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suspender la particion después del faliecimiento de su an-
tor, deben tener el mismo derecho al consentir en una
particion de ascediente, puesto que ésta reemplaza 4 la que
se hace después de la apertura de la herencia. En vano se
dice que la cldusula serfa nula si la particién ascendiente de
se hiciere por testamento; es cierto esto, pero hidy una ra-
zén de esta’diferencia; en un caso, los coparticipes con-
sienten en la clausula de indivision, mientras que en el otro
se les impone.

§ IL—DE LA ACCION DE PARTICION.

Nidan. 1. De la capacidad que se requiere para formular
la accion.’

245. ;Cudl eslacapacidad que se requiere para formular
la accién de particidn? ses preciso ser capaz de enajenar 0
basta con ser capaz de administrar? Pothier contesta que
la particion es una especie de enajenacién, porque restringe
4 los puros efectos que tocan en lote al coheredero el dere-
cho que tenia antes sobre todos los efectos de la sucesion.
Hé ahi por qué, dice Pothier, la demanda de particion no se
permite ni al menor, ni 4 su tutor, ni al menor emancipa-
do. (1) Esto era verdad en derecho romano, que considera-
ba la particién como un acto translativo de propiedad, por-
que implica un cambio. Pero no es cierto en nuestro dere-
cho, supuesto que la particién es declarativa de propiedad
(art. 883). Pero aunque en derecho no sea una enajenacion,
claro es que la particién tiene, de hecho, una importancia
casi tan grande como la enajenacidn, porque determina los
* derechos que pertenecen 4 los herederos y que se supone les
han pertenecido siempre sobre -los bienes de la sucesion;
ahora bien, hay bienes m4s 6 menos ventajosos, bienes que
convienen 4 uno de los coparticipes y 4 otros no; luego el

1 Pothier, De las sucesiones, cap. 4°, art, 1%, pfo. 20
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interés de los herederos puede lesionarse gravemente por la
particién. Y hasta pueden estar interesados en que continiie
Jaindivisién. De aqui 1a necesidad de cierta capacidad para
formular una demanda de particion; pero es dificil definirla,
No es, como decia Pothier, la capacidad de enajenar. En
efecto, el eddigo permite al tutor que pida la particion con
la autorizacién sélo del consejo de familia, mientras que
paraenajenar,necesita la homologacién del tribunal. Lo que
prueba, al mismo tiempo, que la capacidad de administrar
no es suficiente para intentar esa accign Llegamos 4 la
condicion que siendo la particidn acto de naturaleza espe-
cial, se necesita también una capacidad especial. (1)

246, Segun los términos del art. 465, el tutor debe te-
ner la autorizacién del consejo de familia para provocar
una particion; puede, sin estar autorizado, contestar una
demanda de particiu dirigida contra el menor. ;Por qué
lo puede sin autorizacién? La razén es que la particién
debe tener lugar desde que ¢l es demandado, puesto que
nadie puede ser forzado 4 quedarse en la indivisién. Aho-
ra bien, desde el momento en que la particion es necesa—
ria, es inntil hacer intervenir al consejo de familia para
autorizar un acto que ¢l no puede impedir.

En lo concerniente 4 la accién de particidn, se requiere
la autorizacién, aun cuando la sucesion sea puramente
mobiliaria. Ya lo dijimos en otro lugar de esta obra (t. 5°.
nim. 74). Esto prueba que la capacidad para litigar no
es suficiente para intentar la accién de particion, porque
el tutor tiene el derecho de formular las accioues mobilia-
rias sin ninguna autorizacién. Pero la autorizacién del
consejo de familia no debe homologarse, como debe serlo
cuando se trata de una enajenacioa.

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

1 Demante, t. 3° pag. 220, nfim: 142,
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puede provocar la particidn de muebles indivisos entre el
incapacitado y mayores, sino con autorizacién del consejo
de familia homologada judicialmente; la corte se funda
en que la accidn, en este caso, debia conducir probable-
mente 4 una licitacién. (1) Esto es un motivo para dudar,
porque la licitacidn es una venta, y de ella se trata en el ti-
tulo de la Venta (art. 1686); en lugar de dar 4 los copro-
pietarios su parte en especie, el remate les da nada mds
una suma de dinero. No obstante, debe decidirse, segin
creemos, que es suficiente la licitacidn del consejo de fa-
milia. En efecto, la licitacién es In consecuencia forzada
de la particién cuando el inmueble no puede dividirsz (ar-
ticulo 827); asi es que la cuestion debe resolverse confor-
me 4 los principios que rigen Ia accién de particién; poco
I6gico seria que para la particién baste la autorizacién del
consejo de familia, y que no bastase para el remate, que
es una consecuencia de lalicitacion. Tal es, por lo demads,
la opinidn generalmente seguida.

247. Los menores emancipados deben estar asistidos de
su curador para proceder 4 la particién de las sueesiones
que les tocan en suerte, sin distinguir si son actores 6 reos
(art. 840). Ellos no necesitan la autorizacién del consejo
de familia; en otro lugar hemos dicho que ésta es la opi-
nién general, con excepcidn del disentimiento de Delvin-
court (t. 5°, nim. 226). Siendo incapaces se concibe que
tengan que estar asistidos por su curador, el cual tiene
por misién cubrir sa incapacidad.

