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LA PAR TICION 

TITULÓ I 

NOCIONES GENERA LES 

CONCEPTO. La partición de bienes supone la existencia de una comunidad 
de dominio j de una copropiedad entre dos o más personas que tienen domi­
nio proindiviso sobre una misma cosa ya sea esta singular o universal. Pla~ 
teada así esta situación es corno la partición constituye una verdadera tran.! 
formación jurídica, pues por medio de ella el comunero recibe la parte en 
concreto que le corresponde en esa proindivisión. Un ejemplo, aclararía la 
cuestión: supongamos que los bienes de una comunidad ascienden a 1-6.000.00 
y Juan que es comune ro juntamente con otros tiene derecho a las dos terce ­
ras partes, significa esto que una vez verificada la partición a Juan le co­
rresponden bienes por valor de r¡¡; 4~ 000 . oo. Si bien es cierto que Juan dura~ 
te la indivis ión tiene derecho conjuntamente con los otros comuneros a la -
totalidad de los bienes en virtud del derecho de copropiedad~ por medio de 
la partición tendrá derecho ya no a la totalidad sino a una parte ~ pero en -
una forma plena y exclusiva en los bienes que a su cuota le corresponden. 

O sea pues que; los copropietarios obtienen cosas más pequeñas que 
la cosa total, pues la partic ión corno acto jurídico que es hace cesar la in­
división existente dividiendo la cosa en partes o lotes, dándole a cada per­
sona un derecho completa sobre la cosa que le corresponde y sin que se 
halle limitado por la coexistencia de derechos contrapuestos. 

DEFINICION. Ni en las disposiciones relativas a la partición del Código -
Civil ni e n ninguna otra existe una definición de lo que se debe entender por 
partición de bienes, de allí que para obtenerla debernos orientarnos por lo 
que al respecto dicen tratadistas o legislaciones ... 

Ya las Partida s en su ley 1, Torno 15, decía: "Partición es departi­
miento que fazen los omes entre sí de las cosas que han comunalmente por 
esencia o por otra razón". 

El tratadista Silva Bascuñan propone la siguiente definición: "La par­
tición es el acto por el cual se pone fin a la indivisión, liquidando y distri­
buyendo entre los partícipes el caudal poseído proindivis o, en proporción 
a los derechos cuotativos de cada cual". 

La Corte Suprema de Justicia de Chile en sentencia publicada en Rev. 
D. J ~ t. 33 de D. J. pe 266 planteó la siguiente d efinición: "La partición de -
bienes es un conjunto complejo de actos encaminados a poner fin al estado 
de indivisión mediante la liquidación y distribución entre los copartícipes 
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del caudal poseído proindiviso, en partes o lotes que guarden proporción -
con los de 'l.'echos cuotativos de cada uno de ellos". La Corte en esta sen­
tencia no l.izo más que seguir la definición propuesta por el precitado au­
tor, ya qt1 C' estimamos que la misr:na, además de clara, acertada y preci­
sa, abarca las diferentes especies de partición que acepta nuestro Código 
como veremos más ade lante: la hecha por el causante, por los interesados 
y por un partidor. 

La mayoría de las definiciones ya hayan sido dadas por legislaciones , 
por autores o en sentencias; coinciden con la idea fundamentalde que la -
partición de bienes pone fin a un estado de indivisión o comunidad. 

Capítulo 1I) Copropiedad o Condominio. 

Se mencionó en el capítulo anterior que la partición suponía la exis ­
tencia de una copropiedad entre dos o más personas, lo cual indudablemen 
te requiere una breve explicación. 

Sabemos que una sola persona puede tener el dominio exclusivo y -
privativo de una cosa al cual lo llamamos propiedad particular; pero frente 
a esta forma de propiedad existe la llamada copropiedad, condominio 6 -

propiedad en común, en la cual dos o más personas tienen sobre la misma 
cosa derechos análogos, de igual índole , aunque sean cantidades diferen­
tes. Siendo esto último de mucha importancia puesto que no podríamos ha­
blar de copropiedad o condominio el que pudiera existir entre el nudo pro­
pietario y el usufructuario d e la misn1.a cosa. 

En nuestro Código Civil si bien no existe una definición ni un título 
sobre copropiedad, sí trató d e una de sus formas como es el cuasi- contra­
to de comunidad en el Art .. 205 5 C . y sgs. del cual trataremos en el capí­
tulo próximo; pero además existen a través del Código \~na serie de dispo­
siciones relativas a formas de copropiedad, así: el Art. 644 C. de la ac­
cesión nos habla del dominio proindiviso; el Art. 757 C. se refiere a la po 
sesión proindivisa¡ los Arts. 847, 853, 854 y 855 C. en'lo relativo a la -­
servidumbre legal de medianería; el Art. 894C . que expresa que se puede 
reinvindicar una cuota determinada proindiviso, de una 'cosa singular; los 
A rts. 1811 C. y sgs. del Título de la Sociedad que según autores es una 
forma sui géneris de copropiedad, razón por la cual el legislador le desti­
nó un título aparte , no haciéndolo así respecto a las otras ya que no consi­
deró necesario analizarlas ni fijarles reglas propias. 

Es de notar que si bien nuestro Código no se ocupa de mare ra expre­
sa del condominio, hay una serie de Códigos Clviles modernos que destinan 
algún capítulo a tratar esta figura jurídica. 

En la copropiedad o condominio, los autores distinguen además de la 
forma sui géneris de la sociedad, la indivisión forzada y la indivisión pro-
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píamente tal que resulta de una comunidad la cual puede ser de dos clases: 
el cuasi-contrato de comunidad y la comunidad nacida de pacto. 

Capítulo IlI) Indivisión o Comunidad. 

Expresa el Art. 2055 C. "La comunidad de una cosa universal o sin­
gualar, entre dos o más personas, sin que ninguna de ellas haya contrata­
do sociedad o celebrado otra convención relativa a la misma cosa, es una 
especie de cuasi- cqntrato". 

Para el Código la comunidad como cuasi-contrato sólo existe cuando 
entre las personas no ha habido contrato de sociedad ni otra convención re­
lativa a la misma cosa, pues de 10 contrario ya no podrlamos hablar de 
esta figura jurídica dentro del concepto de nuestra legislación. No puede 
existir en el caso que hubiese sociedad pues ésta además de ser un con­
trato constituye una persona jurídica distinta de los s 'ocios individualmen­
te considerados, siendo la misma, la dueña de todos los bienes sociales 
quedándoles únicamente a los socios su derecho social, en cambio en la 
comunidad sus integrantes tienen análogos e iguales derechos sobre la -
cosa común aunque varíen e n la cantidad~ 

Tampoco existiría este cuasi-contrato cuando ha habido convención 
entre las partes llamada en este caso por autores comunidad activa o pac­
tada. El Código hubiera sido mucho más completo si hubiese fijado reglas 
para esta 'última clase de comunidad y no concretarse únicamente a la co­
munidad pasiva, llamemosla así, nacida del cuasi-contrato. 

