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que de prueba. Esto es de toda evidencia respecto de la
venta, por mads que el art. 1582 diga: “puede hacerse por
escritura auténtica 6 por documento privado.” Asise ha
fallado para la transaccidn, 4 pesar de los términos del
art. 2044, que dice: “Este contrato debe redactarse por
escrito.” (1) Esto es decisivo. (2)

303. 5i la particién no es un acto solemne, siguese que
permanece bajo el imperio del derecho comun en cuanto
4 la prueba. (3) Luego podra probarse por testigos cuan-
do el objeto del litigio no exceda de cincuenta francos.
Ciertamente que este es un caso rarisimo; de hecho, la
prueba testimonial serd de escasa aplicacidn; no se recu-
reird 4 ella sino cuando haya un principio de prueba por
escrito, lo que aleja el riesgo que ofrecen los testimonios.
Déjase comprender que el escrito que sirve de principio
de prueba debe emanar de la parte 4 la que se opone, por-
que fal es el derecho comiin; también este derecho es el
que debe aplicarse en cuanto 4 los requisitos para la ad-
mision de la prueba testimonial. (4) En los casos en que
la ley admite ia prueba testimonial, el juez puede resolver
la contienda por medio de prevenciones graves, precisas
y concordantes (art. 1553); luego cuando hay un comien-
zo de prueba por escrito, la particién podrd establecerse
por las prevenciones que resulten de hecho admitidas,y
de las circunstancias de la causa. La jurisprudencia ofre-
ce varios ejemplos de esto; remitimos al lector 4 las sen-

1 Sentencia de casacién, de 28 de Noviembre de 1864 (Dalloz,
1865, 1, 105).

2 Sentencia de 21 de Encro de 1867 (Dalloz, 1867, 1, 97), y las
sentencias citadas sin nota (ibid). Hay que agregar, Bruselas, 5 de
Abril de 1845 (“Pasicrisia, 1846, 2, 317). Lieja, 21 de Mayo de 1859
( Pasierisia, 1860, 2, 132). Compérese Demolombe, t. 15, pig. 508,
nam. 521 y los autores que él cita. Zachariz, t. 4°, pag. 330, nota 6
(Dalloz, Sucesion, nim: 1621). :

3 Bourges, 19 de Abril de 1839 (Dalloz, Sucesion, niim. 1024, 3%)

4 Sentencia de denegada apelacion, de 27 de Abril de 1836 (Da_
Hoz, Casacion, ntim, 1635).
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tencias que casl no pueden servir mis que de perjuicios,
porque lag eircunstaucias varian de un caso 4 otro. (1)-En
la opinién contraria, no se admiten estas proposiciones,
¢osa que es muy logica. Y hasta se ha fallado que el ju-
ramento no pedia diferirse en esta materia, 4 pesar del ar-
ticalo 1358, por cuyos términos el juramento. puede dife-
rirse sea cual fuere la contienda. (2) Esto seria logico, si
hubiera una disposicidn formal que deelarase que la par-
ticibn es unacto solemue; pero desde ¢l momento: en que
el escrito no es mds que una cuestidn de prueba, el articu=
lo; 1358 debe aplicarse. Hay otras decisiones que todo som,
menos. juridicas, de cuando se adnitiera que la particién:
debe estar formulada por eserifo. Asi es como se ha: falla-
do que resulba del art. 816 que, si ha habido entre los
coherederos una particion precedente no constante enes—
critura, tal particion no ha side mdés. que provisional; ¥
que la partticién provisional puede establecerse por medio
de testigos 6 por medio de prevenciones: tantos errores-co-
mo proposiciones. (3)

304. Cnando se levanta un escrito para ‘hacer eonstar
la particién, se deben aplicar las reglas que el cédigo es=
tablece sobre la pracba literal: Se ha fallado en este esta
do que una eseritura de particién:debe hacerse en: tanbos
originales como coparticipes figcuren en ella. (4) Esta deei
sién nos patece muy juridica. La particién es un convenio
bilateral; ahora bien, las escrituras de: eardcter privado
que contienen convenios sinalagnidticos, no son vilidas;
conforme al art. 1325, sino en tanto quese han hecho en
tantos originales como partes hay con un interés distinto.

