatario sea me-
jorado por la particién. En ese caso, el hijo perjudicado
tendré la accidn de reduccidn ordinaria sila donacidn paza
lo disponible, pero no tendrd ninguna de las acciones del
art. 1,079; no puede pedir la rescisidn, puesto que uvo se le
perjudica por la particidn; no tiene la accién por haberse
tocado la reserva, puesto que el hijo donatario no resultd
mejorado en la particidn. Los coparticipes quedan bajo el
dominio del derecho comin y es inaplicable el articulo
1,079, (2) Por lo dem4s, el hijo que se queja de haber sido
perjudicado en ese caso, no necesita accién excepcional;
siendo igual 1a particidn, si sufre algin perjuicio, es que
serd excepcidn la donacidn, que tocard la reserva; la ac-
¢ién de reduccién de las donaciones que exceden 4 lo dis:
ponible, bastard para devolver 4 ese hijo la parte de su re-
serva de que indebidamente fué privado. /3)

149. En el fallo que acabamos de citar, 1a Sala de Ca-
sacidn declard que sdlo puede proceder el hijo cuya reser:
va 83 gastd, En efecto, la accidn se funda en un perjuicio,
Y, por consiguiente, en una lesidn, y sdlo el perjudicado pue-
de obrar; los demds herederos carecen absolutamente de

1 Demante, continnado por Colmat do Santerre, t. 47, pag. 476,
nfim. 247 bis, 3°. Aubry y Ran, t. 6°, pag. 240 y pota 32. Guen, 21
de Marzo de 1838 (Dalloz, nam. 4.601).

2 Denegada, 20 de Diciembre de 1847, y ¢1 luforme del Consejero
Mesnar.l (Dalloz, 1848, 1, 14).

3 Denegada, 30 de Junio de 1852 (Dalloz, 1854, 1, 434).
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interds, 4 lo menos segin nuestra opinidn; subsiste la par~
ticion, se mantienen los lotes, y no hay otro con derecho
para quejarse, que el hijo en cuyo perjuicio se hizo la do-
ble mejora prevista por el art. 1,079; sélo él podra impug
nar Ja particién, probando que se confirmd su reserva por
las disposiciones de mejora, junto ceun la que resulta de la
forma de lotes.

Nium. 3. Duracién de la accion.

150. La accion fundada en haberse tocado la reserva, no
es accion de nulidad, conforme 4 la operacién consagrada
por la jurisprudencia. Sin embargo, por una inconsecuen-
cia singular, los tribunales aplican & esa accidn los princis
pios de la rescisoria. Si la particion se hizo por donacién,
¢serd la prescripeidn de treinta afios ¢ de diez? La cues-
tidn estd en saber si es aplicable el art. 1,304. A nuestro juis
cio, no lo es. Ese articulo establece una prescripcién espe.
cial, excepcional para la accién de nulidad 4 rescision de
un convenio; y para que se aplique, es menester unc en
que uno de los coutratantes pida la anulacién 6 la resci-
sibn. La palabra “rescisoria,” en el lengusje del Cédigo, es
sindnima de nulidad; si se impugna un convenio sin pedir
su anulacidn, no se estd ya en el caso previsto por 1a ex-
cepcion del art. 1,304, y, por consiguiente, se vuelve &
la regla general del art. 2,262;la accién duraréd treinta
afios,

Tal es también el espiritu de la ley. La prescripcién ex.
cepcional de diez afios es una confirmacidn tdcita y supo-
ne que el convenio estd inficionado de un vicio que le ha.
ce ser nulo, en el sentido de que puede demendarse su nu-
lidad; no obrando, pues, la parte contratante que tenia des
recho de proceder 4 la nulidad, se reputa renunciado ese
derecho y que se confirma el convenio. Ahara bien, la ims
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pugnacion de que habla el art. 1,079 no es accidn que
tienda 4 anular la particion; no hay vicio que afecte 4 ésta
se pide la reduccion de una mejora excesiva, pero esta me-
jora no resulta exclusivamente de la particion, sino tam-
bién de una donacion de mejora, que puede ser ajena 4 I
particion; sin embargo, €l hijo mejorade conserva la do-
nacion y su lote; sélo que deberd reparar el perjuicio que
sufre el demandante por causa de la doble mejora que re-
cibid el demandado. Desde que no se trata de una accion
de nulidad, debe haeerse 4 un lado el arr. 1,304. (1)

