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sen 4 titulo de comunistas; habria entonces indivisién, en
el sentido del art. 815, y, en consecuencia, la accién de
particidén seria imprescriptible. (1)

283. ¢La particidn provisional puede ser confirmada por
los incapaces, en el sentido de que se transforme en par-
ticién definitiva? A nuestro juicio, no puede tratarse de
una confirmacién. Se confirma un acto viciado, y nulo en
razon de ese vicio; la confirmacién tiene por objeto bo-
rrar el vicio y hacer el acto plenamente valido (art. 1338).
Cuando la particién es nula/puede confirmarse, porque se
estd bajo el imperio del derecho comun. Cuando la ley
declara que la particidn es provisional, no hay acto nulo;
habfa, es verdad, nn vicio que infectaba la particién y la
nulificaba, porque no se habian observado las formas pres
eriptas por la ley; pero la ley, al derogar el derecho co-
mun, decide que la particién no serd nula, que serd pro-
visional, es decir, valida como particion de goce. Y gpues
de tratarse de confirmar una particién valida? ;de renun—
ciar 4 una accidn de nulidad cuando la ley declara que la
particién no es nula, sino provisional? Una particién pro-
visional es una particién de goce, es decir, el manteni-
miento de la indivisién; y cuando hay indivisiéa, la par-
ticion puede siempre pedirse. Luego si los incapaces quie-
ren mantener la particion provisional 4 titulo de particién
definitiva, deben hacer un nuevo convenio, que equivalga
4 particién definitiva. Esta no es vanadisputa de palabras.
Una cosa son los requisitos’ para la confirmacién, y otra
los requisitos para la particidén. Los efectos también son
diferentes. La confirmacién retrograda, de suerte que si la
particién provisional pudiera confirmarse, seria definitiva,
con todos sus efectos, 4 contarse desde el dia de Ia prime-
ra particién; mientras que si la transformacién de la par-

1 Comparese Aubry y Ran sobre Zachariz, t. 4°, pag. 385. no.
ta 18; Domolombe, t. 15, pig. 688, ntm, 693, . . =
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ticién provisional en definitiva no puede hacerse sino en
virtud de un nuevo convenio, la particién definitiva no
existird sino 4 contar desde dicho convenio.

La jurisprudencia y la mayor parte de los autores son
contrarios 4 la opinién que acabamos de ensefiar. Iisto de-
pende de la opinién generalmente admitida sobre el efec-
to que produce la particién provisional legal respecto de
las partes capaces que en ella han intervenido. Vamos 4
examinar dicha opinién. A nuestro juicio, la doctrina do-
minante se hi apartado del texto y del espiritu de la ley.
De aqui las incertidumbres y las perplegidades de la ju—
risprudencia. Ta misma anarquia reina entre los antores;
cada uno tiene su parecer particular. Nos hemos obliga-
do 4 desdefiar tales pareceres, porque Ja critica detallada
nos llevaria muy lejos.

2. Efecto de la particidn provisional legal reepecto de las partes
capaces.

284. La dificultad est4 en saber sila particién que la ley
reputa provisional, lo es también'respecto de las partes que
son capaces, 0 si es definitiva 4 su respecto y provisional
respecto de los ineapaces. A nuestro juicio, la particion
es provisional respecto de todas las partes contrayentes,
Tal es la opinién de Delvincourt y de Durantén. (1) Ella
se funda en el texto y en el espiritu de la ley. Todos los
articulos concernientes 4 la particién provisional legal, es-
tdn concebidos en términos generales, El art. 466 dice que
la particién tendrd, respecto al menor, todo el efecto que
tendria enfre mayores, Si se hace judicialmente con las for—
mas prescriptas por la ley; ofra particion cualquiera no se
considerara provisional. Luego la particion es la que se
considera provisional por el todo, es decir, respecto de to.
das las partes contrayentes: hechas en las formas legales,