1 Burdecs, 20 de Noviembre de 1852 (Dalloz, 1853, 2, 83). Lyon,
1" de Junio de 1859 (Dalloz, 1861,2, 173). Agen, 25: de .Hnero'de:
1859 (Dalloz, 1859, 2, 186).

2 Tolosa, 30 de Agosto de 1837 (Dalloz, Sucesion, nfim. 1622, 6°)

5 Grenoble, 12 de Diciembre de 1859, (Dalloz, 1861 2; 175),
4 Renunes, 2 de Julio do 1821 (Dalloz, Sucesion, ntim. 1627, 12);
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Hay una sentencia contraria de Ia corte de casacion, sen-
tencia de caso especial mds bien que de doctrina. Ta cor—
te cita el art. 86, por cuyos términos los herederos mayo-
res y parientes pueden hacer la particién en la forma y
por mcdio del acto que les parezca conveniente; en segui-
da la sentencia comprueba de hecho que no sélo habia un
convenio verbal de particién, sino que habia prueba escrit
ta y completa de este convenio. (1)

¢Hay que inferir de esto, como lo hace el compilador
de sentencias, que entre herederos mayores y presentes el
escrito que comprueba la particién no esta sujeto 4 nin-
guna forma? La sentencia no dice esto, y el art. 815 me-
nos aun; el objeto de esta disposicién no es determinar las
formas que las partes deben observar en la redaccién de
la escritura; el art. 1325 es el que arregla esta materia, y
este articulo, enteramente general, es aplicable 4 Ia parti-
cidn como 4 todo convenio sinalagnidtico: se necesitaria
una definicién formal para autorizar al juez 4 que hiciera
una explicacidn.

305. Existe un escrito, pero no lo firman todas las par-
tes. El escrito es nulo, no tiene dnda, porque un escrito
no firmado carece de todo valor. Y porque sea nuloel es-
crito jdebe concluirse que la particién también lo es? Plan-
teada de tal suerte, la cuestién debe decidirse negativa—
mente; todo lo que resulta de la nalidad del escrito, es
que no hay prueba literal de la particién; lo que no impis
de que las partes prueben que hubo una particién verbal.
Hay atra dificultad: se pretende que cuando un documen:
to no est4 firmado por-todas las partes, prueba esto que no
trataron ellas definitivamente, y que sélo hubo un proyec-
to de convenio, el cual no tuvo resultado. Que de hecho
puede ser asi, es incontestable, pero negamos que asi deba

ger en todos los casos en que el documento no esté firma-
1 Denegada, 20 de Febrero de 1860 (Dalloz, 1860, 1, 107).
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do por todas las partes, porque; ;sno puede suceder que la
falta de firma se deba 4 la negligencia? Una mujer casada
comparece en un acto de particion, autorizada por su mat
rido; el marido firma, pero la mujer se olvida de hacerlo, y
¢se concluird de esto que no hay mis que un proyecto de
particion. (1) La jurisprudencia, no obstante, consagra la
opinién que estamos combatiendo. Una reciente sentencia
de la corte de Donai ha fallado que la presuncién es gue
las partes hacen depender sus convenios de la perfeccion
del acto; y esta decisién fué confirmada en sentencia de
denegada apelacion. (2) Nosotros preguntariamos que eudl
es el texto que establece esa presuncién? ;Y hay presun—
cién sin ley? Mucho dudamos de que el legislador esta-
blezca alguna vez semejante presuncion, porque equival-
drfa 4 transformar los convenios no solemnes en confra-
tos solemnes. Las partes lo prueban, es eierto,, pero, 4
nuestro juicio, para esto se necesitaria un cldusula formal,
porque es una derogacién de un principio general. La
perfeccién de los contratos es independiente de la validez
de las escrituras en que constan: tal es la regla y tiene
que aplicarse entanto que las partes contrayentesino ha-
gan excepeion. Volverémos 4 la cuestion al tratar de las
Obligaciones.

