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de su parte indivisa, 6 que dispongan en condiciones ven-
tajosas. Y la ley no debe multiplicar los obstdculos.
Se ha fallado, por otra parte, que el remate es siempre

una venta desde el momento en que se admiten extranos,
aun cuando un coheredero fuese el adjudicatario; lo que
conduce 4 la consecuencia de que los derechos reales con-
sentidos durante 1a indivisidén, son mantenidos como si lo
estuvieran en derechoromano. El remate, dice la corte de
Tolosa, no puede asimilarse 4 la particion sino cuando tie-
ne lugar entre coherederos; desde el momente en que con-
curre un extrafio, ya no es particion; porque el concurso
deé un extrafio es una particién no coneebible. (1) Sin du-
da que si, pero un coheredero es adjudicatario, el remate
tiene lugar realmente enfre coherederos; y entonces jqué
importa que un extraio haya asistido si en definitiva no
concurre? Hay un argumento decisivo en contra de la
doctrina de Tolosa, yes la tradicidn; el texto del art. 883
la consagra al decidir que el principio de la particion de-
clarativa se aplica al remate, enando un efecto de la su-
cesién toca 4 un heredero sobre licitacién. Ta jurispruden-
cia se ha pronunciado en tal sentido.

dQué debe decidirse si la adjudicacidn se hace en parte
4 un tercero, en parte 4 un heredero? Se ha fallado que res-
pecto del heredero adjudicatario, se debia aplicar el prin-
cipio ‘de la particidn declarativa, y que el remate se consi-
deraria como una venta respecto del adjudicatario extra-
#0;'de suerte qué el lote del heredero quedaria libre de
todo gravamen contraido durante la indivisidn, mientras
que subsistirian todos los gravimenes sobre ¢l lote adjudis
cado al tercero. (2) Esta decisién es una aplicacién muy
juridica del principio del art. 883. Es una ficeién que no
debe aprovechar sino 4 aquellos por cuyo interés se ha

1 Tolosa,21 de Febrerode 1846 (Dalloz, 1846, 2, 94).
2 Donai, 25 de Julio de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 185).
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establecido, pero que siempre debe aprovecharlos; por lo
mismo, el heredero puede invocarla, por mds que haya un
extrafio colicitante; en cambio, el extrano no puede preva-
lerse de ella, porque, 4 su respecto, el remute no podria
ser una particion; paraestose necesitaria una extension de
Ia ficcion. Esto equivale 4 decir que se necesitaria una fic-
cidn nueva, y el legislador es el tmico que puede crear
ficeiones.

400. Cuando la licitacién es una venta, se presenta nna
dificultad en la aplicacién. Es un tercero el que se cons—
tituye adjudicatario; luego todos los herederos son vende-
dores. jAcaso cada uno de ellos es vendedor por sm parte
hereditaria? ;6 la venta se efectiia en provecho de la masa?
En principio, cuando hay varios vendedores, sis dereehos
sa dividen, pero esto supone que un derecho de prdépiedad
esta dividido; y el remate se verifica durante la indivision.
Demante propone una distineién. Cuando_los derechos da
los copropietarios sobre el inmueble rematado estuvieren
liquidados y determinados al hacerse la venta, cada uzo
de ellos es vendedor, por aplicacién del principio general
q:e acabamos de recordar. De donde se sigue que cada
ano de ellos serd acreedor, por su parte, de una porecién
determinada del precio, y que el inmueble vendido estars
también afectado por esta parte 4 los privilegios 6 hipote-
cas que existen sobre el inmueble rematado, por el capitu-
Jo de cada uno de los coherederos. Hay sentencias qte asi
lo deciden en términos generales. (1) Demante dice quesi
el remate no es més que una operacion preliminar de la
particién, que tiende 4 facilitac la liquidacion, hay ‘que
considerar la venta como hecha ‘en provecho de la masa;
en esta opinidn. 1a particién determinard cudl de los . co-
participes se reputasd vendedor: €l sélo serd el acreedor

| Orleans, 7 de Febrero de 1845 (Dalloz, 1849, 1, 329) y Donai, 25
de Julio de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 185).
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del precio, y las hipotecas 6 privilegios procedentes de nu
capitulo serdn los Ginicos que se mantengan. (1) Estc nos
parece dudoso. La particién no puede tener efecto sobre
la venta consentida durante la indivision. Por el remate,
el inmueble rematado cesa de pertenecer 41os coherederos,
Y ya no tiene derecho mds que al precio. No estando in-
cluido el inmueble en la masa divisible, no comprende-
mos como habia de ponerse en el lote de uno de los here-
deros. Hay, pues, que atenerse 4 los principios generales.
En realidad, cada uno de los herederos es vendedor; lue:
go cada uno de ellos debe tener los derechos que se deri-
van de la venta.