La doctrina y la jurisprudencia estdn divididas. Apli-
cindose el art. 1,304 se dice que la accidn “rescisoria’
comprende la accidn de “reduccion,” puesto que “rescin-
dir”’ quiere décir no sélo anular, sino también suprimir.
Respondemos que importa poco lo que signifique la pala~
bra latina ‘‘rescindere,” pues la cuestién se reduce & gaber
lo que el art. 1,304 entiende por la aeccidn de rescision; y
la ley misma nos lo dice, sirviéndose indistintamente de las
palabras ‘*‘accién de unulidad” y “accidn de rescisién;” por
tanto, rescisién quiere decir nulidad y no reduccidn. En
vano es decir que Ia rescisién entrafia una nulidad parcial-
lo cual nos lleva al texto del art. 1,304. Esto no es exac-
to; la donacidn y la particién subsisten; porque la dona-
cion es vilida en cuanto 4 que no excede 4 la parte dispo-
nible, y lo es también la particion, en cuanto 4 que oo con-
tiene el perjuicio mayor que un cuarto. ¢De qué se queja
el demandante? De que su reserva fué gastada, y pide que
se le complete. ;Quiere esto decir que pida la reducci6n?
Né6, porque las donaciones se reducen cuando exceden de
la parte disponible, y suponemos que no hubo tal exceso.
Luego es simplemente una accion de indemnizacion. En su

1 Montpellier, 23 de Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847, 2, 185).
En ¢! misino sentido, Denegada de Casacion, de Bélgica, 4 de Julio
de 1848 (Pasicrisia, 1846, I, 413). Aubry y Rau, t. 6°, pig. 212, no..
ta 39, pfo. 734. Réquier, pag. 430, ntun. 239.
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ma, no es el caso ni del espiritu ni de la letra del articu-
lo 1,304. (1)

Objétase que i se hace 4 un ladoel art, 1,304, se caesen
una contradiccidn inexplicable. La accidn de rescisién por
causa de lesion no dura més que diez afios, cuando se tra-
ta de una particién entre vivos; y se quiere que el que pi
de, no la nulidad, sino una simple reduceion de una me-
jora excesiva, tenga treinta afios para proceder: guo es es—
to un absurdo? Respondemos que precisamente por no
tratarse mds que de una simple reduccidn no hay para qué
derogar la regla general de la prescripcién de treinta afios.
Las acciones de nulidad reobran contra tercero y siem-
bran la furbacién 4 las relaciones civiles, lo cual es cierto,
sobre todo 2n las particiones que arreglan los intereses de
tode una familia. Era menester, pues, limitar la duracién
de esas acciones. Tal razén no existe ya cuando se im-
pugna la particién sin pedir su rescisién; la accién es or-
dinaria, y asi, es muy ldgico que continde bajo el dominio
del derecho comiin.

151. Sila particidn se hace por testamento, no hay mo-
tivo para aplicar la prescripcidn excepeional del art. 1,304,
El texto supone un convenio, y el testamento no es comn.
vento. Ademds, el art. 1,304 nunca es aplicable cuando un
tercero es el que pide la nulidad de un convenio; con mas
yor razén no debe aplicarse cuando un tercero ataca un
testamento. (2) Para apoyar la opinién contraria, se dan
razones extrafias. La particion de ascendiente, dicen,
€ una verdadera particion de la herencia, tal como la ha-
brian hecho los hijos 4 falta del ascendiente; mas si ellos
mismos la hubiesen hecho, nu duraria mds que diez afios

1 En rentido contrario. Dijon, 11 de Mayo de 1844, Denegada, 4
de Febrero da 1845 (Dulloz, 1845, 1, 51 y siguientes), y 1° de Mayo
do 1861 (Dalloz, 1861, 1, 323), Comparese eon Dalloz, ntim, 4,645,

2 Aubry y Ran, t. 6", pag. 242, uota 39, pfo. 734.

P, de D. TOMO XV,—27
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la accién de rescisidn, y Io iniamo debe suceder si la hace
el ascendiente. El urt. 1,076 responde 4 la objecidn; la par-
ticién de ascendiente es siempre una particion, y, sin em-
bargo, se rige, ora por los principios de lag donaciones,
ora por los de los testamentos (art. 1,076}; esto prueba que
es menester considerar el instrumento por el cusal se hace
la particion; no se pueden poner en la misma linea la do-
nacion, que es un contrato, y el testamento, que es un acto
unilateral. Sin embargo, slgin tribunal imagind decir
que la particion testamentaria, cuando se ejecuta sin re-
serva por los descendientes, pasa 4 su vista el estado de
convenio. (1)