1 Delvincourt, t. 2?7, pag. 147. Duranton, t. 72, p4g. 269, ntm, 181,
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se le tiene por hecha entre mayores: hecha sin esas formas,
debs reputarse como hecha entre menores; es decir, que,
en el primer caso, es definitiva respecto de todos, y en el
segundo, provisional respecto de todos. Esto eslo que di-
ce.ela.t. 840: las particiones regulares son provisionales.
El espiritu de Ia ley est4 en armonia con los textos, Qué
cesa es la particién? Un acto que pone término 4 la indis
visidn, sea de la propiedad, sea del goce; loique era indi-
viso se divide. ;Paeden suprimirse estos efectos, con—
siderando la particién como definitiva respecto de los
mayores 'y como provisional respecto de los menores?
Esta geria una cosa tan andmala, que se necesitaria un tex-
to més que formal para que pudiera aceptarse. Una parti-
cidn de frutos es la divisién de la herencia; la indivisién
se borra como si jamds hubiese existido, Una particion
provisional, es la indivisidn; cada heredero tiene un dere-
cho indiviso sobre la propiedad, y ninguno tiene un dere-
cho dividido. ;Se concibe que estos dos estados diametral-
meunte ‘contrarios, coexistan? jque haya 4 la vez divisién ¢
indivisién? Se admite que la accidn de particién es indivi-
sible, y spor qué? Porque la indivisién no puede cesar res-
pecto de unos sin que cese respecto de otros. Luego siella
subsiste, debe subsistir por el todo. Hay un heredero 1ma-
yor'y otro menor que dividen la herencia; y como no se
observan las formas, la particidn se declara provisional.
¢Qué quiere decir esto? Bl menor serd el dnico en estado
de indivisién? Esto es imposible; 6l no puede estar en la
indivisién por su cuenta y enteramente solo; la indivision
umplica que su coheredero también se halla en estado de
indivision. Luego la divisidn 6 la indivisién no pueden su-
primirse. Por el hecho solo de haber indivisién, existe res-
pecto & todos. Luego la particién es provisional respecto 4
todos.
285, La jurisprudencia ha consagrado la opinidn con
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traria. (1) Ella decide que la particién es siempre provi-
sional respecto del menor cuando no se han observado las
formas legales. En cuanto al mayor, la corte de casacién
distingue: si la intencién de las partes fuese hacer una par-
ticidn definitiva, serd definitiva respecto de las partes ca-
paces, y provisional respecto de las incapaces; pero si su
idea no ha sido tratar definitivamente, la particién serd
provisional respecto de todos. La cuestién de saber si la
particién serd definitiva 6 provisional respecto de los max
yores que han tratado con menores, depende, pues, de la
intencion de las partes contrayentes. Esta distincién que
se hace entre los capaces y losincapaces estd en oposicién
con el texto; la ley es general y no dice que la particién
es definitiva respecto de unos y provisional respecto de
ofros, sino que dice que la particion es provisional. La dis-
tincion es, ademds, contraria al texto, en que hace depen-
der de la intencién de sus partes interesadas la cuestidn
de saber si la particién es definitiva ¢ provisional, mien—
tras que la ley se fija en la observancia ¢ inobservancia de
las formas que ella prescribe. Por tltimo, la jurisprudent
cia se halla en oposicién con el texto de la ley, porque su-
pone que cuando las partes no observan las tormas lega-
les, tienen la intencién de hacer una particién provisio-
nal. La intencidn de las parfes siempre es hacer una par-
ticién definitiva, porque la provisional es una excepcién
que, en general, es poco favorable 4 las partes contrayen-
tes, y que siempre es contraria al interés general. Asi es
que cuando los herederos dividen, su idea es hacerlo defi-