401. JEl principio de la particién declarativa se aplica
4 la sucesion beneficiaria? Hay alguna vacilacién sobre
esta cuestion en la jurisprudencia. La corte de casacion ha
fallado primero que el art. 883 no es aplicable 4 ia suce-
sion_hereditaria, porque como la liquidacién de esta suce-
s10n se hace por interés comin de acreedores y herederos,
el adjudicatario, aunque sea uno de los herederos, no se
torna propietario sino como un adquirente extrafio, al de-
cidir del precio hacia la herencia; de aqui concluia la cor-
te que habia lugar 4 aplicar todos los principios que rigen
la venta, y que, por consiguiente, el heredero adjndicata-
rio podrd ser perseguido por via de puja insensata. (2) La
corte de casacién ha corregido esta jurisprudencia (3) ¥y
esta tltima opinién es la que ha prevalecido: universal-
mente se admite que no hay que distinguir, para la apli-
cacién del art. 883, entre los herederos heneficiarios y los
herederos lisos y llanos. (4) No vemos en ello la menor

1 Demante, t. 3° pig. 357, ndm. 225 bis 42, seguido por Demolom-
be, t 17, pag. 326,n0un. 273.
21}‘2 D;uegmla, de 27 de Mayo de 1835 (Dalloz Sucesion, ntime_
i 6’ ) l!)
d Casaci6n, 12 de Agosto de 1839 (Dalloz, Registro, ntim. 6024, 1°)
4 Burdeos, 22 de Marzo de 1834 (Dalloz, Sucesion, sfim. 2195).
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duda. El art. 883 estd concebido en términos generales; no
distingue entre los heraderos lisos y llanos y los beneficia-
rios, y ni habia lugar 4 distinguir. El beneficio de inven-
tario en nada cambia las relaciones de los herederos entre
gi, todos son copropietarios, todos comparten con el mis-
mo titulo; luego lo que es una particién respecto de los he-
rederos lisos y llanos, es también una particidn respecto
de los herederos beneficiarios; y spor qué la particién ha-
bia de tener otro efecto respecto de unos que respecto de
los demas?

402. El principio del art. 883 es general, se aplica 4 to-
da particion hecha entre comunistas. Esto es de toda evi-
dencia para la particién de la comunidad entre cdnyuges;
el art. 1476 dice en términos formales que la particién de
la comunidad, en lo que concierne 4 los ¢fectos dela parti—
cum, estd en tod) sometida 4 las reglas establecidas en el
titulo de las Sucesiones. El art. 1872 contiene una disposi-
cidn andloga para la particlon de las sociedades. Se ha fa-
llado que el art. 883 es aplicable entre todo género de co-
munistas. Una fibrica de hilados habia sido, en su origen,
la copropiedad de tres indivisarios; uno de ellos adquirid
la parte de los otros dos. Cay6 en guiebra. Su mujer pre-
tendio que su hipoteca legal se extendia 4 toda la fibrica,
estando considerado su mando para el efecto del remate,
como habiendo tenido siempre la propiedad exclusiva de
aquel inmueble. Los acresdores objetaron que el art. 883
era un beneficio particular 4 los herederos, que como sim-
ples comunistas no podian invoearlo. Se ha fallado que el
principio de la particién declarativa es una regla aplicable
4 toda particidn. (1) Se podria obj:tar que las ficciones
10 se extienden. Los arts. 1476 y 1872 son una respuesta

Nimes, 6 de Noviembre de 1869 (Dalloz, 1871, 2, 23 y la nota). Du
true, De la particion, niim. 548, pag. 586.
1 Grenoble, 28 de Agosto de 1847 (Daloz, 1848, 2, 137),
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4 la objecidn; prueban ellos que el principie, aungue fun.
dado en una ficcidn, est4 considerado por la ley como una
regla general. En efecto, los motivos por los cuales el le=
gislador ha consagrado este principio tradicional, se apli-
can 4 toda particién: no seconcebirfa que la particion fue-
se declarativa de propiedad entre herederos, entre cOnyi-
ges y entre asociados, siendo atributiva de propiedad entre
comunistas.

