346 DZ LAS SUCESIONES.

cesionario podrfa invocar la prescripeién contra una ac-
cién de peticion de herencia, mientras que no podria opo-
nerla & la accién de particidn sila indivisién hubiese con-
tinuado.

969. El art. 816 da, ademds, lugar 4 una dificultad. Se
supone que uno de los herederos ha poseido separadamen-
te una parte de los bienes de 1a herencia durante treinta
afios; gestard obligado 4 devolver 4 la sucesién los bienes
cuyo goce separado ha tenido? Se pretende que ¢l debe la

devolucidn, porque la prescripeion que él invoca se basa S

principalmente enla presuncién de una particién anterior,
y dicen, el heredero que pide la parficién declara que ésta
no ha tenido lugar, y por consiguiente, que su posesion
ha sido siempre precaria. (1) Esta opinion es contraria 4
los principios mas clementales. La prescripcion de reinta
aiios no exige ni titulo ni buena fe; y desde el momento

en que se vence, el poseedor es propietario; y jeon que
derecho se le obligaria 4 devolver los bienes que le per-

tenecen?

§ IIL—DE LA PARTICION PROVISIONAL.

970. La expresion particion provisional tiene una signifi-
cacion técnica en derecho. Podria creerse que se trata de
una particién provisional de la propiedad; pero no es este
el sentido qne la ley le presta, sino que la emplea para de-
signar una particion de goce. Esto resulta con claridad del
art. 818. Ouando una sucesién recae en la mujer, y el mal
rido no tiene mas que el goce de los bienes, queddndolela
propiedad 4 la mujer, la ley decide que el marido no pve:
de provocar la particida sin el concurso de su mujer; ¢l
puede Anicamente, si tiene el derecho de disfrutar de sus

1 Demolombe y los autores que cita, t. 15, pag. 520, nim. 537.
En sentido contrario, Zachari®, adicién de Aubry y Rau, t. 4% p&

gina 378, nota 12.
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bienes, pedir una particion provisional, es decir, una parti-
¢ién que le procure el goce al cual tiene ¢l derecho. Hay,
pues, dos especies de particiones: una que se llan:a defini-
tiva, porque pone término 4 la indivisién: el art. 883 de-
termina los efectas de ésta; es declarativa de propiedad,
Io que quiere decir, que cada heredero es propietario de
Jos bienes comprendidos en su lote, 4 contar desde la aper-
tura de ]a herencia, mientras que se supone que jamds ha
tenido la propiedad de los demds efectos de la sucesion.
Asi es que la particién definitiva borra la indivisién como
si jamAs hubiese existido; cada heredero es propietario ex-
clusivo de los bienes comprendidos en su lote, 4 contar
desde el momento en que se abre la sucesién. Pasan las
cosas de otra suerte con la particion provisional; ésta, al
contrario, mantiene la indivisin, puesto que la propiedad
queda indivisa y el goce solo es el dividido (1) La parti-
cion provisional tiene ademds esto de particular, que pue-
de resultar de la ley. En principio, la particién es un con-
venio y asi es siempre la particion definitiva. Cuando un
heredero adquiere por prescripeion todo ¢ parte de los bie-
nes de la herencia, la ley supone que ha habido un acto de
particién (num. 264) Jawmds hay particién definitiva en
virtud de la ley, salvo para las deudas y los créditos; mien-
fras que la particién provisional puede resultar 6 de con—
venio 6 de la ley.

N 1. De lu particion provisional voluniaria.

971. El art. 815 permite que se suspenda la particién
durante un tiempo limitado que no puede exceder de cin-
co :e\i:':os. En este caso, los herederos se quedan en la indi-
vision por efecto de su voluntad y arreglan sus intereses
como se les ocurre. Puede suceder que los hijos, por mo-

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

272. Siguese de aqui que debe haber una diferencia en-
tre la particion provisional y la definitiva, en cuanto 4 la
capacidad que se requiere para convertirlas, Para la par-
ticion definitiva, la ley exige una capacidad especial (nf-
mero 245). La ley no se explica sobre la capacidad que
se requiere para hacer una particidn provisional, salve
cuando se trata del marido usufructuariode los bienes de
su mujer; el puede, con tal titulo, pedir una particion prov
visional (art. 818). ;Debe concluirse de aqui que el tutor,
que el sucesor emancipado 6 no emancipado, tienen también
el derecho de hacer una particidn provisional? General-
mente se enseiia que el tutor tiene calidad para consentir
una particién de goce. (1) Nosotros hemos sostenido la
opinién contraria en el titulo de la Zutelo (t. 5, nim. 78).
El art. 818 decide la cuestidn, 4 lo que nos parece; el ma-
rido tiene el derecho de pedir una particién provisional;
¢acaso como administrador? No, él lo puede, “si él tiene el
derecho de disfrutar de los bienes de la mujer;” luego es
porque €l tiene el goce de la sucesién por lo que puede pe-
dir Ta particidn provisional. Bajo el régimen de Ia comuni-
dad, el marido no puede pedir la particior provisional sino

1 Duranton, t. 7°, pag. 192, nam. 109. Ducaurroy, Bonnier y Rous-
tain, t. 2%, pig. 468, ntm, 679.
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de las sucesiones que disfruta; él no puede pedir la parti-
cién de los bienes que estuviesen excluidos, aunque ‘tenga

sn administracion. Luego la calidad de administrador no

es suficiente para proceder 4 una particién provisional, y
por lo tanto, el tutor no puede consentirla.