152. ;Cudndo comienza & correr la prescripcion? El ca-
80 no es dudoso cuando la particion es testamentaria; la
particion no existe sino 4 la muerte del testador, y tam-
bién 4 la del ascendiente as cuando se abre el derecho &
la reserva; mas la accion se funda en haber tocado el tes-
tamento-particion la reserva. L particion entre vivos da
logar 4 la misma controversia por lo que hace 4 la aceion
de reduccion que por lo que hace 4 la de rescision. Con-
forme al fallo de 1845, 1a particion hecha por donacion e
distinta de la que puede todavia hacerse al morir el ascen-
diente; la herencia se reputa como abierta en el momento
de la particion entre vivos, y partida definitivamente. Lue:
go cualquiera accion contra la particion se abreinmediata~
mente, lo mismo la gue mira 4 la reserva que la relativa
4 la rescision por dafio. Hemos admitido el principio del
fallo Lassagni, descartando la exageracidn de las dos su-
cesiones y de los dos patrimounios del ascendiente. (2) En
consecnencia, hemos ensefiado que la accion rescisoria co-

mienza desde que se perfecciona la particién. jEs menes-
lz(aenty, pag. 329, Lieja, 23 de Abril de 1846 (Pasicrisia, 1847,
2, 222),
"9 El fallo Lassagul y uno de Burdeos, de 31 de Mayo de 1846 (Da-
lloz, 1847, 2, 186).
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ter aplicar la misma resolucion 4 la accion de reduccion
abierta por la segunda disposicién del art. 1,079? Se pre-
tende obligar 4 ello, y hay fallos en ese sentido. Sin duda,
si se admite que la sucesion se abre con la particidn entre
viver, es menester admitir también la accion, por tocar la
reserva la particién de una herencia anticipada. Pero si
se desecha esa apertura de una lierencia en vida del ascen:
diente, queda {ntegra la cuestion de la prescripcion, y des
be resolverse conforme 4 la naturaleza particular de las
acciones que se dirigen contra la particion. Si se trata de
una accion de rescision por causa de dafio, nada obsta que
se ejercite inmediatamente, puesto que no se trata mds que
de estimar los bienes comprendidos en la particién. No
sucede lo mismo con la accion que se funda en haherse
tocado la reserva. Para que se sepa si ésta fué¢ consumida
por haber excedido el disponible, es necesario que se co-
nozea el monto de lo disponible y de la reserva; mas por
el nimero de reservatarios que hay cuando se abre la he-
rencia, 89 fija el monto de la parte disponible y de Ia
reserva, y asi, e8 menester, necesariamente, esperar que
muera el ascendiente para determinar sila reserva esta
gastada y en cudnto excedid 4 lo disponible. De aqui se si-
gue que la accién no ge abre sino 4 la muerte, ni comien-
za la prescripeién sino hasta entonces.

Objétase que esto es ilégico; que la accidn de reduceidn
¥ la de rescisién, concedidas al hijo por un solo y mismo
articulo, estdn sujetds por ende 4 la misma prescripcidn.
El Tribanal de Montpellier respondié 4 esta objecién en un
fallo muy bien motivado. Las dos acciones, dice, se dife-
Tencian esencialmente por su naturaleza y por su objeto,
La rescisidn ataca el instrumento para destruirle; si sede-
clara la rescisién, extingue la particion, la herencia se ha-
lla indivisa, y hi lugar 4 proceder 4 una nueva particion.
Por el contrario, la accion de reduccion no atiaca el ins-
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trumento 8ino para restringir sus efectos; la particion con-
serva toda su fuerza, salvo la reduccion debida 4 los reser:
vatarios. Dos acciones tan distintas deben estar sujetas 4
distintas reglas. En vano dicen que la Jey 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 pedir que se anule, sea para modifi-
car sus efectos. La accion concedida por la segunda dis-
posicién, se funda en haberse tocado la reserva, y no so
puede abrir sino cuando se abre la reserva, es decir, al
morir el ascendiente. Podria decirse que la particién im.
plica una apertura ficticia de la reserva; perola ley no lle
va la ficcién hasta all4, y seria imposible; hay que esperar
la muerte del padre para saber cudntos hijos deja y calcu-
lar, por consiguiente, lo disponible y la reserva. Por tan-
to, forzosamente se llega 4 la época de la apertura de Ia
herencia, pot lo nue mira 4 las aceciones relativas & la re-
serva; lo cual resuelve la cuestién, (1)