La jurisprudencia se halla en ese sentido, tanto como la
dectrina. Se ha fallado que el art. 883 se aplica entre co-
adquirentes por indiviso de un inmueble, (1) y la corte de
casacion ha hecho la aplicacidn del principio 4 las hipote-
cas consentidas durante la indivisién por uno de los copro-
pietarios; si, por efecto de la particidn 6 del remate, el in-
mueble recae en otro copropietario, la hipoteca cae por
haber sido consentida por quien jamds tuvo la propiedad
del inmueble. (2) Pero para que hayalugar 4 la aplicacién
del art. 883, se necesita que haya copropiedad, es decir,
que una sola y misma cosa pertenezca por indiviso & va-—
rias personas. Cuando no hay indivisién, no hay lugar a
la particién; por lo mismo, es imposible invocar un prin—
cipio que no reuna los efectos de la particion. La mujer
lega el usufructo de una parte alicuota de sus bienes 4 su
marido; los hijos son nudos propietarios: chay indivision
entre los nudos propietarios y el usufructuario? Eviden-
temente que no, porque sou dos derechos distintos, inde—
pendientes uno de otro; el usufructuario no tiene ningin
derecho en la nuda propiedad, y el nudo propietario no
tiene ningin derecho en el usufructo; supuesto que nada
de comun hay entre ellos, no puede tratarse ni de indivi-
sién ni de particion. El art. 883 esta. pues, fuera de la cucs
tién. Siguese de aqui que la inseripeion tomada sobre el

1 Grenobie, 12 de Marzo de 1849 (Dalloz, 1849, 2, 186).

9 Denegada, de 28 de Abril de 1846 (Dalloz, Sucesiom, nime-
ro 2135, 2°). :
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usufructo por los acreedores del usufructuario, subsitse,
no obstante toda particién por la cual los nudos propieta-
rios hubiesen adquirido la propiedad exclusiva de los in-
muebles gravados de usufructo; esta pretendida particién
es una venta, y la venta deja subsistir las hipotecas con—
sentidas por el vendedor. (1)

¢Se necesita, ademds, que la copropiedad de los diversos
propietarios proceda de un titulo comun existente ante-
riormente 4 la adquisicién que hace uno de ellos de la
parte indivisa de su copropietario? ILa afirmativa e ha
fallado en el caso siguiente. Un tercero adquiere los de-
rechos de varios indivisarios, y en seguida se vuelyve ad-
quirente de la parte del solo indivisario que queda. La cor-
te de Donai ha fallado que no habia lugar 4 aplicar el
principio del art. 883. (2) ;No es esto sobrepasar la ley,
exigiendo una condicién que ningin texto prescribe? La
corte de casacidn asi lo ha fallado, y con razon, 4 nuestro
juicio. Un tercero compra los derechos succesives de uno
de los herederos; en seguida se hace adjudicatario sobre
remate de un inmueble hereditario; este inmueble habia
sido gravado con hipotecas por los otros herederos. Hl
adjudicatario pretendid que estas hipotecas calan por ha-
ber sido consentidas por personas que se tomaban por no
haber tenido nunca la propiedad de los inmuebies hipote.
cados. Esta pretensién fué acogida por la corte. Ella parte
del principio de que ninguna disposicidn de la ley exige
que los gue posean un inmueble por indiviso sean copro-
pietarios, para que el art. 883 reciba su aplicacion. sAcaso
el espiritu de la ley exige esta distineién? Las ficciones se
escapan al intérprete, que no puede ni extenderlas ni res-
tringirlas. Luego no puede decirse: los herederos son co—

1 Denegada, 6 de Agosto de 1822 (Dalloz, Sucesjon, niim. 2137)
Gomparese Bruselas, 24 de Julio de 1858 ( Pasicrisia, 1858, 2, 379),