248. ;Las personas colocadas bajo consejo judicial pue-
den hacer particién sin la asistencia de un consejo? Ta
cuestidn es controvertida. Nosotros ya la examinamos en
el t. 52, nam. 370.

249. En cuanto 4 los ausentes, hay que distinguir los
diversos periodos de Ia ansencia. En el primer periodo, la

1 Angers, 19 de Junio de 1851 (Dalloz, 1851, 2, 163).
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presuncién de ausencia, el tribunal designa 4 un notario
para que represente 4 los presuntos ausentes en la parti-
ci6n de las sucesiones que recaen en ¢llos antes de su au-
sencia (art. 113). Si se abre una sucesién caando Ja asis-
tencia de aquéllos se ha hecho incierta, se devuelve 4
aquellos con quienes los ausentes habrian tenido el dere-
cho de comcurrir, 6 los que ‘hubieran escogido la herem
cia 4 falta de los ausentes (art. 136). ;El notario que re~
presenta 4 los presuntos ausentes tiene derecho 4 intentar
Ia accidn de particidn? Nosotros hemos examinado la cues-
tién en el titulo de la Ausencia (t. 2. ©, nam. 142).

Después de Ia declaracién de ausencia, la accidn de par-
ticién pertencce 4 los parientes que han tomado posesion
judicial (art. 817). No hay que distinguir entre los que
han tomado posesién provisional y los que la han tomado
definitiva. En cuanto 4 éstos, ninguna duda podrd haber,
puesto gue pueden enajenar los bienes del augente. No su-
cede lo mismo con los provisionales, que solo tienen un
poder de administracion, y el derecho de administrar no
es suficiente, en general, para entablar la aceién de parti-
cidn. Si la ley lo concede 4 los poseedores provisionales,
es porque no puede decirse que administran cosa’ ajena;
probable es que el ausente haya muerto y que los posee-
dores sean herederos y propietarios; ellos disfrutan, con
este titulo, de una parte de los frutos; la ley podia, pues,
referirse 4 su interés. Bl conyuge comiu en bienes, 'que
opta por la continuacién de la comunidad, tiene todos los
derechos de un poseedor provisional. Tiuego ¢l tiene cali-
dad para pedir la particion (art. 124). (1)

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

son aquellos sobre cuya existencia se tiene mayor ¢ menor
1 Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t. 2°, pAg. 466, ntim. 677,
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duda; los no presentes son aquellos cuya existencia es cier-
ta, pero que no se encuentran en el lugar en donde su
presencia serfa necesaria. jPor quién son representados
eéstos? Si han dejado un mandatario, deja de haber cues-
tién. Pero ;qué debe decidirse si se encuentran en paises
remotos? No puede tratarse de pedir la particion en su
nombre, porque para esto se necesita una manifestacién
de voluntad por su parte. ;Pero si la particién la pide un
coheredero, de qué manera se procederd respecto de los
no presentes? La ley quiere que la particién se haga judi-
cialmente para garantir los intereses de los que no pueden
de pesar vigilarla. Queda por saber quien los repregentars
porque deben tener un representante; el texto lo supone,
supuesto que el art. 840 dice: “las particiones hechas 4
nombre de los ausentes 6 no presentes, son definitivas.” La
ley pone, pues, 4 los no presentes, en la misma linea que 4 los
ausentes; éstos son representados por los poseedores judi-
ciales 6 por un notario. ;Quién representard & los no pre-
sentes? La ley no lo dice; luego tiere que procederse por
analogia, y la analogfa es evidente entre los no presentes y
los presuntos ausentes; si éstos deben ser representados por
un notario gpor qué no habian de serlo también los otros?
:No eseste el mejor medio de resguardar sus intereses?
Enséiiase, no obstante, que debe procederse contra ellos
por falta. (1) De esto resultarian grandes demoras, con
perjuicio de los herederos presentes. Por otra parte, esto
no se halla en armonia con el texto. Si los faltistas no es-
tuviesen representados, no se podria decir que la particion
se hace en su nombre, como la ley lo quiere. (2)

