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extrafios al remate, porque no es la presencia de éstos lo
que determina la indole del acto, sino que habria que de-
¢ir, lo que es'un absurdo, que el remate es siempre una
venta cuando estin interesados menores, porque en este
caso, los extrafios si deben ser admitidos (art. 339). 81 ey
un heredero el que se constituye adjudicatario, estamos
entor:ces en los términos y en el espiritu del art. 883; por
lo tanto, caen las hipotecas establecidas durante la indivi-
sién. (1)

Se objeta que el art. 883 debe aplicarse tnicamente 4 las
relaciones de los comunistas eutre si. Ta corte de Lyon
contesta que la ley no hace esa distineién, y que no es };er-
mitido distinguir cuando Ia leyno lo hace. Hsto serfa,
anade la sentencia, modificar los efectos de la hipoteca,
manteniéndola en cuanto al derecho de preferencia, en in
terés del acreedor, y anuldndola en cuanto al derecho de
persecucion, en interés de los coherederos. Ta corfe di-

ce que esta division de los efectos de la hipoteca se-

ria contraria 4 la indivisibilidad de la hipoteca. (2) Esto
10 nos:parece exacto. La indivisibilidad de Ia hipoteca no
tiene la significacién que la corte le atribuye; no por ello
es menos juridica su decisién. La hipoteea cae por haber
sido constituida por un nopropietario, y naturalmente cae
por el todo: gse concibe que el nopropietario tenga el de-
reeho de consentir una hipoteca que da al acreedor un de-
recho de preferencia? Se ha recurrido 4 otro medio para
llegar al mismo resultado, 4 efecto de mantener 4 los acree-
dores el ‘beneficio'de garantia hipotecaria que les fué con-
cedido durante la indivisién. No seria justo, dice la corte
de Aix, que estos acreedores estuvieran privados de un
derecho ‘respecto’ de los ‘acreedores quirografarios, por
causa de una disposicion que tiene tnicamente por objeto

1 Lyon, 14 de Febrero de 1853 (Dalloz, 1854, 5, 544),
2 Lyon, 14 de Febrero de 1853, segundo caso Dalloz, 1854, '5,545.
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poner 4 los herederos al abrigo de las acciones recursoriass
luego si el precio del inmueble rematado no se ha pagado
todavia, nada impide colocar 4 los acreedores hipoteearios
antes de los quirografarios, porque, & su re:pecto, ¢l preeio
representa la cosa. (1) ;Y si fuéramos 4 preguntar 4 1a cor-
te de Aix en ddnde hallé esta singular subrogacién? Nues-
tra ley hipotecaria la establece en un caso especial (arti-
culo 48), pero es esta una disposicién del todo exorbitan-
te del derecho comun. Cuando la hipoteca es nula, ino
puede producir ningan efecto; y es nula en‘el casoprevis-
to por el art. 833: je6mo habia de haber un derecho de
preferencia resultante de una hipoteca, cuando no hay hi-
poteca? La corte de Aix se ha equivocadoen derecho; pe-
ro tiene razén bajo el punto de vista de la equidad. Su
opinién ha sido consagrada por la ley belgadei15 de Agos-
to de 1854, cuyo art. 2 contiene- una disposicién andloga
4 la ley hipotecaria: “en caso de licitacién, ya sea quien
fuere el adquirente distinto del colicitante, euya parie in-
divisa se hallaba gravada con hipoteca, el dereeho “del
acreedor hipotecario serd llevado 4 1a parte del deudor en
el precio.”

420. Cuando la ‘adjudicacidén tiene lugar en provecho
de nn extrafic, ya no es una particién sino una venta (ni-
mero 399). En este caso, no se aplica el principio del ar—
883; el adjudicatario no es un copartieipe, sino'in ¢om-—
prador; y la venta deja subsistir lashipotecas establecidas
en la cosa vendida, Luego el adjudicatario podr4 serdes-~
pojado; ¢l tendrd expedito surecurso contra los herederos
vendedores. (2) Por ese lado, los herederos tienen contra
¢l el privilegio que corresponde al vendedor para el pago

