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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-
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ministracion y de goce. Esto transforma profundamente
las relaciones civiles, Mds valia mantener las particiones,
decidiendo que valdrian tanto como particiones de goce;
no debiendo entregarse los frutos, los actos de admiristra-
cion permanecerdn validos; las partes interesadas sabran
que ellas no pueden ejecutar actos de disposicion; los de-

rechos de los tercaros no se comprometerdn, y no. habri

acciones recursorias. Lo que no impedird, 4 nuestro jui-

cio, que el menor-y todos los coparticipes puedan provocar

una particidn definitiva cuando gusten, y de esta manera
todos los intereses quedan protegidos.

276. La particidn es, pues, provisional cuando las re-
glas prescriptas para la particién hechas|judicialmente ne
se han abreviado, sea en todo, sea en parte. Se ha fallade
que-la particién es provisional cuando se ha hecho por
afribucion, mientras que la ley quiere que los lotes sean,
sorteades (art. 834) (1). En este case, todas las demés for-
malidades se habian usado; pero en razén de la inobiser-
vaneis del sorteo, forma esencial para los coparticipes, la
partieipacion habria debido anularse; la ley la mantiene
dandole los efectos de una particion de goce. Esto supone
que la particion fué hecha por el tutor, y que éste obtuvo
12 autorizacién del consejo de familia. Si el tutor proce-
diere 4 1a particién sin estar autorizado, la particion seria
nula, aunque se hubiesen observado todas las formas lega-
les. En efecto, el tutor que no estd auntorizado no tiene
ninguna calidad para proceder; luego, conforme al dere-
cho comiin, el acto que ejecuta es nulo. La ley deroga el
derecho comtn cuando ne se han observado las formas
legales, y no lo deroga cnando el tutor ha obrado con sz
autorizacidn. Hay una razdn para esta diferencia.

Cnando el tutor est4 autorizado para hacer la particion,
tiene calidadi para proceder; luego el acto puede mante-

1 Paris, 23:do- Juniode 1840 (Dallez, Sucesion, niim, 1831).
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netse, si no como particion definitiva, al menos como:pre-
visional; porque para esta ultima, la ley no preseribe for-
mas. Si, al contrario, el tutor procede sin estar autorizado,
¢l no tiene ninguna calidad, ni aun para hacer una parti-
cién de goce; luego lo que ¢l hace debe ser nulo.

277. Lo mismo sucede con la particién hecha por los
menores emancipados; es provisional, segiin el art. 840,
cuando el menor procede 4 ella, asistide de an curador,
pero sin observar las reglas prescriptas por la ley. Sise
aplicare el derecho comiin, esta particién seria nula (arti-
culos 434 y 1311. La ley la mantiene, atribuyéndele los
efectos de una particion provisional. Pero si el menor hu-
biese hecho la particion sin estar asistido de su curador,
la particién seria nula. Las razones para decidir son las
mismas que acabamos de dar para el tutor.

278. ;Qué debe decidirse si un menor no emancipado
hace una particién sin el concurso de su tutor? Semejan-
te particion seria nula, aun cuando el menor hubiese ob-
servado las formas legales. Esto no es mds que laapli-
cacion del derecho comiin (articulo 1311), y el eédigo ne
lo deroga; ni habrd lugar 4 derogarlo, si se considera la
particién como provisional, porque el menor no tiene de-
recho 4 hacer una particién provisional. Lia particin serd,
pues, nula. Lo mismo seria de una particién hecha & nom-
bre del menor por un tercero que contra él hubiese decla-
rado. Ksta particién se vuelve vilida si el menor se ra
tifica, en su mayor edad, por aplicacién del principio de
que la ratificacidn equivale al mandato; se supone que se
han observado las formas legales. 5i no lo hubiesen sido,

| laparticion seria nula en la forma (art. 1311); pero podria
| confirmarse, siempre en virtud del dervecho comtn. En

Lmgin caso seria provisional la particidn; porque para que

| 02 particidn sea provisional, se necesita 6 que las partes

P..de D. ToMo X.—45
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hayan querido hacer una particion de goce 6 que hayan
hecho una particion sin observar lasformas legales, en los
casos previstos por la ley. No podrd haber particion legal
sin texto; ahora bien, el art. 340 no declara provisional
en cuanto al menor, mas que la particién que ha hecho el
tutor autorizado por el consejo de familia, sin observar
las reglas prescriptas por el cddigo civil.