La partición de bienes es precisamente la que t i ene por objeto poner 
fin al estado de indivisión o cO~"lunidad de cualquier clase que sea. Es pues 
condición sine que nom que para proceder a una partición es necesario de­
mostrar la existencia de una comunidad y siempre que en ella no esté pen­
diente algún pacto de indivisión o verse sobre cosas que la misma ley man­
da tener indivisas como los lagos de dominio privado o los derechos de -
servidumbre. 

La comunidad además d e la partición termina por la destrucción de la 
cosa común o por la reunión de todas las cuotas de los comuneros e n manos 
de una sola persona. 

Capítulo IV) Pacto de Indivisión. 

La legislación universal ha establecido el princlplO que el Código Civil 
consagra en el Art. 1196. "Ninguno de los coasignatari06 de una cosa univer­
salo singular será obligado a permanecer en la indivisión: la partición del 
objeto asignado podrá siempre pedirse con tal que los coasignatarios no hayan 
estipulado lo contrario o 



No puede estipularse proindivisión por rnás de cinco años., pero cum­
plido este térrnino podrá renovarse el pacto. 

Las disposiciones precedentes no se extienden a los lagos de domi­
nio privado, ni a los derechos de servidumbre, ni a las cosas que la ley 
manda tener indivisas ". 

La ley después de sentar el principio de que nadie puede ser obliga­
do a perrnanecer en la indivisión, permite a los coasignatarios pactarla. 
No debemos considerar esto como una excepción a la regla general puesto 
que lo que la ley ha querido es prohibir la indivisión forzada, pero no 
aquella que nace del libre acuerdo de los comuneros que desean mantener­
la por múltiples razones de conveniencia que se pueden presentar en la -
vida práctica. 

El efecto de este pacto de indivisión es el impedir que se efectúe 
una partición por el tiempo estipulado y autorizado por la ley. 

lndudablernente ningún comunero puede ser obligado a perrnanecer 
en la indivisión, esa es la regla general; pero ello no es óbice para que -
puedan estipularla por un tiempo que no puede exceder al tenor de este -
Artículo, de cinco años, sin perjuicio de que una vez cumplido este térmi 
no podrá renovarse el pacto. 

La expresión empleada por este artículo "coasignatarios" debiera 
entenderse estrictamente como a acq,uellos a quienes se les hace una asig­
nación en conjunto, ya sea a título universal, llamándose en este caso -
coherederos, ya sea a título sin gular, llamándose en este caso colegata­
rios. Más la ley no ha querido refe rise sólo a los casos anteriores sino 
a todas aquellas personas que tienen un derecho proindiviso a la totalidad de 
de una cosa universal o singula r d e la cual son copropietarios como se -
explicará más adelante. 

La ley ha querido s e r clara en el sentido de que únicamente los coa­
signatarios tratándose de una sucesión o los comuneros en cualquier clase 
de comunidad serán los únicos que podrán estipular la indivisión, sin ha­
cer referencia alguna en el primer caso al testador pues éste en vista del 
principio "de que los coasignatarios no están obligados apermanecer en la 
indivisión", no podría imponerles de antemano una indivisión cuyas conse­
cuencias en el momento de testar no puede precaver ni calcular los incide~ 
tes que entre los coa signatarios puedan ocurrir después de su muerte, y 
es eso precisarnente lo que ha tratado de evitar el legislador al prohibirle 
indirectamente al testador la facultad de imponer una indivisión'. 

En este pacto de indivisión tienen necesariamente que intervenir to­
dos los comuneros, sean rnayores o menore s, capaces o incapaces : pero 
entendiéndose que los menores e incapaces deben estar representados por 
las personas que señala la ley. No basta que la rnayoría esté de acuerdo -
con el pacto, pues con uno que no lo esté, la indivisión no puede mantener 
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se y planteada l a d emanda de partición e l juez t iene que aceptarla una ve z 
que el comune ro r eacio compruebe su derecho a la cosa común. 

La ley ha señalado como término prudencial del pacto de indivisión 
el de cinco años como dijimos anteriormente, el cual cumplido puede re­
novarse a voluntad de los mismos interesados cuantas veces lo estimen 
conveniente. No se trata como dice Claro Sola r de una prórroga del térmi­
no de la indivisión pactada, sino de un pacto nuevo que celebrarán los que 
están en situación de pedir la partición, si quieren; y este pacto puede ser 
renovado varias veces. 

¿ Cuándo s e puede pactar indivisión por un nuevo período? Al decir 
de Silva B a scuñan li la estipulación de e ste nue vo pacto se podrá hacer una 
vez expirado e l pacto primitivo o anterior de cinco años o de que se haya 
convenido su terminac ión anticipada". Sin embargo Claro Solar sostiene, 
"que la ley no prohibe que los nuevos pactos d e indivisión se celebren an­
tes de cumplidos los cinco años d e l pacto e n vigor; y prácticamente puede 
ocurrir que los COlTIUne ros q ue s e hallan ligados por un pacto de indivisión 
aún no cumplido se pongan de acuerdo en mantener en suspenso la parti­
ción y c e lebre n e l nuevo pacto mes e s antes d e cumplirse los cinco años. 
En e ste caso, como l a indivisión e stipulada no puede durar más de cinco 
años habría que de scontar de él el tiempo que faltan para completar los 
cinco años d el pacto vigente". 

Me parece que d e las dos oplmones la más acertada es la de Silva -
Bascuñán pues está ma s acorde con el texto literal del inciso segundo del 
artículo e n comento que dice: "no puede es tipularse proindivisión por más 
d e cinco años, p e ro cumplido este término podrá renovarse el pacto. ' 

¿ Q ué sucede cua ndo los ~: _lte r esados e stipulan un pacto mayor de ci~ 
ca años o por un t iempo indefinido? Con respe c t o a la primera parte de la 
pregunta formulada y suponiendo que los comune ros hayan pactado indivi­
sión por ocho años, la mayoría d e los autore s e stán de acuerdo en darle 
validez a ese pacto pero hasta el término de cinco años más no por el -
término sobrante. O sea que si un comunero a los cuatro años de haberse 
e fectuado e se pac t o pide partición, s u demanda d e be ser rechazada por los 
otros con la excepción d e no haberse vencido los cinco años de proindivi­
sión; pero si d emanda al s é ptimo año los demá s comuneros no podrán opa 
n e r e l pacto d e indivisión pue s és t e a e s e momento care ce de valor alguno. · 

El A rt. 426 C • . nos proporciona un argumento que confirma el plan­
t eamiento ante rior, cuando dic e : "No podrá e l tutor o curador dar en 
arrendamiento ninguna pa rte d e los predios rústicos del pupilo por más 
de cinco años, ni de los urbanos por más de dos años, ni de unos u otros 
por m a yor núme ro d e años que los que falten al pupilo para llegar a la ma­
yor e dad. 