1 Aix, 23 de HEnerode 1835 (Dalloz, Sucesion, ntim, 2092). En sen.
fido contrario, Demolombe, f. 17, pag. 398, nam. 320.

2 Duranton, t. 72, pag. 707, nam. 520; Demante, t. 3°pag. 357,

niam. 225 bis'4%: Ducaurroy, Bonnier y Roustain, t.2% pag. 556, nii-
mere 790,
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del precio; mientras que si un heredero se hubiese vuelto
adjudicatario, habria que aplicar los principios que rigen
la particion; los coparticipes tendrian el privilegio que la
ley les concede en caso de remate (art. 2123, ley belga, ar-
ticulo 27); pero no podrian promover resolucion (nume-
ro 412; (1) del mismo modo, el adjudicatario despojado
tendria un recurso de garantia contra sus coherederos, pe-
ro no podria pedir la resolucién de la venta.

421. La resolucién da lugar 4 algunas dificultades.
Cuando un adjudicatario sobre licitacidn no paga el pre-
cio, los licitantes pueden entablar contra ¢l la reventa, es
decir, la resolucién de la venta por falta de pago del pre-
cio. Se pregunta si el heredero adjudicatario puede ser
perseguido por pujas insensatas. Lanegativa es clara, pues-
to que el heredero no es comprador, sino coparticipe; aho-
ra bien, la particidn no estd sometida 4 la accién resolu-—
toria. (2) sPero qué debe decidirse si el cuaderno de las
cargas estipula el derecho de puja insensata? Mds adelante
dirémos que la condicién resolutoria puede estipularse en
las particiones; luego puede serlo también en una licitas
cidn; las partes pueden hacer, en prineipio, los convenios
que juzguen convenientes, con tal que no tengan nada
contrario al orden piblico; ahora bien, la condicidén reso~
lutoria es de interés privado, y esto decide la cuestién. S6-
lo que, como en principio, la particién no estd sometida 4
la condicién resolutoria, se necesitaria una clausula expre-
sa para que los colicitantes pudieran ejercer el derecho
de insensata fortuna. Una cliusula general que somete al
adjudicatario 4 la puja insensata es suficiente para que los
herederos adjudicatarios puedan ser perseguidos como in-
sensatos postores; la cliusula seria iuitil en cuanto 4 los

1 Nancy, 27 de Julio de 1838 (Dalloz, en la palabra Sucesion, ni-
mero 2096). Paris, 16 de Febrero de 1853 (Dalloz, 185, 2, 334).

2 Zachariz, edicién de Aubry y Rau, t. 42, pig. 402; nota 17. Ca-
gacion, 14 de Mayo de 1833 (Dalloz, Sucesion, nam. 2095).
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extraiios, porque 4 su respecto la resolucion es de derecho;
luego se necesita suner que se estipuld contra los here-
deros adjudicatarios. (1) Pero los tribunales no podrian
inferir el derecho de puja insensata por via de indueeion;

‘ésta serfa una cldusula tdcita, y la cldusula debe ser ex-

presa. (2) En los casos en que la licifacién es una venta,
se subentiende que los licitantes tienen la accion de reso-
lucidn, y por consiguiente, el derecho de perseguir al ad-
judicatario por via de puja insensata, Lo mismo seria de
todo acto que, segln la jurisprudencia, se asimile & una
venta, porque no hace cesar la indivisidn entre todos los
coherederos. (3) Admitiendo el principio, hay que admi-
tir las consecuencias que de él emanan, Como nosotros re-
chazamos el principio, claro es que también rechazamos
su consecuencia.

422 Se ha fallado que la licitacién que no pone térmi-
no 4 la indivision entre todos los herederos no es una
particién, sino una venta 4 la cual deben aplicarse los
principios que rigen la venta. (4) Esto no es mis que la
consecuencia logica del principio consagrado por la ju-
rispradencia francesa. En nuestra opinién, la licitacion
entre herederos siempre es una particién (ntiim. 418). sLas
partes intercsadas podrian derogar este principio? Mds
adelante dirémos que la jurisprudencia decide que la ce-
sion de derechos sucesivos, es ora una venta, ora una
particién, segun que el intento de los herederos es ven-
der 6 dividir. La corte de casacién ha aplicado la mis-
ma doctrina 4 la licitacién. No se trata de gravime-
nes hipotecados, establecidos durante la indivisién;
se pleiteaba sobre la cuestidn de saber si los herederos ad-