153. Tal es hoy la opinién general consagrada por ura
jurisprudencia constante. (2) Todavia hay vacilacidn res-
pecto de la naturaleza de las dos acciones establecidas por
el art. 1,079 para impugnar la particidn. La jurisprudencia
las confunde, y, por otra parte, las distingue, puesto que
resuelve que la accidn de rescisidn tiende 4 anular la par-
ticidn, mientras que la relativa 4 la reserva tiene por uni-
co objeto reparar lo que se toed.de ésta. La Sala de Casa-
ciéninvocaconsideraciones 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 célculo pa-

1 Montpellier, 23 de Diciemhre o 1846 (Dalloz, 1847, 1, 184).

2 Denegada, Sala Civil, 30 de Junio de 1847 (Dalloz, 1847, I,
193). Oasacién, 2 o Agoato de 1843 (Dalloz, 1348, 1 174), 3L de
Enero de 1853 (Dalloz, 1853, 1, 53).
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ra fijar lo disponible y la reserva 8 el padre se excedié
de lo disponible, serd impugnada la particiéu; ya lo sea al
morir él 6 vivo aun, ni en uno ni en otro caso respeta lo
que hizo; hizo, después de todo, lo que no tenia derecho
de hacer; por tanto, es una cuestidn de derecho que agi-
tan los hijos, y #i lo pueden hacer después de muerto el
sscendiente, sin faltar al respeto debido 4 sa memoria, no
se ve por qué no lo podrian hacer en vida. Es menester,
pues, dejar 4 un lado la moral, y decir, con el Tribunal de
Apelacidn, que las cuestiones de reserva no se pueden re«
solver sino muerto el padre, cuando ya se sabe cudl es la
importancia de aquélla. (1)

154. ;Pueden ser atacadas por separado las particioues
acumulativas hechas por los padres, por haber tocado la
reserva, muerto uno de los ascendientes, y suponiendo que
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 su reserva de la ley
¥ que no la puede tocar el ascendiente. Ahora bien, /no
seria toearla impedir al hijo que reclamara un suplemento
de.reserva muerts el padre, si éste es quien no le deja la
parte reservada por la ley? Se objeta la indivisibilidad
de la particién; respondemos que los padres no tienen de-
recho de hacer una particién indivisible que quite 4 uno
de sus hijos el derecho de reclamar su reserva completa al
morir el supérstite, La opinidn contraria domina en la
jurisprudencia y en los autores. (2)

Nim. 4. Como se caleula la reduccidn.

155. El art. 1,079 supone que uno de los coparticipes

1 Lyén, 30 de Agosto de 1848 { Dalloz, 1549, 2, 57)}. Agén, 12 de
Junio 'de 1849 (Dalloz, 1849, 2, 240)

2 Agén, 28 de Mayo de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 8). Denegada, 6 de
Marzo de 1855 (Dalloz, 1855, 3, 101), Réqnier, pag. 432, nGm. 240
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recibié una ventaja mayor que la permitida por la ley;
esto es decir que tal ventaja excede la parte disponible y
que, por coasiguiente, debe ser reducida. Pero ;edmo sa-
ber si la ventaja es excesiva y en cuénto lo es 4 lo dispor
nible? Es cuestién de reduccidn; por consiguiente; hay que
aplicar el art, 922, que estd concebido asi: “La reduccién
se determina formando uva masa de todos los bienes exis-
tentes al morir el donante ¢ el testador. Relinense en ella
ficticiamente aquellos de los cuales dispuso entre vivos,
segun su estado en la época de las donaciones y su valor al
morir el donante. Calcilase en todos esos bienes, deduci-
das las deudas, cudl es, en atencion 4 1a calidad de here-
deros que deja, 1a cantidad de que pudo disponer.”

La aplicacidn de esta disposicidn 4 la reduccién prevista
por el art. 1,079 did lugar 4 una dificultad que por mucho
tiempo dividié 4 la jurisprudencia. yEs wenester reunir
ficticiamente 4 los bienes existentes al morir el ascendien-
te, los que partié entre vivos entre'sus hijos? La Sala de
Casacion comenzé por resolver que la cantidad disponible
y la reserva debian calcularse, en el caso, sobre los bienes
que el ascendiente posefa al morir. Fund4base en la irre~
vceabilidad de las particiones de ascendientes; saliendo
integramente y para siempre, del patrimonio del ascen:
diente, los bienes comprendidos en ellas, no podian ya es-
tar sujetas 4 cuenta, ni ficticia ni real. (1} Esta primitiva
jurisprudencia desconocia el objeto de la cuenta ficticia
prescripta aor el art. 922. Para nada toca la irrevocabili-
dad de las donaciones-particiones, por ser el inico objeto
de la reunien ficticia de los bienes partidos 4 los existen~
tes 4 la hora del fallecimiento, valuar el monto del patri«
monio en que es necesario calcular lo disponible v la re-
serva. El error del Tribunal se debia 4 la doctrina que la
Sala de Instancias habia admitido desde luego, tocante 4 la