Si lo hiciere, no s erá obligatorio e l arrendamiento para el pupilo o 
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para el que l e suce da e n el dominio del predio, por el tiempo que excedi~ 
re de los límites aquí señalados". La solución que da el legislador en es­
te artículo en forma expresa la podemos ajustar perfectamente al hecho 
discutido, por la similitud que existe en los hechos discutidos y por la -
lógica que debe reinar e n toda codificación. 

Con respecto a la segunda parte de la interrogante, de qué si es vá­
lido e l pacto de indivisión por tiempo indefinido, Lira Urquieta estima -
que no es válido dicho pacto ya que de admitirse su duración por los pri­
Ineros cinco años podría afirmarse también que no debió durar más de -
un día. El Código Civil peruano mantiene e sta tés~s. 

Claro Solar es dt::: criterio diferente pues manifie sta que en este ca 
so como en el anterior se l e debe dar ple na validez al pacto pero hasta 
el término d e cinco años~ 

Nos pa r e c e que lo que l a ley ha querido e n e stos dos casos es prohi­
bir el exceso d e cinc o años más no los cinco prime ros los cuales sí los 
permite; de allí que u na es tipulación por ocho, diez, veinte años o por -
tiempo indefinido no es obligatoria en 10 que exceda de los cinco años e x­
presamente permitidos. 

El inc. 30. d e l A rt. 1196 C. al decir que las disposiciones prece­
dente s no se extiende n a los l a gos de dominio priva do, ni a los d e rechos 
d e servidumbre , ni a las cosas que la l e y manda tener indivisas corno -
las medianerías, es ta blece en realidad limitaciones ya sean naturales o 
legales al principio g e n e ral de que nadie puede s e r obligado a permane­
c e r en la indivisión. 

Capítulo V). Ubicación de los Preceptos Legale s que rigen e n la Mate ria. 

Es el título IX del Libro III del Código Civil, aunque por un error 
de imprenta aparece en la edición de 1947 como Capítulo IX, el destina­
do principalmente a tratar la materia sobre partición de bienes juntamen 
te con el C a pítulo XXXIII del Título VI del Código de Procedimientos Ci=:­
viles. 

Aunque el Código al hablar de la partición de bienes lo está hacien­
do con referencia a la partición de una herencia, tal es su ubicación en 
e l Libro III. dichas r e gla s se aplican a otras clases de comunidades que 
no tienen origen en la suce sión por causa de muerte, corno e n la división 
del h a ber social de una sociedad civil cuando ha sido disuelta (Art. 1873 C) 
e n la división de las cosas comunes (Art. 2064 C.)¡ en la disolución y li­
quidación d e sociedades anónimas (Art. 292· Cm). 

Existe también e n el Código Civil otra disposición en el Art. 418 
relativa a la aprobación de una partición de una herencia o bienes raíces 
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en los que tenga derecho proindiviso un pupilo. 

En otros cuerpos de ley encontramos disposicione s relativa a la -
partición como el Art. 34 de la Ley de Gravámenes de las Sucesiones que 
establece que no se podrá practicar ni aprobar ninguna partición judicial 
o extrajudicial sin que se presente al juez o cartulario la constancia au­
téntica d e estar pagados los impue stos sucesorales o la constancia de -
exención; en la Ley del Arancel Judicial están los Arts. 28. y 37, relati­
vos a los honorarios de los abogados de los copartícipes y a los honora­
rios del partidor respectivamente ; y en el Art. 4~ de la Ley d e Notaria­
do, que establece que el Notario en el caso de partición judicial o extra­
judicial bastará que inserte en el testimonio que dará a cada interesado, 
la cabeza, la descripción de la respectiva hijuela o adjudicación y el pie 
del instrumento, sin perjuicio de que pueda darse un testimonio completo. 

Capítulo VI) Oríg~nes del Título IX del Libro III del Código Civil. 

Es e n la Ley d e las XII Tablas del primitivo D e recho Romano don­
de s e consignaba e l principio de que nadie pue de s e r obligado a permane­
cer en la indivisión, concediendo dos acciones al respecto la "familiae 
erciscunde" y la de "communi dividundo" e n el interés de la familia y 
e n el interés general de la sociedad; sin embargo los legisladores roma­
nos autorizaron las conve nciones por medio de las cuales se suspendía 
la partición durante un cierto tiempo en tales o cuales circunstancias. 

Otro de los grandes monumentos jurídicos del mundo occidental co­
mo son las Partidas reprodujeron casi de idéntica manera las disposicio­
nes romanas. 

El Código Civil chileno cuyo basamento más importante lo consti­
tuye el Código de Napoleón continuó la misma tradición sustentada por 
siglos, reconociendo como necesaria la partición d e la cosa común;pero 
si bie n en el mecanismo de la partición y sobre todo en su efecto decla­
rativo siguió al Código Civil francés y al Derecho expuesto por Pothier, 
se aparta de este modelo francés y de la legislación española, seg:uidora 
de la francesa en esta materia del problema engorroso de las Colocacio­
nes, constituyendo al decir de Pedro Lira Urquieta un avance notable de 
aquel tiempo. 

De lo expuesto anteriorme nte no podríamos agregar gran cosa al ha 
blar del Código Civil salvadoreño, pues como todos sabemos la fue nte prin 
c ipal del mismo lo constituye el Código chileno, con ligeras variantes pro­
ducidas a través del tiempo y por circunstancias propias de cada país. De­
allí que desde que se editó el primer Código hasta nuestros días el artícu­
lado relativo a la partición ha sufrido ligeras variantes y agregados que no 
es del caso entrar a considerar y que quede a manera de referencia, como 
se deduce del estudio "El Código Civil con sus Modificaciones" del Dr. Be­
larmino Suárez. 



TITULO II 

LA ACCION DE PAR TICION 

Capítulo 1) Caracte.r .Ísticas. 

La expresión "acción d e partición" empleada por e l Título tal vez 
no e s muy acertada que digamos pues muchas v e ces la partición se lleva 
a cabo sin intentar propiame nte una acción ante la justicia , y solame n te 
cuando el comunero que desea poner fin a la indivisión ocurre a los Tri­
bunale s de Justicia, es que podemos habrar d e una verdadera acción de 
partición, que d e por sí e s una acción especialísima. Tan es así que el 
Código Civil y el de Procedimientos Civile s no hablan en ningún momento 
d e acción de partición y las expresione s que e mplean son: "podrá siem­
pre pedirs e " (Arts. 1196, 1198, 1199, 1200); "h.ace rs e la partición" 
(Art. 1204); !! e l que promoviere la partición judicial!' Art. 925 Pro) 

H e cha la aclaración anterior veamos algunas de las caracte rísticas 
de la partición corno .acción: 

lo. ) La acción d e partición produce una verdadera transformación 
de la situación jurídica e xiste nte; pue s corno dijera Capitant, " e l d e r echo 
proindiviso d e los com uneros sobre los biene s comunes, despué s d e la -
partición s e transforma en un d e r ec ho e n cosas divisas pleno y e xclusivo". 