1 Bardeos, 3 de Marzo de 1853 (Dalloz, 1854, 5, 547).

2 Nimes, 30 de Agosto de 1853 (Dalioz, 1854, 5, 546).

3 Denegada, de 27 de Mayo de 1835( Dalloz, Sucesion. niim, 2126,27)

4 Denegada, de'27 de Mayo de 1835, y Oasacion, 13 de Agostode
1838 (Dalloz, Sucesion, nam, 2126, 2°, y 21232, 3°)
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quirentes de los inmuebles hereditarios estaban obligados 4
devolver el precio 4 la masa, 6 si el valor de los bienes de-
bia imputarse sobre los inmuebles hereditarios indivisos.
La corte de Paris se colocd en el terreno del articulo 883,
y fallé que, como la licitacién no hacia cesar la indivision
sino respecto de los herederos compradores, no estaba so-
metida al principio de la particidn. La corte de casacidn
considerd la cuestién bajo otro punto de vista; resultaba,
dice ella, de las circunstancias de la causa, que los herede-
ros habian tenidola intencién de vender y no de dividir. (1)
Y sacaso las partes pueden 4 su antojo convenir en que
un acto que la ley califica de particién se considere como
una venta? Tl art. 883 esformal; la licitacion entre here—
deros es una particion, y, por lo tanto, declarativa de pro-
piedad. Si los herederos pudieran transformar la licita-
cién en venta, el acto se volveria translativo de propiedad.
Nosotros no creemos que las partes contrayentestengan ese
derecho, al menos cuando se trata de hipotecas consentidas
durante la indivisién. La ley quiere que dichas hipotecas
caigan ‘cuando el inmucble se adjudica al heredero queno
las ha consentido, y lo quiere para prevenir las evicciones y
para impedir las acciones recursorias que de éstas resultan.
Este es un motivo de interés general. En este sentido el
articulo 883 es de orden piblico, por lo que no es permi-
tido derogarlo.

3 Cesidn.

423. La doctrina y lajurisprudencia ponen, en general.
la cesién y la licitacitn en la misma linea y aplican los
mismos principios 4 una y otra. A nosofros nos parece
que los dos actos difieren considerablemente bajo el pun-

to-de vista del principio establecido por el art. 883. Se

1 Denegada, de 10 de Junio de 1845 (Dalloz, 1845, 1, 377).
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trata de saber cudles actos deben asimilarse 4 la particion.
Ahora bien ;qué cosa es la particion? La division de todo
6 de parte de los bienes hereditarios, hecha entre todos los
herederos; todos deben concurrir 4 ella, porque de lo con-
trario no hay particién (nam. 290.) Siguese de aqui que
no pueden asimilarse 4 la particién mds que los actos en
que figuran todos los herederos, con el fin de distribuir
entre ellos los bienes hereditarios en todo 6 en parte. Tal
es el remafe. Todos los herederos toman en él parte nece—
sariamente; si uno de ellos no la tomara, no habria rema -
te, porque faltando uno de los copropietarios de la co-
sa, los demds no tienen el derecho de licitar. La licitacién
es, pues, un acto de la misma naturaleza que la particién.
Por esto el articulo 883 lc asimila expresamente 4 la par-
ticion propiamente dicha, y puede sostenerse, como lo
hemos hecho {(nims. 399 y 418), que la licitacidn equivale
4 la particidn en el sentido del articulo 883, aunque no
haga cesar la indivisién entre todos los herederos, porque
es siempre una distribucién de bienes en la cual toman
parte todos los herederos.

No sucede lo mismo con la cesion. Es ella una venta
que no puede celebrarse entre todos los herederos, y que
puede también celebrarse entre algunos de ellos. Cuando
todos los herederos concurren 4 la cesidn, tiene ésta el
mismo efecto que la licitacién, en el sentido.de que hace
cesar la indivisidn en cuanto 4 losobjetos cedidos, sea res-
pecto de todos los herederos, searespectode algunos. Si no
concutren 4 la cesion todoslos herederos, no puede ya tra-
tarse de asimilarla 4 una particion, porque falta el cardcter
esencial de la particién: el concurso de todos los herederos,
sinel cual nopuedehaber particién,ni, por consigniente, ac-
to equivalente 4 particién. Por esto el art. 883 no habla de
la cesion. Este silencio es muy significativo; prueba que,