1 Denegada, 4 de Febrero da 1845 ( Dalloz, 1845, 1, 499,
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paruicion entre vivos. Sise considera la particion de as-
cendiente como herencia distinta de la que se abre al mo*
rir el ascendiente, hubrd dos sucesiones y, por tanto, dos
reservas, dos partes disponibles; y guedando completamen-
te extrafia la segunda herencia 4 la primera, no se puede
tratar ya de informe ficticio. Hemos dicho que la Sala Civil
desecho esta doctrina; estando repudiado el principio, viene
abajo la consecuencia, como en otro lugar hemos dicho. - 1)

Hoy es de doctrina y de jurisprudencia que los bienes
comprendidoy en una particion de ascendiente hecha en
forma de donacion entre vivos, deben referirse ficticia—
mente 4 l4 herencia del donante para calcular la parte
disponible y la de la reserva. Aplicanse, pues, al caso pre-
visto por el art. 1,079, las reglas que establece el 922; no
hay mds que una sucesidn, no hay mds que un patrimonio
sobre el cual se calcule lo que el asceudiente pudo dar 4
uno de sus hijos. Si, ademdn de lo disponible de que dis«
pore en favor de uno de los coparticipes, le mejora por la
reparticion, hd lugar 4 la reduccién y, por consiguiente, 4
la aplicacidn del art. 922. Asf lo declard la Sala de Casa-
cién en un caso en que habia varios actos sucesivos de
particion; sobre el resultado total de esos diversos dctos
debian calcularse las mejoras hechas 4 uno de los hijos
para saber si estaba consumida la reserva de los demas. (2}
También se resolvié que la particion hecha de sus bie-
nes por la madre supérsrite, acumnlativamente con los que
poseian ya los bijos pro indiviso, estd sujeta 4 las reglas
establecidas por el art. 9%2; esto casi no era dudoso, pues
la particién de sus bieunes personales hecha por la madre,
Bo por eso eonstituia una donacidn, sujets, como cualquie-
ra otra, 4 la cuenta ficticia. (3)

21 Viase el tomo 12 de estos Principios, pags. 120 4 121, nimeros
¥y 73

2 Ciasucién, 18 de Diciembre de 1854 (Dalloz, 1855, 1, 55).

3 Denegada, 24 de Abril de 1861 (Dalloz, 1861, 1, 277).
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Sin embargo, el ascendiente puede derogar el art. 922,
declarando que 1o disponible se arreglaré conforme 4 lcs
bienes que existan 4 su fallecimiento, sin tener en cuenta
los comprendidos en la particién. El ascendiente renuncia
por ello 4 una parte de su porcién disponible, y es libre
para hacerlo por disposiciones de mejora, como puede tam-
bién despojar de una parte de su dispon ible, manifestando
Ia voluatad de dejar los bienes pactidos fuera del cédleulo
que se haga 4 su fallecimiento para establecar el monto
de la parte disponible y de la reserva. (1)

156. ¢Es aplicable el art. 918 4 la particidn de ascen-
diente? Ese articulo comienza por establecer una presun-
cidn de liberalidad en lo que mira 4 las enajenaciones con
cargo de pagar una renta vitaliciad con la reserva del
usufructo, cuando se hacen por e} difunto 4 uno de sus he-
rederos en linea recta. Después resuelve que se estiman
hechas esas liberalidades con dispensa de cuenta; imputa-
selas 4 lo disponible, y sdlo el excedente se lleva 4 la ma-~
sa. Finalmente, la ley decide que la imputacién y la cuen.
ta no podran pedirse por los heredercs en linea recta que
hubieren consentido en las enajenaciones; éstas se reputan,
con respecto 4 ellos, como actos 4 titulo oneroso. Kstd re.
suelto que el art. 918 no es aplicable 4 la particién de as.
cendiente. Ordinariamente, se sstipula en ellas que los hi-
jos pagardn una renta vitalicia al ascendiente, 4 que uno
de los coparticipes les pasard una pensidn, 6 bien el padre
se reserva el usufructo de una parte de los bienes com-
prendidos en la particién. Esas cldusulas nada tienen de
comun con el art. 918, que establzce una serie de presun_
ciones de estricta interpretacion por su naturaleza. La ley
tuvo en wmira un contrato, al parecer oneroso, que se ce-
lebra entre el difunto y uno de sus herederos. Ahora bien,
la particién de ascendiente es esencialmente una liberali-