20.) El que solicita la partición no tiene que dar razón alguna, por lo 
tanto es un derecho absoluto y sus opone nte s no podrían argumentar que 
el peticionario no obte ndría ninguna utilidad práctica de l a partición y que 
su único móvil e s mole starlos o perjudica rlos. 

30. )La e xpresión consignada e n .el Art. 1196 "podrá siempre pedir­
s e ", encie rra dos c a racterísticas fundamentales: a) que la a cción d e par­
tición es de orden público y por lo tanto irrenunciable d e conformidad al 
Art. 12 C; y b) que es imprescriptible, constituyendo una excepción al 

.A rt. ?253 C. 

Capítulo II) ~a Imprescriptibilidad. 

La cuestión d e la im·prescriptibilidad d e la acción de partición no -
e s al parecer tan sencilla y la misma requiere un breve aI1;álisis. 

La frase "podrá siempre pedirse" pone fue ra de toda duda de que no 
es proce d e nte la pre scripción extintiva de dicha acción; pero la dificultad 
estriba en sabe r cua ndo alguno o varios d e los comune ros poseen con e x­
clusión d e los otro s uno, varios o todos los b ienes de l a comunidad, si -
pueden adquirir su dominio por prescripción adquisitiva por el tiempo que 
señala la ley y opone rla como excepción a quien intente la particióno 
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Los autores corno las legislaciones se han dividido al respecto. 

Claro Solar expresa: IIEsto no significa que el condominio no sea 
prescriptible como todo derecho de propiedad y todo derecho en general, 
cuando es desconocido por el poseedor de la cosa que ha dejado de poseer 
a título de condueño . Desde el momento que el poseedor desconoce el -
derecho proindiviso del otro u otros comuneros, nace para éstos la acción 
de partición que deben ejercitar antes de que se realice la prescripción 
a favor del poseedor" .• En esto Claro Solar sigue la tesis de Demolómbe 
y la interpretación de los glosadores la cual fué admitida en ciertos paí­
ses de Derecho consuetudinario. 

Víctor Delpiano expone: "Aflí corno cualquier extraño podría adqui­
rir por prescripción, las cosas comunes, de la misma manera podrá 
hacerlo un condueño, que debe considerarse corno extraño a las cuotas 
de sus copartícipes, que es lo que va a adquirir por prescripción" .. 

"El Código Civil argentino es de la misma opinión de las tesis an­
tes expuestas, pues en la parte final del Art .. 3460 C~ dice: "la acción 
de partición es susce.ptible de prescripción, cuando la indivisión ha ce­
sado de hecho, porque alguno de los herederos, obrando corno único pr~ 
pietario ha comenzado a poseerla de una manera exclusiva G En tal caso 
la prescripción tiene lugar a los treinta años de comenzada la posesión"~ 

José Arias al comentar este artículo aclara que la prescripción en este 
caso será adquisi~iva cuando la posesión se refiera a los objetivos indi­
viduales G 

Criterio diferente es el manifestado por Silva Bascuñán quien es­
tima "que no hay pres cripción entre comuneros basándose en que falta­
ría la posesión exclusiva o sea ese ánimo del señor o dueño sobre la co­
sa o cosas, condici ón indisper..sable para que exista la prescripción, pues 
pendiente la indivisión, los comuneros son dueños de todas y cada una de 
las partes indivisas, ninguno tiene el dominio exclusivo de alguna parte 
mientras no se haya llevado a cabo la partición .. 

La doctrina que considera que la prescripción puede llevarse a cabo 
entre los comuneros sostiene que no existe ningún obstáculo para que el 
comunero se deshaga de su calidad de tal para empesar una posesión ex­
clusiva. Al respecto Julio Verdugo Alvarez en forma acertada dice: "que 
los sostenedores de esta doctrina no señalan el momento y el medio por 
el cual se produce esta desvinculación, no siendo suficiente la sola vo­
luntad del comunero ya que el poseedor está poseyendo a nombre de los 
demás, lo que obsta a la e xistencia de una posesión exclusiva". 

Expuestos los criterios anteriores unos en pro y otros en contra de 
la prescripción, sostenernos que la acción de partición es imprescriptible, 
puesto que entre los coasignatarios de que t rata el Arte 1196 CeI no pode­
rnos hablar de poseedores exclusivos de la cosa común, en cuanto todos 
son poseedores proindivisos cuyos derechos se reconocen mutuamente en 
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dicha comunidad y así lo ha establecido la ley, de manera que por eso la 
partición "podrá siempre pedirse", mientras esa situación de indivisión 
dure. 

Capítulo IlI) Diferencia con la Petición de Herencia. 

La acción de partición en términos generales es la que compete a 
los copropietarios para solicitar que se ponga término al estado de indi­
visión en que se encuentran. En, cambio la acción de petición de heren­
cia no supone ninguna indivisión y lo único que persigue es el reconoci­
mie nto de la calidad de h e r e dero que se de sconoce al demandante por el 
demando con las consecuencias que conlleva dicha acción señalados en 
el Art. 1186 C. 

Como se ve las finalidades de ambas acciones son diferentes y por 
otra parte el derecho de petición de herencia expira en treinta años; sin 
perjuicio de que el h e redero putativo, en el caso del inciso final del A rt. 
748 C. podrá opone r a esta acción, la prescripción de diez años conta­
dos para la adquisición del dominio; en cambio, la acción de partición -
tal como lo expusimos en el capítulo que antecede es imprescriptible. _ 

Capítulo IV) Capacidad para Intentarla. 

En el Dere cho Romano la partición s e asimilaba bajo ciertos as­
pectos a una venta o permuta, de allí que se exigía plena capacidad para 
intenta r dicha acción. 

El derecho francés siguiendo la concepción de Pothier de que la -
partición no es atributiva sino declarativa de derechos. establece también 
la regla que exige especial capacidad para solicitar la partición; criterio 
que pasa con poste rioridad al Código Chileno y luego al nuestro, e stable­
ciendo como principio general de que pueden pedir la partición de bienes 
indivisos todos los comuneros capaces que tengan la libre administración 
y disposición de sus bie n e s, con las salvedades que a continuación vere­
mos: 

A) Caso del Comunero bajo condición.Art. 1198 C. "Si alguno de los 
coasignatarios lo fue re bajo condició~ suspensiva, no tendrá de­
recho para pedir la partición mientras penda la condicióne_ Pero 
los otros coasignatarios podrán proce d e r a ella, asegurando col!: 
petentemente al coasignatario condicional lo que cumplida la con­
dición le corresponda". 