P. de D. ToMo X.—64
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en 1a intencién del legislador, la cesion no equivale siem
pre 4 ls licitacién y 4 1a parumén, Cuando no figuren en
ella todos los herederos, no pudiendo asimilarse la cesidu 4
la particion, permanece en lo que es por naturaleza, es de-
gir, una venta, y en consecuencia, se aplican los principios
querigen la venta: es translativa y no declarativa de pr
piedad, con todas las consecuencias que de esto resultag,
el mantenimiento de las cargas hipotecarias que gravan Ia
cosa vendida, el privilegio del vendedor y la accidn resor
lutoria.

La distineién que estamos haciendo entre la cesién en
1a cual toman parte todos los herederos y la cesion que se
efectia entre algunos de ellos, se funda también en la ra-
zn. Se concibe que la primera equivalga 4 una particién,
porque interesa 4 todos los herederos; y para mantener la
estabilidad de las propiedades y la tranquilidad de las fax
milias, se concibe, ademés, que esta cesidn sea declarativa
de propiedad, es decir, que borre todos los derechos rea-
les consentidos antes de la cesién por los herederos sobre
la cosa vendida. Pero cuando la cesidn se hace entre al-
gunos de los herederos, esto no es ya un reglamento de
~ log intereses comunes de la familia; luego no hay razon
alguna pars apartarse de los principios gencrales y reem-
plazar con una ficcion la realidad de las cosas. El legisla-
dor no prodiga las ficciones, ¥ s0lo recurre 4 ellasen caso
de necesidad; y no siendo necesarias, carecen de razon de
ser, y por lo tauto, hay que ajustarse al derecho co-
min.

Tal es, segun nuestro sentir, el principio dominante en
esta materia. El nos servird para decidir las cuestiones de-
batidas que sc presentan en la aplicacién. Si hay tantas
controversias, y por consiguiente, tanta incertidumbre en
la jurisprudencia, es porque no hay principios ciertos que

dirijan al magistrado. Hacemos la observacion para excu-
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sar el largo trabajo que hemos tenido la temeridad de em-
prender.

a). Cuando la cesion equivale & la particion.

494. Cuando todos los herederos concurren 4 la cesion,
hay particidn. Poco importa el objeto de la cesién que com-
prenda todos los derechos sucesivos del cedente, 6 gue so-
lo estribe en ciertos objetos hereditarios. Esta distincién
no tiene influencia en la aplicacién del art. 883, supuesto
que est4 aceptado que el principio de la particién declara-
tiva se aplica aun cuando el acto no comprenda toda la
herencia (nam. 417). No hay tampoco que distinguir si la
cesidn hace cesar la indivisién entre todos los herederos 6
s no Ia hace cesar sinorespecto de algunos. Acerca dees-
te punto hay controversia: la corte de casacién de Fran-
cia consagra la distincion que nosotros rechazamos. He-
mos dado las razomes al exponer los principios generales
que rigen la materia (nim. 418). Si hay particién entre
todos los herederos, aunque la indivision subsista respec—~
to 4 algunos de entre ellos, debe ser lo mismo de los actos
que la Iey 6 Ia doctrina asimilan 4 la particidn; no hay
ninguna razon para hacer en el particular, una diferencia
entre la licitacion 7 1a cesién. Cuando todos los herederos

_concurren 4 la cesién, no difiere ésta de la licitacién sitio

en la forma, y ésta no puede tener ninguna influencia en
1a cuestion de saber siel acto esuna venta 6 una partieion;
si es atributivo 6 declarativo de propiedad. La cesién he-
cha con el concurso de todos los herederos es uno de les
elementos de la particion, lo que la tradicién llama un
primer acto; puede decirse que es una cldusula de particion
general y debe, por consiguiente, producir sus efectos.