1 Denegada, 24 de Abril de 1861 (Dalloz, 1864, 1, 277).
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dad, aun cnando se haya hecho con alguna cargas, y esa
liberalidad aprovecha 4 todos los hijos del donante y de-
be hacerse en favor d= todos, so pena de que se declare no
existente (art. 1,078). El art. 1,079 es, pues, ajeno al caso
que reglamentd el legislador en el art. 918. En este senti-
do estd la jurisprudencia, y no vemos en ello la menor
duda. (1)

157, Elart. 922 quiere que se valien los bienes segin
su estado en la época de las donaciones y su valor al tiem
po de morir el donante; jse aplica esta disposicion al ca~
so previsto por el art. 1,079? No cabe duda que si; los au-
tores y la jurisprudencia estdn de acuerdo. En esto, hay
una diferencia entre la accion rescisoria por causa de da~
fio y la que se funda en haberse tocado la reserva. Cuan-
do se trata de daflo, se discute mueho la cuestion de si der
ben valuarse los hienes en la época de la particion 6 en la
de la donacion; nosotros hemos admitido, con la primitiva
jurisprudencia de casacion, que el avalio se debe hacer
segun el valor que tenian los bienes 4 la hora de la dona-
cion. Si asi sucede en caso de dafio, jdebe seguirse la mis-
ma regla en caso de que se toque la reserva? NG, las dos
acciones se diferencian esencialinente, aun cuando de am-
bas trate el Cddigo, en un solo articulo. Cuando se im-
pugna por daiio la particion, se trata dnicamente de ver
81 el ascendiente observ$ igualdad en la particion de sus
bienes; y para el efecto, es menester atender al valor que
tenian 4 la hora de la particion, porque en ese momento
debe existir laigualdad entre los coparticipes; si en ese mo-
mento fueren iguales los lotes, deberd quedar la particion
4 cubierto de todo atague. Absolutamente distinta es la
cuestion, cuando la impugnacién se funda en haberse to-

1 Montpeliier, 23 de Diciembre de 1846 (Dalloz, 1847, 1, 184). Ue.
negada, Sala Civil, 14 de Marzo de 1866 (Dalloz, 1866, 1, 173).
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cado la reserva. Entonces se trata de saber si excede dela
parte disponible la doble mejora hecha 4 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 habria tenido el patrimonio del ascendiente, si éste
no hubiese hecho ninguna disposicidn 4 titulo gratuito; en
caso de donacibn, es menester, 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 4 su fallecimiento. Si, teniendo en
consideracidn ese valor, se ve que hubo exceso en lo dis-
ponible, podrén pedir la reduccion los hijos cuya reserva
se agots. En vano el hijo mejorado diria que 4 la hora de
la particién Ias mejoras que se le hicieron no excedian lo
disponible, teniendo en cuenta el valor que entonces tenfan
los bienes; porque se le responderia que el donatario no
recibe los bienes sino con la condicién de pasar por una
reduccion, si al morir el donante, excede la donacion lo
disponible, porque los reservatarios tienen derecho 4 una
parte de los bienes del difunto, segin el valor que tienen
éstos al abrirse su derecho, es decir, al morir el donan-
te. (1)

Num. 6. Objeto y efecto de la accidn.

158. Otra diferencia hay, ademds, entre la accion resci-
soria por dafio y la de reduccidn por tocar la reserva. Se
pregunta si debe aplicarse 4 esta Gltima accion la dispo-
sicién del art. 891, que permite al demandado suspender el
curso de la aceion é impedir una nueva particion, ofrecien-