El Artículo al hablar de coasignatario bajo condición suspensiva se 
está refiriendo a aquellas asignaciones cuya existencia depende de la rea. 
lización de un evento que constituye precisamente la condición puesta; 



11. 

mientras ésta no se r e aliza no s e sabe si lle gará a ser o no asignatario ; 
carece de derecho a lguno en la herencia y así l o establece el Art. l060C. 
cuando dice que las a signacion e s tes ta mentaria s bajo condición suspen­
siva , no confieren al asignatario d e recho a lguno , mientras pende la co~ 
dición, sino el de implorar las providencias conservatorias necee ". rias. 

En conclusión e stos coas igna ta rio s c o ndiciona les no tienen dere­
cho a pedir la partición pues sólo tie ne n una e xpectativa de llegar a ser 
asignatarios y su acción sería inefícaz . Pero como la ley provee el ca ­
so de que la condición a l a cual s e haya sujeto un comunero llegare a -
cumplirse, es por esa r a zón, que si bien concede a los otros COInuneros 
que no están sometidos a l a condición el d e r e cho de pedir la partición, 
deben hacerlo tomando siempre e n cuenta al coa signa t a rio condicional 
formándole su respectivo lote o hijuela . 

En este caso s e as ienta el principio de que para provocar la par­
tición es menester que los otros coasignata rios tengan un dere cho actual 
o una mera expectativa con la limita ción señala d a . 

B) C a so del Cesionario d e una cuota de la Comunidad~ Art. 1199 C. 
"El heredero que por cualquier título traspasa o cede su dere­
cho here ditario, transmite al a dquirente todos sus d e rechos en 
la testa menta ría , con sus respe ctiva s cargas. Podrá, pue s , -
dicho adquiriente o c e sionario pe dir la declaratoria de herede­
ro, la partición de bie nes , y, e n gene r a l, todo aquello a que -
tenía derecho su anteces o r". 

L a persona que e n este cas o puede e j e rcita r la acción de partición 
será e l adquiriente o ces ionario d e una cuo ta de la comunidad y no de -
determinados bienes individualiza dos , pue s l o único que se puede trans­
ferir es el derecho proindivis o o una pa rte d e él , puesto que nadie puede 
transferir a otro, más derechos que los que e l mismo tie ne, ya que los 
coa signatarios no s on dueños singula r e s d e cada uno de los bie nes de la 
comunidad, sino que l o son d e l a universalidad; de tal modo que si tras­
pasa o cede su dere cho , no tra nsfie re propiedad alguna particular, sino 
sólo la cuota que l e corresponde e n e s a comunidad , y así parece confir­
marlo el A rt. 1699 C. que dic e : "El que c e de a título oneroso un derecho 
de h e r e ncia o lega d o , sin especificar los e fectos de que se compone, no 
s e hace responsable sino d e su calidad de herede ro o d e legatario "o 

En el caso de que un comune ro digamos cedie ra la 1/4 parte de 
su derecho proindivis o , estimamos que n o habría ningún inconveniente -
para que este c e sion ario pudies e c onjunta o separadamente de su ceden­
te intentar la acción d e pa rtición. 

Cabe también manif~star que e l tra spas o y c e Slon a que se ha veni­
do aludiendo al comentar este artículo no s61 0 e s aquél que s e efectúa 
de una manera voluntaria sino también t e ndría cabida en los casos en que 
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éstos se verificasen de una manera forzada como consecuencia de una -
ejecución contra el comune ro~ 

D) Del Coasignatario Falle cido~ Art •. 1200 C 3 "Si falleciere uno de 
varios coasignatarios t después de habérsele deferido la asigna­
ción, cualquiera de los herederos de éste, . podrá pedir la par­
tición; pero formarán en ella una sola persona, . y no podrán -
obrar sino todos juntos o por medio de un procurador común" .. 

Este artículo no es más que una consecuencia del derecho de trans 
misión contemplado en el Art. 958 C. el cual expone: " s i el heredero o 
legatario cuyos derechos a la sucesión no han prescrito, fallece antes 
de haber aceptado o repudiado la herencia o legado que se le ha deferido, 
transmite a sus herederos el derecho de aceptar o repudiar dicha heren­
cia o legado, aún cuando fallezca sin saber que se le ha deferido. No se 
puede ejercer este d e recho sin aceptar la herencia de la persona que lo 
transmite". 

La ley se plantea el caso de que una vez deferida una Asignación 
en la cual tienen derecho varios herederos, uno de ellos fallezca antes 
de haber acepta do o repudiado , trayendo como consecuencia que los he­
rederos de este asignatario muerto puedan solicitar la partición aún 
cuando no exista un acuerdo con los otros cohe rederos primitivos; pero 
es necesario que se haya ac e ptado previamente la herencia del transmi­
tente para que puedan ejercitarse las acciones que a éste hubieran co­
rrespondido si estuvies e vivo , como sería la d e intentar la partición. 

Que conste, que para el ejercicio de esta acción basta con que uno 
de l o s herederos del transmitente la solicite sin necesidad de hacerlo -
conjuntamente con los otros; pero una vez iniciado el juicio la ley quie re 
que obren todos juntos corno L.- a ¡. ')la persona o que nombren un apoderado 
común~ Criterio que obedece al d.:::seo del legislador de evitar las difi­
cultades que entrañaría el que interviniesen los herederos cada uno por 
su lado pues se podría plantear el caso de que fuesen diversas sus opi­
niones entorpeciendo d e esta manera la partición que se lleva a cabo .. 
Si los comuneros no se ponen de acuerdo en el nombramiento d e l procu­
rador común, la ley faculta al Juez para hacerlo en el A rt. 1289 Pr., que 
dice : " cuando sean más de dos los demandantes o demandados y represe!: 
ten un mismo derecho o seap comuneros, deberán formar sus p e ticiones 
o defensas conjuntamente o constituir un solo procurador. Y cuando ges­
tionaren conjuntamente, el ~uez les señalará un término prudencial, pa­
ra que constituyan un proc14rador común, Y si no lo hicieren vencido di­
cho término, el jue z les nombrará un curador especial que los represe!: 
te a todos • . 

D)De los Comuneros Incapaces. Se refiere más que a todos a aquellos 
comuneros que se hayan bajo tutela o curatela, lo cual indudablemente -
no constituye ningún obstáculo para que sea el tutor o el curador el que -
pida la partición sin mayores trámites en uso d e sus facultade s generales 
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de administración, no obstante que en el Título relativo a la administra 
ción de los tutore s y curadore s no existe disposición expresa que haga -
referencia a la petición d e partición como suce de en Chile donde s e es­
tablece que los tutore s y curadore s antes de procede r a la partición de­
ben t e n e r autorización judicial; la única mención a la partición en el Tí­
tulo antes m encionado es el Art. 418 C. e l cual manifiesta que una vez 
lle vada a cabo la partición en que hay un pupilo con derecho proindiviso, 
ésta deberá ser sometida a la aprobación y confirmación judicial con -
audiencia de un curador especial. 