La Jumsprudencm y la mayor parte de los autores ads
miten este principio cuando la cesion hace cesar 14 ihdi-
vision en todo 6 en parte respecto de todos los herede-
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ros.(’l). Casi no hay duda ni de disentimiento cuando la
cesion tiene por objeto los derechos sucesivos del cedena
te. La corte de casacién ha fallado que una cesién hecha
por varios Cf)herederos 4 sus coherederos, constituye, no
una venta, sino una verdadera particién, cuando bor el
mismo acto los herederos se han distribuido entre sf
la totalidad de Ia sucesidn. Si en el caso de que se trata,
los'here(:'ierus se hubieran limitado 4 1a cesion, sin que los
cesionarios se hubiesen distribuido los bienes hereditarios
el acto habria sido una venta, segun la jurispradencia; pe-’
I0 cOmo por el mismo acto los herederos habian puest:o
término 4 la indivision respecto de todos, Ia corte ha con-
sagrado el acto como una particién. ¢Hsta decisién no ha-
bla también en contra de la distincion que la jurispruden-
ad[}’lit@? Hay siete herederos; cineo ceden sus derechos su-
cesivos 4 los otros dos; ésta cesitn aislada ce habria con-
su?erado como una venta por la corte de casacidn, siendo
asi que resuelve que es unn particién cnando por el mis-

mo acto los dns cezionarios se distribuyen los bienes here-

di‘tarios. ¢Y qué importa que esta particién se haga por el
mismo acto ¢ por un acto subsecuente? Tn todo casoly ce-
sion es un primer acto de la particion y se confunde con ds-
ta. Teniendo el mismo objeto, debe
efecto.

Hay algunas sentencias que deciden que la cesién de der
rechos sucesivos, aun la hecha 4 un solo heredero por to-
dos sus coherederos, es una venta, porque uno solo de los
herederos obtiene, en este caso, la totalidad de los bienes
hereditarios en especie, mientras que los demds no obtie-
nen mas que dinero, y éste proviene, no de la sucesion, si-
no del heredero cesionario: esfo, dicen, no es una distri,bw
cidn de bienes, sino una venta. (2)

1 Sentencias de denegada apelacion, de 3 de M
denegada : 1C o (e Marzo d 7
250(13 Enero de 1809 (Dalloz, Sucesibn: niam. 2085, IZ“ ; gol)é::%(},
2 Tolosa, 14 de Diciembre de 1850 (Dalloz, 1851, 2, 85); Greno_

tener también el mismo

Sin duda que esa es Ia

, ¥ de
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realidad de las cosas, pero estamos en el dominio de las
ficciones. Lo que se dice de la cesion, podria decirse de la
licitacién, cuando todos los bienes son licitados y cuando
un solo heredero se hace adjudicatario de ellos; este acto
es también una venta, y no obstante, la ley lo asimila 4
una partici6n (art. 883). Lo mismo debe pasar con la ce-
sién. ;Se objetaria que el art. 833 menciona la licitacién y
no habla de la cesion? El art. 1458 contesta la objecidn
(niim. 418); 4 decir verdad, los dos actos son idénticos,
no difieren sino por el nombre y las formas; luego deben
producir el mismo efecto.

425. La venta de un bien hereditario hecha por todos
los coherederos 4 uno de entre ellos, es también una parti-
¢ion, en el sentido del art. 883. En efecto, ese acto hace
cesar la indivision respecto de todos los herederos, tanto
como una particion parcial. Se objeta que ese acto tiene
todos los caracterzs de una venta, cosa que es evidente;
pero cuando una venta la hacen copropietarios 4 su copro-
pietario, prodace un efecto particular, y es que pone tér—
mino 4 la indivision, es su primer acto de particion; luego
la ficeidn quela ley establece para la particién puede y
debe aplicarse a la venta. jEn dénde estd la diferencia en-
tre 13 venta hecha extrajudicialmente y la licitacién? Si
todos los coherederos se ponen de acuerdo para ceder un
inmueble 4 uno de ellos ;por qué habia de obligirseles 4
recurrir 4 un notario para licitar el bien? La venta es en
este caso una licitacién voluntaria; cae, pues,en la aplica-
cion del art. 883. Si se objetara que este articulo consa-
ora una-ficcion exorbitante del derecho comitin, se contes-
taria por el texto del art. 1458. Creemos inutil insistir,
porque ésta es la opinién generalmente adoptada.

426. La jurisprudencia y la mayor parte de los autores

ble, 4 de Enero do 1853 (Dalloz, 1855, 2, 356). En sentide confra_
rio, Demolombe, t. 17, p4g. 333, niim. 279.