1 Réquicr, pags. 407 y siguientes, nfim. 226, Denegada, 18 de Fe-
brero de 1851 (Dalloz, 1851, 1 294). Casacion, 24 de Junio de 1868
(Dalloz, 1868, 1, 239), y 25 de Agosto de 1269 (Dalloz, 1869, 1, 466).
Hay un falle contrario del Tribunal de Orledns, que confunde ‘las
dos acoiones concedidas por el art. 1,079 (27 de Diciembre (s 1856,
Dalloz, 1858, 2, 77).
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do al demandante suplirle su parte hereditaria. Reina gran
confusidn en este punto entre los autores y la jurispruden-
cia. Es que no estdn de acuerdo ni sobre el objeto de la
gccion ni sobre suy efectos. Los que admiten que las dos ae-
ciones establecidas por el art. 891 son idénticas, que tie-
nen por objeto auular la particion viciada por el daio, ens
sefian, naturalmente, que el art. 891 se aplica 4 ambas. (1)
Pero no es tal la opinidn consagrada por la jurisprudencia
Indudablemente, las dos acciones reconocen distinta causa;
una se funda en una apreciacidn errénea del valor de los
bienes, é implica un vicio de consentimiento y, por consi~
guiente, entrafia la nulidad de la particion; la otra se funda
en una presuncion de fraude de la reserva, la cual se con~
sume por uba wmejora excesiva que otorgd el ascendiente
4 uno de sus hijos; pero esa mejora tiene de particular que
no resulta de una liberalidad, sino de una reparticién des.
ignal hecha en favor del hijo, que es donatario por mejo-
ra. Fonddndose en unaexcesiva la accidn, tiene por objeto
y efecto reducir la parte del hijo que recibio mejora ma-
yor que la permitida por la ley. ¢Es decir esto que sea
una accién de reduccién? N6, porque esa accién no se da
sino contra la liberalidad excesiva, mientras que, en el caso
del art. 1,079, se da la accién contra la particidn, la cual
es la que se impugna, como Jo dice la ley. ;Esa impugna-
¢ion tiende 4 anular la particién? N6, sino 4 restablecer la
igualdad entre los coparticipes por la reduccion de las me-
joras excesives.

Ni tal es el cardcter de la aceidn absolutamenta espe-
cial de] art. 1,079, hay que concluir de ello que no es apli-
cable el 891. Hsto resulta del texto mismo de la ley. El
art. 891 supone que la accién tiends 4 anular la particidn,

1 Genty, pag. 325. Bertauld, Cuestiones de Codigo Napoleon, t. 20
(pag. 189, ndim. 259), Réquier admite la aplicacién del art. 891, ann.
que ensefiando que la accion del art. 1,079 no es de nulidad (pigi-
na 393, nfim, 217).
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dando al demandado el derecho de impedir tal annlacign
con ofrecer al demandante.el suplemento de su parte here
ditaria. Ahora bien, la accion del art. 1,079 no tieode 4
anular la particidn; esto parece decisivo. Sin embargo, no
queda resuelta la dificultad. Suprimiendo el art. 891, sub.
siste 1a cuestitn de si el demandado no puede, conforme
al derecho comin, detener la accidn ofreciendo al deman.
dante lo que pide, que es la reparaci¢n de la desigualdad.
¢Tiene el demandante derecho de obtener el suplemento
de su reserva en numerario? Si se tratase de umna accidn
de reduccién ordinaria, seria wenester decir que el hijo
tiene derecho 4 esa reserva en bienes hereditarios; de lo
cual se seguirfa gque el demandado no puede detener el
curso de la demanda iudemnizando con numerario al de-
mandante..(1)} Pero la accién no es de reduccidn propia-
mente dicha; ataca la particién, no la donacidn; el reparto
es, pues, el que se debe modificar, y esto se consigue, 6 con
devolver el lote, d con satisfacer una renta. Si el deman-
dado ofrece al demandante esta 1ltima, su ofrecimiento es
una verdadera aquiescencia 4 la demanda, la cual queda,
por lo mismo, sin efecto.

159. jPuede el demandante oponer contra la demanda
ta excepcidn que resulta de la confirmacién dela particion?
También estdn confusas, acerca de esta cuestidn, la doctri-
na y Ja jurisprudencia. Por lo regular, las particiones de
ascendiente se ejecutan por los coparticipes; de ahi sus
frecuentes discusiones sobre si la ejecucién importa con-
firmacién de la particidn. Cuando se trata de una respecto
de la cual se cree que tocd la reserva, hay una dificultad
particular que parece no tomarse en consideracidn. La