1 Sentencia de denegada apelacitn, de 24 de Junio de 1839 (Da-
lloz, Suceston, nlim, 2227) y de 9 de Marzo de 1846 (Dalloz, 1846, 1,
285). Lyon, 23 de Mayo de 1868 (Dalloz, 1869, 2, 112). Bruselas, 21
de Marzo de 1838 ( Pasicrisia, 1838, 2, 86). En el mismo sentido Au-
bry y Rau, sobre Zachariz, t. 4°, pag. 382, notas 12, 13 y 14.\Demo-
lombe, t. 15, pag. 689, nim. 694, y los autores que gifan,
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nitivamente. No hay mds que consultar los casos que se
han presentado ante los tribunales para convencerse de
ello. Una particién se hace con todas las formas que la
ley prescribe; pero la distribucion de los lotes se hace por
atribucion, siendo que la ley quiere que se sorfeen: esta
particion es-provisional, dice el art. 840. Y ;esto quiere
decir quelas partes hayan tenido la idea de hacer una
particién de goce? Ciertamente que né; ellas han querido
hacer una particién definitiva, y no obstante, la ley la de-
clara provisional, porque no se observaron las formas. Asi
es que poco importa la intencién de las partes; la ley no
latoma en consideracién, mientras que la jurisprudencia
hace de ella la base de sus decisiones.

La jurisprudencia invoca el art. 1125; éste, 4 decir ver-
dad, es el tnico argumento juridico que puede hacerse
valer contra la opinidn que estamos sosteniendo. Seguu
los términos de este articulo, los incapaces no pueden ata-
car, por causa de incapacidad, sus compromisos, sino en
los casos previstos por la ley. Las personas capaces de
comprometerse no pueden oponer la incapacidad del me-
nor oon guien han contraido. Si, como la jurisprudencia
lo supone, las partes han querido hacer una particién defi-
nitiva, el actoesnulo como tal, y valido tinicamente como
particién provisional. ;Por qué la ley transforma una par-
ticion nula en una particidn provisional? Ciertamente que
no es por interes de los mayores, sino unicamente en razén
de los incapaces y por interés de éstos. Luego, por apli-
cacion del principio establecido por el art. 1125, debe de-
cidirse que la particion serd provisional respecto de los
menores, pero que permanece nula respecto de los mayo-
res, en el sentido de que respecto de ellos la particion serd
definitiva; ellos no pueden prevalerse del caricter provi-
sional que la ley imprime 4 la particién por interés de los
mayores. La respuesta 4 esta argumentacién es muy sen—
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cilla y nos parece perentoria, y es que la particidn irre-
gular en la cual intervienen menores no es una particién
nula, sino provisional, en virtud de la ley. Tan eierto es
que esta particion no es nula que, por confesién de aque-
llos 4 quienes combatimos, los menores no proceden por
accién de nulidad cuando piden una particién definitiva,
¥y que, por consiguiente, el art. 1304 no les es aplicable.
Hsto decide la cuestidn. Si los mengres no atacan el acto,
no se puede aplicar vi el texto ni el‘espiritu del art. 1125;
el texto, puesto que supone una aceién de nulidad: el es—
piritu, porque la ley tiene por objeto amparar el interés
de los menores; ahora bien, ella ha provisto 4 esto no dan-
do 4 la particion irregular mds que un cardcter provisio-
nal. Por interés de los menores es por lo que la ley no ha
declarado nula la particién. Ahora bien, si se la considera
como definitiva respecto de los mayores, se reproducirén
todos los inconvenientes que la ley ha querido prevenir.
Los mayores no podrin disponer de los bienes compren-
didos en su lote, porque de uno 4 otro dia pueden los me-
nores pedir una nueva particién; si disponen de los bienes,
los actos que hagan serdn nulos cuando haya una nueva
particion; de aqui las acciones recursorias y la incerti-
dumbre de la propiedad, cosa que el legislador ha queri-
do evitar. Y ;por qué se compromete el interés de los ter-
ceros, que es también el interés general? sAcaso 4 favor de
los menores? El interés de éstos estd plenamente garantido
por la indole provisional de la particidn, porque podrin
pedirla definitiva cuando quieran.