Se ha fallado que si un menor celebra una venta de suy
derechos succesivos, esta particién bajo forma de venta ng

tiene valor sino como particion provisional. (1) Se pretenss
dia que era vélida como particién definitiva, porque el B

menor habfa consentido la cesibn con asistencia de aques
llos cuyo consentimiento era necesario para su matrimo

nio: ahora bien, los convenios hechos por un menor GOl

esa asistencia, son validos (arts. 1309 y 1398). Esto era

hacer una falsa aplicacion del principio que considera aly

meno

los convenios concernientes al mabrim

los que son extraflos al matrimonio permanecen bajo el

imperio del derecho comuin. Luego si- se trata de actos
que exijan ciertas formas,
ven, en Principio,

ler sino como particién de goce, y 0 et valida sino como

provisional, aun con la condicién exigida por el art. 840,

es decir, que el menor estuviere asistido de su tutor autos
torizado por el consejo de familia.

979. El art. 840 reputa también provisionales las pars
ticiones hechas 4 nombre de los ausentes 6 no presentes;
si se han observado lasreglas que la ley prescribe. B
cuanto 4 los ausentes, la ley da poder 4 los que tienen 13
posesién para que los representen (art. 249). Si se proce

1 Grenoble, b de Agosto de 1859 (Dalloz, 1862, 2, 39).

r como capaz de hacer todos los convenios matrimos
niales; el art. 1398 limita expresamente este principiod

onio. En cuartodd

preciso es que éstas se obserss
bajo pena de nulidad. Ahora bien, falf
es la particidn (art. 466). Luego la particion no podia va=3
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diere 4 la particién sin que los ausentes estuvieren repre-
sentados por los poseedores, seria nula la particidn Pno
provisional, porque la ley no la declara tal sino en rizdn
de 1a inobservancia de las formas; la falta de calidad im-
plica la nulidad del acto. Lo que estamos diciendo de
Jos ausentes se aplica también 4 los no presentes (nume-
ro 250). En este tltimo caso, sucede con frecuencia que
ano de los coparticipes asume 4 su coheredero no pregen-
fe: esta particion serd definitiva, pero su validez depende-
14 de la satisfaccién del heredero que no estaba presente 4
Ja particién. Sino se hubiesen observado las formas, la
particién no dejaria de ser definitiva, porque la ley n; la
declara provisional; Unicamente seria nula, y no se vol-
verialvilida sino por una confirmacién.

2_80. El art. 840 no habla de la particién hecha por la
mujer 6 4 sunombre. Esta particidn nunca es provisional
en virtad de.lz} ley. El marido puede, en su nombre, ha~
cer una particion ?rovisional de las sucesiones recaidas en
su mujer cuando tiene el goce de los bienes de ésta (818);
en este caso, la particion es provisional en su principios,

.~ porque el marido no tiene poder para hacer una particién

dfeﬁnitiva. Si el marido hiciere en su nombre una parti-
c.16n definitiva, el acto serfa nulo, porque el marido no
tiene ?alidad para representar 4 su mujer. Sila particion
se hiciere 4 nombre de la mujer, seria también definitiva;
pero no llegaria 4 ser vélida sino por la satisfaccion de ]z;
mujer. Se ha fallado, y con razén, que la particion rectifi-
cadaj de esa manera es definitiva y valida 4 contar desde
el dfa en que el marido la subseribié. (1) Es definitiva
porque el marido habla en ella 4 nombre de la mujer pro’
pietaria. Luego es una particién de propiedad, Es vilida
desde el d_ia. en que se hace, y no desde la ratificacidn, por-
que la ratificacién equivale 4 mandato; retrograda, ’pues,