Capítulo V) Personas contra las cual~s s e pue de _dirigir la Acción. 

La acción de partición s e dirige contra los mismos comune ros, de 
allí que e s una acción recíproca pues los demandados pueden tener tam­

b ién calidad de demandante s. 

La partición supone que d ebe efe ctuarse entre herederos o comu­
neros que mutuamente s e r econocen como tales y están d e acuerdo r e s ­
pecto a los bienes que forman la comunidad, estribando únicamente la 
discusión sobre la oportunidad y manera de efectuarla en la forma más 
conveniente a sus inte r e s e s; pues de lo contrario antes de procede rse a 
la partición, se decidirán por la justicia ordinaria las controversias so­
bre derechos a la suce sión por t e stamento o abintestato, asignaciones 
alimenticias, incapacidades o indignidades de los asignatarios (Arto -
1210 C); aplicable en la medida correcta a cualquier otra clase de comu­
nidad que t enga otra causa distinta de la d e sucesi6n por causa de muerte . 

Dicha a c ción es indivisible, es decir, debe oponerse a todos los 
comuneros, pues si fuer e parcia l no podríamos hablar de partición ya -
que la indivisión permanecería respecto de algunos. El demandante debe 
citar al juicio a todos aquellos que tienen derecho en la cosa común.\> sean 
capaces o incapaces, esten prese ntes o ausentes e Cuando la persona de­
mandada se encuentra ausente d e la República, real o aparentemente, 
la demanda se debe prepa r ar promovie ndo e l nombramiento d e un cura­
dor como acto previo al juicio tal como lo orde na el A rt. 141 Pro, aun­
que se sepa el lugar donde se encuentra en el "exterior", pues nuestra 
ley procesal no permite el emplazamiento por suplicatorio de los que -
están fuera del país; si no hay noticias del ausente y no ha dejado procu­
rador se debe proceder también al nombrarrüento previo de un curador -
del ausente siguiendo los trámite s e stable cidos e n e l Art. 141 Pro ya -
citados; y si hubie se sido d e clara do muerto pre sunto la notificación de 
la demanda debe rá hac e rs e a sus herederos presuntivos a quienes se les 
ha conferido la posesión provisoria o definitiva de sus bienes 3 

La ley quiere en otras palabras que la demanda de partición sea -
notificada a tedos los comuneros, ya sea personalmente o por medio de 
sus r epresentantes legales,. pues si uno de ellos no toma parte en la pa,r 
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tición no se le puede oponer y e n cons e cuencia l a indivisión continúa y la 
partición es inexistente jurídica mente aunque materialmente se haya -
llevado a cabo. 

Se plantea la cuestión d e que s i puede pedir l a partición demandan­
do a los otros copartícipes que no han inscrito sus respectivos d e rechos 
en el Registro de la Propiedad. Para el caso existe un terreno rústico el 
cual su propietario donó proindivisamente a cuatro de sus hijos. Con -
posterioridad uno de estos cuat ro hijos l e v e nde a X persona la cuarta -
parte proindivisa que le correspondía y l a respectiva escritura de com­
praventa se inscribe en el R e gistro de la Propiedad R a íz con la salvedad 
que el que hace la venta sí había inscrito su d e r e cho de donación, no 
así los otros tres hijos quiene s se niegan a pagar el impuesto de dona­
ción correspondiente sin cuyo requisito no son inscribible s dichas es­
crituras. 

La circu nstancia de que los copartícipe s por una u ot ra r a zón no 
hayan inscrito s u d ~ recho, no ha d e privar a l comprador d e l derecho de 
solicitar la partición, porque l a neglige n c ia o lo que fue r e d e éllos sólo 
puede establece r lim itaciones pa r a é llos y no pa ra t e rceros. 

El donante hizo la tradición d e l dominio a los donatarios y éstos 
la aceptaron. El hecho de que aún no hubier e n sido inscri tas las tradi ­
ciones otorgadas en la e scritura d e donación, no e s impedimento para 
que se pueda demandar a los donata rios la partición a que e l comprador 
tiene dere cho, porque ellos son cornuneros, aunque sus títulos no estu­
vieren inscritos y lo único que s e requiere para poderlos demandar es 
que es tén e n proindivisión con e l ~ olic itante , sit uación e n que s e encue~ 
tran de sde que ac e ptaron conjuntam ente l a donación y tradición d e l in­
mueble. 

Tambié n se puede dal' el caso en las sucesione s por causa de muer­
t e, si tanto en un caso como e n el otro, el R e gistrador inscribie ra los -
d erechos p roindivisos de lo s solvente s con e l Fisco. Tanto pue s el caso 
d e los donatarios como este último, visto teóricamente son posibles;pero 
e n la práctica no es así puesto que la D elegación Fisca l sólo extie nde -
c e rtificación de los inmueble s obj e to d e la dona ción o suce Slon por causa 
d e muerte hasta que se ca ncela e l v a lo r tota l d e los impue stos; y como -
d e acuerdo con el Art. 32 de l a L e y d e Gra v a mene s de las Sucesiones y 
el Art . 15 de la Ley d e Donacione s, no s e inscribe en e l R e gistro ningún 
inmueble que sea adquirido por donación o por causa d e mue rte, sin di­
cha c e rtificación, e n la práctica no podrían dars e los presentes casos" 
Lo único que e xtie nde l a Administración d e R e ntas es e l recibo del pago 
del impuesto respectivo por la cuota c ua ndo cada donata rio, heredero o 
l e gatario presenta e l corre spondiente m a ndamie nto d e ingreso por lo -
que a él le toca pagar, librado por la Dele ga c ión Fiscal; pero con dicho -
recibo no se puede inscribir e l r e spe ctivo documento en e l Registro . 



TITULO III 

MANERAS DE HACER LA PARTIeION 

Sección 1 

PAR TICION HECHA POR EL CA USANTE. 

Capítulo I) Generalidade s. 

Art, 1197 e, "Si e l difunto ha hecho partición por acto entre vivos 
o por testamento, se pasará por ella en cuantü- n o -
fuer e c ontraria a derecho ajeno". 

Si la ley autoriza a toda persona para disponer de sus bienes por -
causa de muerte, según el Artl 996 ind 2 C .; era natural y lógico que 
lo facultara para distribuir sus bienes entre sus herederos y legatarios, 
evitando de esta manera l a s dificultades propias de un estado de indivi­
sión y el choque de intereses que se producen a menudo cuando las par­
ticiones se realizan d e los otros modos establecidos por la ley. Sin em­
bargo una partición llevada a cabo de esta manera no sería nunca com­
pleta, porque para que lo fuera, sería necesario que el testador tuviese 
pleno conocimiento del total de sus bienes y que éstos no sufrieran mo­
dificación alguna con posterioridad a esa partición que va a tener efecto 
después de su muerte; trayendo como consecuencia que después habrá -
que efectuarse una partición complementaria . 