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

1 Ducanrroy, Bonnier y Roustain, t. 2%, pag. 467, ntm. 677. De-
molombe, t. 15, pAg. 548, nam. 564.
2 Duranton, t. 7°, pag. 200, nim. 112.
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ejecutar los actos juridicos concernientes 4 ella. Es pro-
pietaria de la herencia que se trata de dividir; luego pue-
de intentar la accidu de particion, como puede ejecutar
toda suerte de actos, con autorizacién marital. El marido
no tiene calidad, en principio, para representar 4 su mujer;
ésta no es incapaz como el menor, no pesa sobre ella la
incapacidad sino en razén de su matrimonio, y esta inca—
pacidad la cubre la antorizacién de su marido. Hé alli por
qué ella, 4 diferencia del menor, es la que promueve. Sin
embargo, las capitulaciones matrimoniales pueden dar al
marido el derecho de promover. Nadaimpide que la mu-
jer, si es capaz en el momento en que celebra su contrato
de matrimonio, dé 4 su marido poderes plenos para que
proceda 4 la particién de una sucesion qne en ella ha re—
caido, y aun de las sucesiones que pudieran recaerle; ella
dispone de sus bienes como le ocurre, supuesto que tiene
Ia libre disposicién de ellos. Hablamos de la mujer capaz;
si fuere menor, no podria dar 4 su marido un poder que
ella misma no tiene. Verdad es que los menores pueden
celebrar, con autorizacion, todos los convenios relativos al
matrimonio; aceptar, en consecuencia, el régimen que gus-
ten, pero no pueden derogar las leyes que prescriben cier-
tas formas, en razén de su incapacidad. La mujer menor
podria, pues, dar 4 su marido procuracién para que haga
las particiones que 4 ella interesan, puesto que ella podria
adoptar un régimen que d¢é ese poder al marido, pero no
puede dispensar 4 éste de que cumpla las formalidades que
la ley prescribe para las particiones en las cuales estén in-
teresados los menores.

El régimen que los consortes adopten al casarse, puede
dar al marido el derecho 4 pedir la particion de las suce—
ciones que corresponden 4 la mujer. Hay que distinguif,
conforme al art. 818. Si el marido se vuelve propietario
de los bienes que componen la herencia, él puede provo-
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car la particidn sin el concurso de su mujer, y esto es una
consecuencia evidente de su derecho de propiedad. Y sila
propiedad se le queda 4 la mujer, se debe hacer una nue-
va distincion en cuanto 4 los derechos del marido. Si él
disfruts de los bienes en virtud del régimen que los cén-
yuges han adoptado, puede pedir una particién provisio-
ual, es decir, de goce; para hacer una particién definitiva,
se necesita el concurso de la mujer nuda propietaria y
del marido usufructuario. Si el marido no tiene el goce de
los bienes, la mujer sola 'tiene calidad para proceder 4 la
particién, con autorizacién marital, 4 menos que el con-
ti‘ato_ d¢ al marido el poder de infentar las acciones de
patticién de la mujer. Nos limitamos 4 plantear aqui el
principio:.en cuanto 4 las aplicaciones,_ las apla_zamos para
el titulo del Contrato de matrimonio, en donde tienen su lu-
gar:propio. '

251 bis. ;Qné capacidad se requiere para contestar una
aceidn de particidn? En principio, guien tiene capacidad
para intentar una aeccidn, la tiene también para contestar-
l1a. El art. 818 aplica este principio 4 la particién de_ una
sucesion recaids. en la mujer; pero la redaceién es inco-
rreeta, Conforme al texto, ereeriase que “los coherederos
de Ja mnjer.no pueden provocar la particidn definitiva
sino trayendo 4 la causa al marido .y 4 1la mujer.” Pero
esfa disposicién no es tan general como parece. Ella se re-
fiere 4 la hipétesis de gue se trata inmediatamente antes,
«es decir, al easo en que se trata de distribuir objetos que
.no.caen en comunidad; la mujer y el marido deben con-
currir entonces para pedir la partieion, y en consecuen-
-cia,;también para contestarla; mientras que el marido pue-
-de, sin.el concurse de su. mujer, provocar la particinn de
los objetos que caen en'la comunidad; luego también tie-
ne capacidad para contestar 4 una accion de particién de
-estos objetos.
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El que no tiene capacidad para formular una accidn,
tampoco la tiene para contestarla. El art. 465 establece
una excepeion 4 esta regla, respecto al tutor; éste debe es-
tar autorizado por el consejo de familia para provoear una
particion, pero puede, sin esta autorizacién, contestar 4 una
demanda de particién dirigida contra el menor. El arti-
culo 840, que parece exigir, en todo caso, la antorizacién
del consejo de familia, debe estar combinado con el arti-
culo 465. ;Para quéuna autorizacién cuando la particién

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

Nim. 2. ;Quicn puede intentar la accidn de particién?

252. El que intenta la accién debe tener 1a calidad de
heredero en el momento en que se pide la particién por-
que la accidn no es otra cosa que el ejercicio del derecho
de herencia. Puede suceder que el actor haya sido here-
dero, pero que haya perdido su derecho hereditirio porla
prescripeion. En otro lugar hemos dicho ya que el dere-
cho hereditario preserilie en el lapso de treinta afios; el
succesible que no procede dentro de este plazo se vuelve
extranio 4 la herencia, cesa de ser heredero, por lo que no
pucde formularIa accién de particién aun cuando el sue—
cesible hubiese aceptado la herencia antes de la espiracidn
de aquel plazo; puede ser rechazado por|la prescripeion si
promueve particién contra sus coherederos y éstos se han
apoderado de la herencia, como solos y tnicos sucesores
del difunto. La accidn, en este caso, no es de particién,
porque ésta supone que la calidad de heredero, en que
ella se funda, estd reconocida por el demandado; ésta es
una accién de peticidn de herencia, la cual prescribe tam-

_1 Chabot, t. 22, pag. 313, ntim. 3 del art. 840:
P. de D. ToMO X.—41]