1 Denegada, do 11 de Febrero de 1857 (Dalloz, 1857, 1, 280).
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desde dia en que se celebrd el acto, La particién no puede
ser provisional, en razén de la inobservancia de las for-
mas, porque la ley no preseribe formas para las particio-
nesen que estd interesada la mujer. Ella puede proceder con
la autorizacidn de su marido, sin forma de ninguna clase,
Y si no estd autorizada, la particién serg nula; esto no es

mas que el derecho comin (art. 225), y la ley no lo dero-

ga en materia de posesién. Luego jamés hay particiéu pro-
visional legal para la mujer. (1)

231. Resulta de lo que acabamos de decir, que la parti-
c1on, hecha por el tutor, por el menor emanecipado 0 né, y
Ia particion hecha 4 nombre de los ausentes 6 no presentes,
€3 unds veces provisional en virtud de la ley, otras veces
nula. Grande es la diferencia entre la particion nula y la
provisional. Cuando es nula, se aplican los principios ge-
nerales que rigen la nulidad de los actos. La nulidad no
esta establecida, en el caso de que se trata, sino por inte~
rés de los incapaces; luego es relativa (art. 1125); los in-
capaces solos pueden prevalerse daella. La accidn de nu-
lidad deberd intentarse dentro de los diez afios (art. 1304);
10 puede ya intentarse si la particién ss ha confirmado;
la prescripcién de diez afios es ella misma una confirmacisn
tdcita. Tal es el derecho comiin, y la ley no lo deroga en
materia de particién. Vamos 4 ver que los efectos de la
particion provisional legal son enteramente diferentes,

L. De los efectos de la particion provisional legal.
1. Respecto de los incapaces.

282. La particion que se reputa provisional en virtud de
la ley, tiene los mismos efectos que la particién provisio-
nal voluntaria. No es una particién nula, sino particién de
goce, y, como tal, vilida. Asi, pues, la indivisidn subsiste,

1 En sentido contrario, Delvincourt, t. 2°, pag. 319, ntim. 9 Tou-
lier, t. 2 phg. 254, nim. 408.
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por mds que los coparticipes hayan tenido la intencidn de
ponerle término; cada uno de ellos disfruta de 1os bienes
puestos en su lote, y hace suyos los frutos; la propiedad
permanece indivisa, pero los cohereléros pueden pedir
una particion definitiva. Esto es claro en cuanto 4 los in—
capaces. ;Deben ellos pedir Ia nulidad de la primera par—
ticién? La cuestién carece de- sentido. Esta particién es
vilida, luego no puede tratarse de provocar su anula-
cion (1); pero no es més que provisioual, es decir, que la
sucesidn, en cuanto 4 la propiedad, permanece indivisa.
Luego hay Iugar 4 aplicar el art. 815; la particién puede
pedirse siempre. Puede serlo despuds de los diez afios,
porque el art. 1304 no es aplicable; la accidn es una de-
manda de particién, y no una accién de nulidad. ;Dentro
de qué plazo debe formularse la accién de particion? De—
ben aplicarse siempre los principios generales. La aceion
de particidn es imprescriptible, por regla general; se vuelve
preseriptible cuando los herederos ponen separadamente
4 titulo de propietarios. En el caso de que se trata, los he-
rederos poseerdn ordinariamente por tal titulo, supuesto
qiie su intencion era hacer una particién definitiva. Verdad
es que la ley declara su particién provisional. Pero la ley
no puede impedir que de hecho los coparticipes se crean
propietarios y como fales poseean. Tiuego la prescripeién
correri generalmente 4 contar desde la particién, y por
consiguiente, la demanda de particién definitiva deberd
hacerse en los treinta afios, Habria excepcion si los here-
deros, sabiendo que las formas legales no se han observa-
do y que su particién no es mis que provisional, poseye-

1 Paris, 3 de Febrero do 1812 (Dalloz, Suezsion, niim. 2233, 12)
Bruselas, 3 de Agosto de 1843 ( Pasicrisia, 1843, 2, 216). Una sen_
tencia de denegada apelacion. de la corte de cpsacién de Francia,
de 12 de Mayo de 1823) Dalloz, en la palabra Sucesion, nim, 2234),

decide que el menor debe promover dentro de los diez afios confor-
me al art. 1304, La senténcia no da ningtn motivo.