El Derecho Romano, el viejo Derecho Español y el Derecho Fran­
cés, aceptaron esta facultad del testador, pero únicamente limitada al 
hecho de que constituía una concesión que hacía la ley al padre o abuelo 
para que pudiera partir sus bjenes entre sus hijos o sus nietos. 

Nuestro Código Civil se aparta de e se crite rio tradicionalista y em 
plea simplemente la expr esión "el difunto" , para indicarnos que el testa-= 
dar quien quiera que sea y aunque fuese extraño a los herederos o lega­
tarios, puede hacer pefectamente partición de sus bienes ya sea por tes­
tamento o por acto entre vivo s, y éstos , o sea los herederos o legatarios, 
deben considerar dicha partición como obligatoria, tal es el significado 
de la expresión~ "se pasará por ella" , sin perjuicio por supuesto de hacer 
una partición complementaria si hubiere lugar a ella. 

El mismo artículo establece que la partición puede ser hecha por 
el difunto por acto entre vivos o por testamento. 

Si la partición se lleva a cabo por acto entre vivos, necesariamen­
te debe existir con a nterioridad un testamento e n el cual se han constitui­
do los herederos universales y los legatarios del causante; de manera que 
viene a ser un acto por medio del cual se están ampliando las disposicio­
nes abstractas contenidas en el testamento. Indudablemente que esta par­
tición va a atener efecto después de la muerte del testador, de allí lo ace!, 
tado de la expresión "difunto", p o rque aunque la partición se haya llevado 
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a cabo por acto entre vivos ~ ésta no tendrá efe <! t o alguno sino hasta que 
esté difunta la persona. 

Esta clase de partición d e b e rá ser hecha por e scritura pública, -
aunque existen autores que discre pan al r e spe cto; pero nos parece que e s 
lo más acertado por la importancia y tra scendencia del asunto y por que 
su antecedente, que l o constituye un t e stamento , e s una escritura públi­
ca a la cual viene en realidad a amplia ro 

Será necesario que esta escritura pública se haga con las formali ­
dades de un testamento ? A mi entender creo que esta escritura pública 
no debe llenar l o s requisitos d e l t e stamento por dos razones: a) porque 
se e stablece que la partición se puede hac e r también por testamento, de 
manera que no ha bría razón alguna para exigir que la escritura pública 
ha de hacerse c on las formalida d e s de un testa mento; y b) cuando la ley 
quiere que una escritura pública revista la forma de un testamento así 
lo e stablece expresamente, como en el caso de las donaciones revoca­
bles. (Art. 1116C. relacionado c on el Arto 997C.). 

Con respecto a la partición hecha por medio de testamento ésta de­
berá sujetarse a la fo rma y a los requisitos que la ley establece para el 
acto testamentario. Pudiendo pre s e ntars e d o s situaciones: a) que en el 
mismo testamento donde instituye a l o s h e rederos proceda a distribuir 
los bienes que corresponden a cac.a uno; y b) que habiendo ya un testa-­
mento en el que el difunto ha dispuesto de su herencia en forma abstra~ 
ta, haga otro en el que sí proce d e a la distribución de sus bienes entre 
sus herederos ya instituidos e n e l anterior~ 

Señala la última parte Gd ArL 1197 C. " que cuando el difunto ha he 
cho partición s e pasará por e lla en cuanto no fuere contraria a de­
recho ajeno". 

¿Cué significa la expre slOn contraria a dere cho ajeno? La ley ha 
pe rmitido que el de cujus pue da hacer partición de sus bienes por testa­
mento o por acto entre vivos; pero dicha fa cultad alguna limitación ha de 
tener ya que el testador habrá d e respetar algunas normas legales obli­
gatorias en materia d e sucesione s. En otras palabras el testador no pue­
de hacer una partición e n que de manera manifiesta se afecte los intere­
ses de los acreedore s, tan e s ar: í que e l A rt. 1216 C. lo obliga a formar 
un lote o hijuela de partición para cubrir l a s deudas c onocidas . Y los 
acreedores conforme al Art. 1239 C. pueden no aceptar la forma en que 
el testador dividiere entre los he rederos las deudas hereditarias si va 
en contra del principio d e que aque llas s e dividen e ntre los herederos a 
prorrata de sus cuotas, como l o orden a el Art. 1235 C. También el cau 
sante debe tomar en cuenta al partir sus bienes los derechos de las pe.::. 
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s ana s que por l e y s e l es d ebe alim e nto s pues d e no ser así, é stas pue­
d e n pe rfectamente r e cla mar c ontra dicha partición. 

El caso d e que e l causante sin instituir h e r e deros hiciera una par 
tición d e sus bie ne s afe ctando de e sta mane ra a alguna p e rs ona que por 
l e y e s llamado c omo he r e dero abinte stato, ya no tendría cabida en la -
dispo sición e n c om e nto desde el momen t o e n que dejaron de existir la s 
tll e gítimas" en nue stra le g isla ción. Dicho c a so es resuelto por el A r b 
10 81 G. inc. l o . que e stable c e !lsi e n e l testamento n o hubiere asigna­
ción alguna a título univers a l, l os hei'ederos a bintestato son herederos 
universales!l aunque no r e ciban bien e s; d e tal modo que u na partición -
h e cha en la forrr.a antes mencionada no sería d e aquellas contraria a -
derecho ajeno . 

Sección II 

PAR TICION HECHA POR LOS MISMOS INTERESADOS 

Capítulo 1) Generalidade s. 

Establece el inc, l o o d e l A rt. 1204 C . " S i t od o s l o s coasignatarios -tuvie r e n l a libre disposición d e sus bienes y concurrieren al acto , 
p odrán hacer la pa r tición po r sí mismo s, o n ombrar de común -
acuerdo un partidor; y no pe rjudicaran en e ste caso las inha bilida­
d e s indica d a s e n el ante dicho artículo " • 

Dos s on pues l o s derechos que concede a los comunero s este artí­
culo : el hace r p o r sí mismos la pa rtición y el d e nombrar de común a­
cuerdo un partidor. El primero de ellos será materia de estudi o en este 
caprtulo, el segundo s e tratará en e l Título siguiente . 

Para que las partes puedan hacer por sí mismos la partición deno­
minada en este caso "convencional o amigable " se requie r e: que todos 
concurran al acuerdo y que todos tengan la libre disposición d e sus bie­
nes de modo que si existe un copartícipe incapaz aunque concurra con su 
repres e ntante legal n o pue de lleva rs e a c a bo esta clas e de partición. 