Ex realidad, la jurisprudencia hace una nueva ley, y
no vemos que esta ley sea mejor que el sistema. del c6di-
go civil. El cédigo dice que la particién irregular es una
particidn provisional, en razén de su irregularidad. La
Jurisprudeucia distingue dos particiones irregulares. Una,
que las partes han querido hacer definitiva; es nula como
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tal, y aunque nula compromete 4 los mayores respecto de
los menores; respecto de los menores, es provisional en el
sentido de que, ya mayores, podran mantenerla, confir-
méndola 6 pidiendo una nueva. Y si, al contrario, las par-
tes no han querido tratar definitivamente, la particién serd
provisional respecto de los mayores como respecto de los
menores, y cada una de las partes contrayentes podrd siem-
pre pedir una particion definitiva. El codigo no conoce
m4s que una sola particion irregular, 4 Ia que declara pro-
visional; luego la jurisprudencia deroga el cédigo. jAcaso
por interés de los menores? Este es un semillero de liti-
gios, lo que prueban las recopilaciones de sentencias. ¢C6-
mo saber si la intencién de las partes es hacer una partis
cion definitiva, 6 si han querido hacer una particion pro-
visional?

Se contesta que debe presumirse, en general, que las
partes han querido hacer una particion de goce. Y zquicn
da al juez el derecho de crear una presuncién? Y ad-
mitiendo que él pueda fundarse en una presuncién que
la ley ignora, €l se pondra en oposicién, las mds de las
veces, con la voluntad yerdadera de las partes: éstas no
tierien la idea de hacer una particidn provisional, sino que
quieren tratar definitivamente; la ley es la que fransforma
su voluntad, en el sentido de que de una particién irre-
gular y nula, hace una particién provisional. Asi es que,
en la aplicacién del principio, la jurisprudencia viene 4
parar en presunciones arbitrarias, y en teoria viola la ley.
Esto es lo que vamos 4 probar, al examinar las cousecuen-
ciag que se derivan de la opinién general.

286. Cuando la particion no es provisional sino respec-
to de los menores, éstos solos tienen el derecho de pedir una
particién definitiva. Luego 4 ese respecto hay indivisidn,
y la indivisidn no puede existir respecto de los herederos
menores, sin que también exista respecto de los mayores.
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Esta indivision durard por todo el tiempo que los incapa-
ces quieran mantener la particién provisional,

(Quién terminard este estado de cosas? La jurispruden-
¢ia admite que los menores ya mayores, podrin confirmar
la particién provisional. Esta confirmacién puede ser ex-
presa § técita, segin el derecho comin (art. 1539). Aqui
el error nos parece evidente, y lo reconocen los editores
de Zachariz. Se confirma como acto nule; ahora bien, la
particién provisional no esnula, luego no hay lugar 4 con-
firmarla. La jurisprudencia, en esta materia, es un tejido
de contradicciones. Por una parte, ella decide que no hay
lugar 4 aplicar el art. 1304, porque no se trata de una ac-
¢ién de nulidad; por ofra parte, ella decide que la parti-
¢ién puede ratificarse por la ejecucién voluntaria que el
menor hace de ella en su mayoria, lo que ciertamente es
la confirmacion t4cita definida por el arf. 1339: Ahora
bien, la prescripcién del art. 1304 es también una counfir—
macién tdcita; luego se acepta y se rechaza 4 lavezla con-
firmacion. (1)

Los editores de Zacharis, 4 la vez que colocdndose al
lado de la jurisprudencia, dan otra interpretacion. No es
una confirmacién, dicen ellos, sino una renuncia. Los me-
nores pueden pedir una particidén nueva, pero estédn en li-
bertad para renunciar este derecho, y lo renuncian al
aceptar la particién provisional como definitiva, lo que
pueden hacer poniéndola en ejecucion. (2)

jCudntas dificultades se engendran por separarse del
texto de la ley! Ella declara que la particion es provisio-
nal, es decir, que hay una divisién, y ;de qué manera se
pone fin 4 la indivision? Por medio de una particién defi-

1 Bruselas, 3 de Agosto de 1843 ( Pasicrisia, 1352, 2, 150). La ju_
risprudencia francesa se halla en el mismo sentido. Véanse algunas
sentencias de denegada, de 4 de Mayo de 1858 (Dalloz, 1858, 1, 2564)
y de 15 de Julio de 1868 (Dalloz, 1869, 1, 373).