306. Ha habido una escritura de particion, pero est}
adivé. Si las partes confiesan la existencia de la particion,
yvi no queda més que determinar sus cliusulas. La prueba
testimonial se admite, en este caso, indefinidamente, y tal
es la disposicién del art. 1348, niim. 4, y por consiguiente,
el tribunal puede recurrir 4 presunciones (art.: 1353). Se

1 El caso se ha presentado ante la corte de Rouen, sentencia de"
9 de Noviembre de 1861 (Dalloz, 1863, 5, 267),

2 Donai, 9 de Febrero de 1869, y denegada, de 9 de Noviembre
de 1869 (Dalloz, 1870, 1, 215).
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ha fallado en este sentido que los jueces pueden tomar la
prueba de la atribucién de los lotes enlas circunstancias
de la causa, y principalmente en la posesién exclusiva de
los coparticipes: esta posesidn es la ejecucién de la par-
ticién. (1)

3. Formas de la particion judicial.

307. Segun el derecho francés, las formas de la parti-
ci6n judicial son las mismas en todos los casos en que ha-
ya lugar 4 ella. La ley de 12 de Juunio de 1816 ha dero-
gado bajo este concepto el codigo civil. Cuando menores
0 incapacitados estdn interesados en una particion, ésta se
hace por el ministerio de un notario, por ante el juez de
paz del cantén en donde se ha abierto la sucesion. Los me-
nores no emancipados estdn representados por sus tutores,
y si hay oposicién de intereses entre el tutor y su pupilo,
por el subrogado tutor. Si el menor estd emancipado, de-
be estar asistido de un curador; la ley permite al menor
emancipado que se haga representar por su procurador es-
pecial, pero la asistencia del curador es de rigor (art. 9 de
Ia ley).

Segtin los términos del art. 838, si hay varios menores
que tengan intereses opuestos con la particion, debe dar-
se 4 cada cual un tutor especial nombrado por el consejo
de familia, Para que haya lugar 4 darles un tutor esper
cial, se necesita que los intereses de los sucesores sean
opuestos; no es suficiente que ellos figuren en la particion.
Es tan evidente esto, que no valdria la pena decirlo si
hubiese recaido una sentencia de la corte de casacién so-
bre la cuestién; (2) como para probar que no hay cosa

1 Denogada, do 20 de Hnero de 1841 (Dalloz, Suczsion, niame-
ro 1625, 1°)

2 Setencia de denegada apelacion, de 5 de Noviembre de 1814
(Dalloz, Suceston, nim. 1595).
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cierta que no engendre algin litigio, aun cuando haya un

_texto de ley.

308. La particidn de menores permanece como judicial,
puesto que se hace ante un magistrado; pero la ley de
1816 abroga las largas y dispendiosas formalidades pres-
eriptas por los cédigos civil y de procedimientos. El juez
de paz es el que preside las operaciones; se ha fallado que
estan sometidos 4 su autoridad el notario y todos los que
asistan 4 la particion; (1) él répresenta 4 la justicia. La ley
le encarga especialmente que cuide de que los lotes sean
formados debidamente, y en general, de que los intereses
sean puestos & cubierto. Cuando los herederos mayeres y
los tutores de los menores no se ponen de acuerdo sobre
la formacion de los lotes, 6 cuando los diversos tutores
no estdn de acuerdo entre si, 6 cuando el juez de paz lo
halle conveniente para los intereses de los menores, él de-
signa 4 uno 6 4 varios peritos encargados de la formacién
de los lotes, los cuales hacen juramento antes de dar prin-
cipio 4 sus operaciones. La reparticién de los lotes puede
hacerse por via de la suerte, y por la de atribucién. Esto
es una innovacion importante al eddigo civil que prescribe
el sorteo de una manera absoluta como garéntia de igual-
dad. Pero la igualdad del azar es una falsa igualdad; y
antes que todo, importa tener en cuenta los intereses y
las conveniencias de cada una de las partes contrayentes.