2 Donai, 2 de Mayo de 1848 (Dalloz, 1849, 2, 184).
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propietarios con el mismo titulo; luego lo mismo debe ser
de los comunistas. Esto equivaldria 4 restringir la ficeidn.
La ley no considera mis que una sola cosa, el hecho que
varias personas estan en la indivisidn, ni investigar la
causa que origina este estado. Las causas pueden ser di-
versas; poco importa: esto no impide que la indivisién
exista con todos sus efectos. Apliquemos estos principios
al caso que se ha presentado ante la corte de casacidn.
Cuando un heredero vende sus derechos, el cesionario ocu-
pa el lugar del cedente, le sucede en todos sus derechos;
luego puede pedir la particién, como el cedente habria po-
dido hacerlo. Si la particién se hace en especie, el cesio-
nario puede invocar el principio de la particién declara-
tiva: el espiritu de la ley lo quiere y el texto no se opone
4 ello. Si no se aplicara el art. 883 al cesionario, las hipo-
tecas establecidas durante la indivision sobre los bienes
recaidos en su lote serian mantenidas, mientras que las
cargas que griavan los inmuebles puestos en el Iote de los
herederos se desvanecerfan. Esto, dice la corte, es contra-
rio 4 la igualdad que debe reinar entre comunistas; ahora
bien, el cesionario se ha hecho comunista, luego debe apro-
vecharse del principio consagrado por el art. 883. (1)

11. Consecuencia del principio.

1. Constrtucion de derechos reales.

403. Los copropietarios por indiviso pueden, durante
la indivision, consentir derechos reales sobre la cosa que
les pertenece indivisamente; pero la validez de tales con—
cesiones estd subordinada 4 la particion. Si el ir mueble
cae en el lote del que ha consentido el derecho real, la
constitucién serd vilida, porque se considera que €l ha

1 Denegada de la sala de lo civil, de 27 de Enero de 1857 (Da.
Hoz, 1857, 1, 5). Comparese Demolombe, t..17, pag. 851, niim. 289.

DE LA PARTICION. 483

sido siempre propietario del predio, mientras que ser4 nur
la la constitucién si el inmueble cae en el lote de uno de
sus coherederos, porque se considera que él no ha sido
nunca propietario. Esto no es mas que la aplicacién ele—
mental del principio consagrado por el art. 883. La juris
prudencialo aplica 4 las servidumbres. (1) En cuanto 4 las
hipotecas, déjase entender que estdn regidas por el art. 883,
supuesto que con motivo de las hipotecas es por lo que el
legislador ha consagrado el principio de la particidn de-
clarativa. La corte de Rouen ha hecho la aplicacién de la
regla en un caso en que habia motivo para dudar. Los
mismos herederos eran llamados 4 dos sucesiones diver—
sas; ellos confundieron los bienes en una sola y misma
masa, de la cual hicieron despuésla particion. Durante la
indivisién, se establecieron algunas hipotecas sobre bienes
dependientes de las sucesiones. La particidn puso en el
lote del heredero que habia concedido dichas hipotecas
algunos bienes dependientes de la otra herencia. El acree-
dor hipotecario negd la validez de la particion, por cuya
causa ¢l perdia su hipoteca. Se fallé que la particién era
vilida. (2) Un primer punto si es cierto: los herederos te-
nian el derecho de confundir las dos sucesiones en una
sola masa (nim. 292). No era esta confusion lo que habia
hecho caer 4 la hipoteca, sino la particién que habia pues-
to los inmuebles hipotecados en el lote de otro heredero
que el que habia consentido las hipotecas. Para impedir
que la particidn se haga con perjuicio de los acreedores
es por lo que el art. 882 les da derecho para que inter-
vengan en ella; si no formulan oposicién, no pueden ata-
car la particién; ahora bien, en el caso de que se trata, el
acreedor no habia formulado oposicién; por lo mismo él
no tenia el derecho de atacarla. En vano se invocaba el

1 Limoges, 23 de Junio de 1858 (Dalloz, Suczsion, niam. 2088).
2 Rouen, 17 de Hnero de 1849 (Dalloz, 1850, 2, 97).
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fraude; no habia fraude, supuesto que los lotes se habian
sorteado, y aun el acreedor figuraba en la particién como
curador de uno de los coparticipes, lo que alejaba toda
sospecha de un concierto frandulento. Por otra parte, no
habiendo hecho oposicion, el acreedor ni siquiera podia
atacar la particion por haber sido hecha con fraude de sus
derechos; el art. 882 es formal.