2 Aubry y Rau, sobre Zacharia, t. 42, pig. 385, nota 19.
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nitiva, es decir, por un convenio formal sobre la distribu-
cion de la propiedad. Luego no basta una simple renuncia
de los menores, porque la renuncia es un acto unilateral;
se necesita el concurso de consentimiento de todas las par-
tes interesadas. Se ha fallado, en este sentido, que el con-
venio por el cual se transforma una particién provisional
en definitiva, cuando es una verdadera particidn, se deben
apreciar las reglas que rigen la particién; en la opinién
de los que exigen un eserito, para la prueba de la parti
cién, se necesitaria un escrito para probar que la particién
provisional se ha convertido en definitiva, ¢ para probar
la particién definitiva si se hace una nueva.

287. Queda una dificultad en la opini¢n general. Los
mayores no pueden pedir una nueva particién cuando en
su intencidn, la particién irregular era definitiva. Pero si
los menores no proceden, ;los mayores quedardn obliga—
dos 4 permanecer en la indivisién en tanto que los meno-
res no quieran pedirjuna particion definitiva? Tal es, en
realidad, la sitnacion de las partes en la opinién que esta-
mos combatiendo; verdadero callejon sin salida que da
por resultado, contra la expresa prohibicién del art. 815,
una indivision forzosa; los menores pueden ponerle térmi-
1o, los mayores né. Los editores de Zachariz ensefian que
los herederos mayores tienen el derecho de interpelar 4
sus coherederos menores, cuando lleguen 4 la mayor
edad, si es que quieren mantener la particién provisional,
081 consienten en proceder 4 una particién definitiva. Nes
gindose 4 esto, los mayores tendrdn el derecho de pedir
una nueva particion. No hay una sola palabra de esto en
la ley. Aubry y Rau confiesan que el cédigo ignora las
ociosas interrogatorias; lo que equivale 4 confesar que se
ha hecho la ley’ para salir del laberinto que la doctrina
general crea con perjuicio de los coparticipes mayores. (1)

} Zachariz, edicion do Aubry y Rau, t. 42, pag. 384, nota 16.
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En lugar de estos ambages ;uo es més sencillo y més ju-
ridico ajustarse al tcx'o, que deelara provisional la par—
ticién en términos absolutos; lo que permite 4 todos los
copropietarios pedir una particién definitiva?

§ IV.—DE LA PARTICION DEFINITIVA.
Nim. 1. Principios generales.
1. Condiciones intrinsecas.

288. La particién exige, en general, una operacion ma-
terial, la formacidn de lotes que se atribuyen 4 cada uno
de los coherederos, sea por convcnio, sea por via dela
suerte. Las cosas pasan asi cuando hay inmuebles 6 muee
bles en la herencia. En cuanto 4 los créditos, la misma ley
hace su division; esta particion legal produce sus efectos
aun cuando los demds bienes estén todavia indivisos (ni-
mero 213). Puede suceder que toda la herencia consista
en créditos; en este caso, en rigor, es inutil la particion.
La corte de casacién asi lo ha fallado en una hipdtesis
singular. No existian ni muebles ni inmuebles, porque
todos los bienes se habian vendido para pagar las deudas;
el activo hereditario se componia de un crédito contra
uno de los herederos; dividiéndose este crédito de pleno
derecho entre todos los herederos, eada uno de ellos po-
dia reclamar su parte, sin particién ninguna, y sin que
fuese necesario proceder 4 una liquidacion, llenando las
formalidades ordinarias prescriptas por la ley para la va-
lidez de las particiones. Nada habia que liquidar; Iu«.ego
la particién se hacia en virtud de la ley, no debiendo in-
tervenir el juez sino cuando hay disputa sobre el arreglo
de las porciones de cada heredero, (1)

289. La particidn no es mis que una liquidacién de de-

1 Denegada, de 17 de Enéro de 1870 (Dalloz, 1870; 1,302),