1 Esta es 1a objecién de Ia Sala de Casacién. Denegada, 17 de
Agosto ds 1863 (Dalloz, 1864, 1, 29). Compdérese con lo resuelto an
Tolosa, 21 de Agosto de 1833 (Dalloz, ntum. 4,260, 1°), Hay un fallo,
en sentido contrario, del mismo Tribunal (11 de Junio de 1836, Da.
lloz, ntim. 4,619),
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confirmacién supone una particidn contra la cual admite
la ley la accién denulidad 6 la de rescisién; implica, pues,
que estd viciada la particidn, y su objeto es, precisamente,
reparar aquel vicio, renunciando la accidu de nulidad que
de él resulta. Estos son los términos del art. 1,338, Para
que tenga lugar la confirmacidn de una particién, es mes
rester, pues, que el instrumento esté viciado y sea nulo
por razén de ese vicio. Mas la particién que toca la reser:
va no estd viciada, pues no da lugar 4 una accidn de nu-
lidad; tal es, & lo menos, la jurisprudencia, y tal la opi«
nidn que hemos seguido. Admitida, no puede haber ya
duda scerca de la confirmacidn; j;como hacer desaparecer
un vicio que no hay? ;ecémo renunciar ura geeidn de nuli-
dad cnando no hay éste? Indulablements el coparticipe
cuya reserva se cousnme, puede renunciar el derecho que
tiene para impugnar la particidn; pero esta renuncia n» es
una confirmacidn, y, por consiguiente, no estd sujeta 4 las
reglas de la confirmacién, quedando bajo el dominio del
derecho comin.

;Puede renunciar el coparticipe su derecho en vida del
ascendiente? NG, y no cabe duda, sea cual fuere la opinidn
que se profese acerca de la materia de la accién. El dere-
cho de proceder no comienza fino con la muerte; ¥ no se
puede renunciar una accidn antes que ella nazea. Este
principio basta para resolver la dificultad. (1" Segtn Ia
opinién que acabamos de enunciar, es mds evidente aldn la
solucién. Se trata de la reserva, es decir, de la herencia
del ascendiente, y no se puede celebrar ningin convenio
acerca de una herencia que todavia no se abre; toda re-
nuncia 4 la reserva ¢ 4 un suplemento de reserva, estd,
pués, atacada de nulidad radical.

El coparticipe no puede renunciar su derecho sino muer-
to el ascendiente. Si renuncia de una manera expresa y se

1 Réquier, pags. 437 y siguientes.
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presenta un escrito de esa renuncia, gserd menester que di-
cho documento esté redactado conforme al art. 1,388? No,
porque no es un documento confirmativo, sino una simple
renuncia, y las renuncias no estan sujetas 4 las reglas es-
peciales y excepcionales del art. 1,338. Volverédmos 4 ests
asunto en el titulo “De las Obligaciones.”

dPucde renunciar tdcitamente el coparticipe su accién?
Generalmente, la renuncia tdcita equivale 4 la express,
puesto que es una manifestacién de voluntad, y el consen-
timiento puede manifestarse con actog, lo mismo que con
palabras y con escritos. Pero gbasta para que haya re-
nuncia la ejecucidn de la particién? N§, aun cuando en el
momento de la ejecucién haya conocido el coparticipe que
la particidn tced 1a reserva; y 1a razén de ello es claray de-
cisiva. La particidn subsiste, aun cuando uno de los hijos
haya recibido una mejora mayor que la permitida legal-
mente, porque la accién no es de nulidad. Y si se mantie-
nen los lotes, deben, naturalmente, ejecutarse. El deman-
dante conserva el suyo, y sélo 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 particién, supone que hay confirmacién cuando re
nuncia el coparticipe su derecho. De ahi la incoherencia
de las resoluciones. El Tribunal de Caen deelard muy bien
que la ejecucion de la particion no engendra una excep-
¢ién contra los coparticipes cuya reserva se agots; aun
cuando anunciaran ellos con la posible formalidad la vo-
luntad de guardar los lotes que les tocaran, no resultaria
de ahi que hubiesen renunciado 4 exigir el suplemento al
cual tienen derecho para completar su reserva.|2) Esto es
muy cierto, pero si asi sucede no hay que hablar ya de

1 Compérese con Aubry y Rau, t. 6°, pbg. 242, y nota 36, pfo. 734
2 Caen, 31 de Enero de 1848 (Dalloz, 1848, 2, 154).
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confirmacidn, ni de la prescripeidn del art. 1,304, que no
es mas que confirmacién técita. (1) Sin embargo, la Sala
de Casacidn habla de coofirmacion, ¢ irvoca los princi-
pios que la rigen. {2) La confusion nos parece evidente.

1 Compéacese con lo rosuctto en Montpellier, 4 23 de Diciembre
de 1846 ( Dalloz, 1874, 2, 184).

2 Denegada, Sala Civil, 14 de Marzo e 1866 (Dalloz, 1866, 1, 173)
Cowmparese con el fallo de Casacién, 11 de Junio de 1872 (Dalloz,
1873, 1, 452).
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