404. Cuando el inmueble hipotecado durante Ia indivi-
sién cae en el lote del heredero que ha concedido 1a hipo-
teca gésta pesa sobre todo el inmueble? La decision de la
cuestidn depende de los términos en los cnales se ha con-
sentido la hipoteca. Si el heredero ha hipotecado el in-
mueble indiviso, 6 todos los inmuebles indivisos, no hay
duda alguna; en este caso ha querido hipotecar todo el
inmueble, y como el inmueble cae en su lote, ¢l ha tenido
'e_l derecho de hipotecarlo por el todo, lo que es deci-
sivo.

Pero sielheredero no ha hipotecado el inmueble sino por
13' parte que le pertenece, en una mitad, por ejemplo, la
hipoteca no gravard al inmueble sino por esa parte. La
corte de Paris habia decidido que la hipoteca se extendia
sobre todo ¢l inmueble, porque, en virtud del art. 883, se
censideraba que el coucedente habia tenido siempre la
propieddad de ese inmueble. 8in duda que si, spero acaso
el propietario no puede establecer una hipoteca sobre una
poreién del inmueble? Esto era lo que en el presente caso,
habia hecho el heredero al hipoteear el predio por su por-
cion. Liisgo la hipoteca era parcial, porque tal era la vo-
lutitad delas partes contrayentes; el art. 883 nada tiene que
ver ¢on esta cuestién. Intentado el recurso, fué casada la
gentencia de la corte de Paris. (1)

. 1 J.)(li:éantéln),a?{ 72 Sp'{mg. 708, ntim. 521, seguido por todos los an-
Ores (véase 0z, Suceston, nam. 2087, y Demolonibe, t. 17, pagi_
na 400, nfim, 321), : 7 e
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2. Enajenacidn.

405. Los coPropietarins por indiviso pur.*“:en enajena
af como pueden conceder derechos reales sobre la cosa

gue poseen en comin. ;Cudl serd el efecto de la enajena—
cibn? La enajenacién total, lo mismo que la parcial, estd
subordinada al resultado de la particién. Luego si el in-
mueble no cae en el lote del heredero vendedor, la enaje-
nacién cae por haber sido hecha por quien jamés habia
tenido la propiedad de la cosa. Se ha negado esta conse-
cuencia que resulta del principio establecido por el ar-
ticulo 883. La venta, se dice, es vilida como hecha per
el propietario; luego la cosa no pertenece ya en coman 4
los coh-rederos y al que ha vendido su parte, y en lo de
adelantc es indivisa entre ellos y el comprador. Tal es la
decision de una ley romana. De aqui se ha concluido que
el inmueble vendido no puede ser incluido en la particion
entre los coherederos, que debe dividirse entre el adqui=
rente y los coherederos del vendedor. (1) Esta opinion ha
guedado aislada, porque afirma lo que debe probarse. En
efecto, se empieza por decir que la venta es valida, y pre-
cisamente esta es la cuestion; ahora bien, ella esté resuels
ta por los términos generales del art. 883. ¢Acaso el que
no es propietario puede vender? Pues bien, la ley dice que
al heredero vendedor se le considecra como que nunca ha
sido propietario, lo que es decisivo. Verdad esque las ena-
jenaciones, si fueran mantenidas, no tendrian para los co-
herederos del vendedor los mismos inconvenientes que las
hipotecas, no darian lugar 4 acciones recursorias. Asi,
pues, el legislador habria debido mantenerlas, 4 fin de
asegurar la estabilidad de las propiedades. Pero paraesto
habria sido necesario establecer una excepeion 4 la regla
general del art. 883. El intéprete no puede, ciertamente, -