309. Segin la legislacién francesa, las formalidades
prescriptas para la particidn de las sucesiones recaidas en
menores son largas y costosas; en consecuencia, las partes
interesadas tratan de eludir la ley para ahorrar los gastos
Uno de los medios mds usuales es que el tutor reanime al
menor, y que ¢ste, llegado 4 la mayor edad, apruebe la
divisién. sQué efecto tiene semejante particidn? La ley la
declara provisional (art. 849); y la declaracion del tutor

1 Gante, 9 de Diciembre de 1853 (Pasicrisia, 1854, 2, 36).
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no puede cambiar su naturaleza. Asi es que el menor po-
dria pedir una particién definitiva. ;Qué debe decidirse si
llega 4 ser heredero del tutor? Se ha fallado que la parti-
cién no dejaba de ser provisional, salvo al menor el salir
respousable, como heredero del tutor, y dentro de los li-
mites de su derecho hereditario, de los dafios y perjuicios
resultantes de la eviccidn que ocasione la nueva parti-
eibn. (1)

809 bis. La ley de 1816 no habli mds que de los menores
y de los incapacitados. Una decisién del rey de los Paises
Bajos, de 14 Septiembre de 1816, ha extendido el beneficio
de la ley de 12 de Junio 4 los ausentes. En esta expresién
general de ausentes, sin duda deben incluirse los no pre-
sentes, porque hay idénticos motivos. Luego no queda mis
que un solo caso, en el cual deben observarse las formas
de la particién judicial, tales cuales las trazan los cédigos
civil y de procedimientos eiviles, y es la particion entre
mayores que no estin de acuerdo. Hay litigio, y tode li-
tigio debe llevarse ante los tribunales. T.a materia perte-
nece al procedimienfo mis que al derecho civil, por més
que el cédigo se ocupe de ella. Ripidamente pasarémos
sobre esas formas como lo hacen todos los intérpretes.

Nim. 2. De la particion judicial.
1. Reglas generales.

310. ¢Las reglas que el cddigo civil y el de procedi-
mientos prescriben para la particion judicial son obligato-
rias para el juez? Apenas si se puede proponer la cuestién.
Todo lo concerniente al procedimientc es de orden piibli-
co, porque el procedimiento traza las reglas por las cuales
el poder judicial cumple su misidn. Luego sin decirlo se

1 Bourges, 23 de Noviembre de 1318 (Dalloz, Sucesion, niime_
ro 1601),
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entiende que los tribunales no pueden derogarlas. £i se
permite 4 los herederos mayores que se separen de las
formas legales, es por una .razén muy sencitla; desde el
momento en que estdn de acuerdo, cesz todo litigo, y, en
consecuencia, todo procedimiento. Pero en tanto que el
litigio continte, el juez no puede, sea cual fuere el pre -
texto, apartarse de la ley: tales son los términos de una
sentencia de la corte de Lieja. Tratébase de decidir si dos
sucesiounes recaidas en diversos interesados dehen ser ob-
jeto de particiones distintas y separadas. Cuando los here-
deros estdn de acuerdo, pueden hacer lo que quieran, salvo
que los acreedores formulen oposicién. Pero ningin texto
da tal poder 4 los tribunales; y el silencio dela ley es deci-
sivo en esta materia, porque el juez no tiene mds derechos
que los que la ley le otorga. (1)

311. Cuando los herederos no estin de acuerdo sobre la
particién y se entabla un proceso, hay que proveer 4 la
administracion de la herencia. Aunque en litigio sobre
la particion, nada impide que los herederos arreglen ellos
la administracion provisional de los bienes. Sino llegan
4 ponerse de acuerdo, esta contienda, como todas las de-
mis, se lleva ante el tribunal. En la prdctica francesa, por
lo comin es el juez de informacién el que nombra al ad-
ministrador de la herencia. Se ha decidido que el juez
podia dar al administrador, en primer lugar, el poder de
ejecutar todo géncro de actos conservatorios, lo que ya se

~ subentiende, ademas, los actos de administracidn definiti-

va: esto es recibir y debatir toda suerte de cuentas; perse-
guir 4 los deudores, distribuir los caudales. A nosotros
nos parece que esto es excederse de los limites de las atri-
buciones que se confian al juez, ;Cul es el prineipio de
su competencia? La urgencia de medidas inmediatas, y

1 Lieja, 23 de Marzo dé 1861 ( Pasicrisia, 1862, 2, 97), y 11 de Ene-
ro de 1862 (Pasicrisia, 1864, 2, 259).
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