Esto decide la cuestién para el menor emancipado. Ta
ley lo coloca entre los incapaces (art. 1124), lo que no quie-
re decir que fodo contrato que ¢l haga sea nulo de dere-
cho. Se distingue. El menor puede pedir 1a nulidad delos
actos que celebre, cuando la ley prescribe ciertas formas
para la validez. En nuestra opinién, la particién provisio-
nal no puede hacerse sino con la autorizacién del consejo
de familia; luego si el menor lo eclebra solo, el acto es nu-
lo en fa forma (art. 1311); lo que permite al menor provo-
car su nulidad, probando que la autorizacién d1 consejo
de familia no se ha obtenido.

En cuanto al menor emancipado, se enseiia que él pue-
de hacer una particién provisional en la autorizacion de
su curador; (1) en efecto, ¢l tiene el poder de administra-
cion y ademds el goce. Pero se olvida que él esincapaz, y
que no puede ejecutar el solo mis que lus actos de pura
administracion (att. 484). Y ;acaso una particidn provisio-
nal es un acto de pura administracién? Ciertamente que
n6; el interés del menor puede estar en proceder inmedia-
tamente 4 la particion definitiva, y aun cuando €l estu-
viese interesado en dividir el goce, puede ser gravemente
perjudicado en la particidn de los bienes; por lo que im-
porta que esté asistido.

Por 1a misma razén creemos que la mujer separada de
bienes no podria hacer particidn provisional, aunque ten-
ga la administracion y el goce de sus bienes. No ésella
sola la que debe decidir si debe haber una particién defi-
nitiva 6 una particién de goce: y, en todo caso, es impor—

1 Demante, t. 3°, pég. 256, ndam: 170 bis 2°
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tante que esté asistida de su marido en el acto de la par—=

ticidn.
273. Vamos 4 suponer que la particion provisional esfd

vilidamente consentida. ;Cuales son los efectos? Da & los

coparticipes un derecho en los frutos de los bienes cuyo
goce se les atribuye. Luego cuando se proceda 4 la parti-
cién, no habra lugar 4 entregar los frutos percibidos por
los herederos; ellos los ganan, pero tampoco habré lugar
4 reclamar suponiendo que la particién haya sido desigual

(art. 220). La particion provisional, como sélo al goce con==

cierne, 1a indivisidn continfia en cuanto 4 la propiedad.
Luego debe aplicarse el art. 815, y 1a particién podra pro-
vocarse. No obstante, si el convenio celebrado entre los he-
rederos mantiene la indivisién durante un cierto plazo, s
evidente que la particién no podré pedirse sino & la espi-
racién del plazo, con tal que no exceda el término de cin-
CO anos.

974. ;Cudl es el efecto de la particién provisional en lo™
concerniente 4 la prescripcién de la accion de particion?
Chabot contesta que la accién de particién definitiva se i
extingue en el lapso de treinta afios, que se cuentan desde §
Ia particién provisional. (1) Esto nos parece contrario 4

todo principio. Chabot combate 4 los que ensefian que la
particién provisional debe anularse en diez afios, y que,
por consiguiente, la particion provisional se vuelve defi-
nitiva, si uo ha sido atacada dentro de aquel plazo. Este
es un error, que Chabot refuta perfectamente: la particion

provisional es vélida; luego no puede tratarse de pedir su

nulidad. sPero no se engafia él mismo, ensefiando que 1
accién de particién prescribird despuds de treinta afios de
particion provisional? ;Cémo comenzaria & correr la pres:
cripcién el dfa en que se hace la particion provisional,
cuando esta particién consagra la indivisién? sy puede tra:

1 Chabot, t. 2°, pag. 314, nim. 5 del art. 840.
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tarse de prescripcidn, en tanto que subsista la indivisién
de Ia propiedad? Luego debe decirse que la prescripcién
0 comenzara 4 regir siuno desde el dia en que cese la in-
division, en el sentido de que el heredero poseerd, no &
tinlo de comunista, sino 4 titulo de propietario. A nues-
jro juicio, esto no puede hacerse sino trastrocando la po-
gesion (num. 264).

Nim. 2. De la particion provisional legal.

1. ;En qué casos es legal la particion provisional?

975. Fl art. 466 dice que la particidn hecha por el tu-
tor 4 nombre del menor no produce el efecto que tendria
entre mayores, sino cuando se hace judicialmente, en las
formas prescriptas por la ley: “otra particién cualquiera
10 se considerar4 como provisional.” Tsta disposicién estd
reproducida en el art 840, que dice: “Las particiones he~
chas conforme 4 las reglas anteriores, prescriptas por los
tutores, con la autorizacién de un consejo de familia, son
definitivas; no son mas que provisionales, si no se han ob-
servado las reglas prescriptas.” Asi es que el cddigo su-
pone que el tutor ha sido autorizado por el consejo de
familia para proceder 4 la particién, porque no ha obser-
vado las formas prescriptas; tal particion es provisional.
Ta ley es la que declara tal por derogacién del derecho
comtn. Cuando un acto concerniente 4 menores no puede
hacerse sino bajo ciertas formas, y cuando el tutor no las
ha observado, este acto es nulo en la forma, dice el articu-
lo 1311 ; luego habria que declarar nula la particion cuan-
do el tutor no ha procedido en las formas legales. ¢Por
qué 1a ley, en lugar de anular la particién, resuelve que es
proyisional? Por interés del menor y por interés general.
Ta anulacion de una particién entrafia la nulidad de los
actos ejecutados por los coparticipes, aun los actos de ad-