1 Ferry, en la Themis, t. 8% pigs. 49 y signientes.
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crear una excepcion, puesto que eso seria derogar la ley,
y el legislador tenfa buenas razones para no hacerlo. En
primer lugar, al validar la venta habria obligado 4 los
herederos 4 hacer dos particiones. En seguida, la particién
entre coherederos se basa en esta regla fundamental que
cada uno de ellos tiene derecho 4 su parte en especie; la
enajenacion de un inmurble podria hacer imposible la
aplicacion de esta regla. Asies que el legislador ha hecho
bien en garantir ante todo los derechos de los copropieta-
rios. (1)

Hay una opinién del todo contraria, segtin la cual la
venta hecha por un heredero durante la indivisién serfa
nula, como venta de cosa ajena. Asi lo ha fallado la cor-
te de Bastia. (2) Nos parece que el error es palpable, En
tanto que dure la indivisién, cada uno de los eoherederos
tiene un derecho indiviso sobre toda la herencia; y seémo
el que es copropietario de lo que vende, habia de vender
la cosa ajena? No habra venta de la cosa ajena sino cuan-
do, por el efecto de la particidn, la cosa no caiga en el lo-
te del vendedor. Hasta entonces la suerte de la venta per-
manecerd en suspenso. La cosa, aunque vendida, estard
incluida en la particidn, supuesto que el vendedor no ha
podido despojar 4 sus coherederos de su derecho de copro:
piedad, y la particién resolverd si se mantendré 6 no la
venta. La jurisprudencia se ha pronunciado en este sen-
tido. (3)

Se ha presentado un caso en el cual hay una ligera du-
da. Uno de los herederos habia recibido en dinero, y du-
rante la indivision, una parte més considerable que laque
le tocaba; vendid su parte eventual en los inmuebles. Sus

1 Duoanrroy, Bonnier y Roustain, t. 2%, p4g. 553, ntim. 788; De-
mante, t. 3°, pag. 358, nfim. 225 bis; Mourlon, Repeticiones, t. 2°, pa-
gina 204, nota, segin Valette; Demolombe, t. 17, pig. 377, nfim. 306.

2 Bastia, 18 de Abril de 1855 (Dalloz, 1855, 2, 305).

3 Burdeos, 11 de Junio de 1857 (Dalloz, 1859, 5, 389).
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coherederos sostuvieron que ¢l no tenia ya derecho 4 ven-
der, porque habia rccibido més all4 de su poreién heredis
taria. La corte de Naucy fallé muy bien que el heredero
era deudor hacia la masa, del dinero que habfa percibido
antes de la particién; pero que esto no le impedia ser co-
propietario; luego tenia el derecho de vender, salvo las
eventualidades de la particion. (1)

406. ;Qué debe resolverse si todos los herederos venden
un inmueble durante la indivision? Se supone que los acree-
dores de los herederos han tomado insecripeién sobre el
inmueble vendido, Se ha fallado que el precio substituye
al inmueble; de estn, la sentencia concluye que al herede-
ro que fiene el precio en su lote se le considera como que
siempre ha sido propietario del inmueble; en consecuen—
cia, las inscripciones tomadas por los otros herederos,
caen por el efecto de la particidn. (2) Esta decisién nos
parece muy dudosa. Cnando los herederos venden un in-
mueble, el precio se pone en la masa y se confunde ccn los
demds bienes que son objeto de la particién. En ninguna
parte se dice que el precio de los bienes vendidos sea subro-
gado en estos bienes y que tome sunaturaleza. ;No se ne-
cesitaria un texto para establecer esta subrogacién? Hay
otra objecion que nos parece perentoria. Cuando se rema-
ta un inmueble y un extrafio se constituye adjudicatario,
hay venta, pero no particidn; en consecuencia, no es apli-
cable el art. 883. Lo mismo debe ser cuando los coherede-
ros venden poco 4 poco;la venta deja subsistir las hipote-
cas consentidas por el vendedor.

Una segunda sentencia pronunciaaa por la misma corte,
en un caso idéntico, advierte que las hipotecas subsisten
cuando la venta ha atribuido 4 cada une de los herederos
vendedores una parte en el precio; en este caso, cada uno

1 Nancy, 8 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1855, 5, 464).
2 Grenoble, 2 de Junio de 1863 (Dalloz, 1864, 2, 100).