Capítulo II) R e quisitos~ 

Esta partición según e l A rt. 924 Pro puede hac e rse e xtrajudicial­
mente ya sea en e scritura privada o e n e s critura p ública con el único re­
quisito en el prime r caso que s e r á necesa rio presentar la e scritura al -
Juez quien d e spué s d e apreciar l a c apacidad , calidad de herederos decla 
radas o de partícipe s d e los intere sado s la a probará, si fuere proceden­
te, o rdenando su pro tocolización (Ar to 939 Pr .. ), no siendo n e c esa ria en 
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e l s e gundo caso (A rL 1 2 23 i nc 2 S , }. 

¿S e rá ne c e sa r i o e n e sta pa r tición l a presencia de un inventa rio y 
tasación por pe r ito s ? A m i e n t e n der h o s on n e cesarios, pues sie ndo una 
pa rtición conve nciona l los inte r esados d e 0 e n s a b e r perfectamente lo que 
existe e n la comunidad p ue s Vcl e:"'. p rov e c ho de e llos y bastará que en la 
escritura r e spe c t i v a s e h aga r el a c~ón de t odos los bienes e xiste ntes pa r a 
efe ctos d e una exacta distr ibu ción sin nec e sidad d e hacer un inventario -
p revio ni tamp o c o d e una t a s a ció!l pe r icia l p u e s los comuneros pueden -
conve nir e n e l v alor qu e l es ha n d e d a r a l os bienes, ya que aún en el c~ 
so de una pa rtición he cha por pa l.'ti¿ o r que r e quie r e t a s a ción pericial, -
los inte res a dos pu e d e n l e g ítima y lllé nim e men te c onve nir en otro valor 
(p, rt. 1215 i n c . 1 , ). 

P e ro sí e s n e ce s a rio d e acue rdo a l A rto 3 4 de la L e y de Gravamen 
de l a s S u c e sione s com proba r m ediante l a c onstancia a uténtica estar pa­
gados los impue stos suces o ral~ :; c· l a cons ta n c i a d e exención, e n su caso. 

E l Proble m a d e l a p..atu r 2: e za j u~~ rJ.ica de l a pa rtición hecha por los 
interesados e s es table ce r si se t ~· 2..·~3. ¿ e un j u icio , d e un contrato o de una 
convención. 

A l habla r d e l a a c c i ón d e pa rtic i ón expusim os que dicha terminolo­
g í a de b ía ser e m ple a cla cor r e cta lnente cua n d o un comunero concurría an­
te un Tribuna l a p one r fin a ur .3. i r..rl ivi s ión, r e sulta ndo así un juicio de 
partición, p e ro como h e vi s t ~ .aL .Jié n e xisten o t ras particiones hechas -
por e l c a usante y l os inte r e saCios sin que t e n gan por eso categoría de jui­
cio. 

Ha y autore s que dic e n que se tra t a d e un contra to; pero l a verdad -
que esa no e s l a idea del l egislado r pu es a l decir e n e l A rt. 1229 que las 
particione s e xtra judicia l e s sólo pueden ser a nula das o r e scindidas en los 
m i smos c a sos e n que pue d e n s e rlo lo s contra tos, está estableciendo que 
no e s un contra to, pu e s si lo fu e r a no hubie r a ha bido n e c e sidad de decir­
lo e xpre same nte d e e s ta man e r a o hubi e r a empl e ado otra terminología. 
Por otra parte d e constituir un contrato, e s t a pa rtic ión debería de gene­
r a r obligacione s e ntre l a s pa r t e s y vemos p e r fe ctamente que l o s c omune 
ros puede n h a c e r una pa rti c ión sin qu e naz ca n obligacione s del uno para­
con el otro, sin p e rjuicio e n a l guno s ca so s que sí las g e n e re pero no ne­
c e saria mente . 

Soste n e mos que In pa::ti c i óa c cnvencional o amiga ble es una con­
v ención, e s un a c t o jur ídico b ila t 2';"cí':-- i-:Jue s s i la conve nción e s e l acuer 
do d e voluntade s e :n.c a m Íl:.a (:as a p TCJ(.luci r e f e c t os jurídicos que cre an, -
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modifican o extinguen derechos, en esta clas e de partición va a existir 
una m odificación, una transformación del derecho de los copartícipes 
que s e han puesto d e acuerdo en forma ·unánime. 

En la partición d e común acuerdo como dice Somarriva Undurra. 
ga "nunca pue d e falta r el aspecto de convención, sin perjuicio de que a 
ello puede ir unido e l aspecto de cont rato que genere obligaciones. Pe­
ro jamás podrá t e n e r únicamente e l carácter de contrato, porque lo que 
constituye la e s e ncia d e la partición e s que en ella haya una transforma­
c ión, una modificación del derecho d e los indivisarios ". 

S e cción III 

P A RTICION HECH1\ POR UN P A RTIDOR 

Si la pa rtición n o fu e hecha por el causante y los comuneros no -
han logra do por s í misrn o s verifica r la partición, se deberá recurrir a 
esta form a d e pa rtición que e s la e f ectuada por un partidor, el cual po­
drá se r nombrado por ~ l causante , por los mismos interesados o por el 
Juez , c uyo e studio s e r á ampliado e n los títulos subsiguientes. 

Capítulo II) ~úmero de Partidore s. 

En e sta cla s e de partición, ni e l causante , ni los propios intere­
sados ni e l Juez , puede n nOln ~· :..· a ~-" más d e un partidor en virtud de la -
disposición expre s a del A rt. 1 201 que 'dice : "en ningún caso se nombra­
rá sino un solo partidor". De modo que no s e rá lícito que durante una -
pa rtición s e nombre otro pa rtidor para que actúe conjuntamente con el 
primero. 

Capítulo III) Clases d e partición: voluntaria y forzosa. Extrajudicial y ju­
dicial. 

Voluntar ia y F orzada. Se r e fier e más que a todo al hecho de que la 
partición efe ctua da por un partidor s ea cons e cuencia d e l acuerdo de los 
comuneros ya s e a qu e tengan l a libre disposición d e sus bienes o alguno 
d e e llos no l a t e nga , p e ro e n este caso e l nombramiento del partidor de­
b e r á s e r a probado por e l Juez, sie ndo así voluntaria; p e ro ocurre muchas 
v e ces que l a pa rtición es forzada como cuando uno de los copartícipes -
obliga a l os d e más a concurrir al juicio particional para hacer cesar la 
indivisión. 
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Extrajudicial y. Judicial. Viene a cuento la partición extrajudicial, 
o s ea aquella practicada por todos los interesados que tengan la libre -
disposición de sus bienes ya sea en escritura pública O privada, para di 
ferenciarla de la partición judicial ya sea el partidor nombrado por el -
causante, por 106 propios interesados o por el Juez y el cual deberá su­
jetarse en la tramitación de la partición a las disposiciones contenidas 
en el Código Civil y de Procedimientos . 

BIBLIOTECA CENTRAL 
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TITULO IV 

EL PARTIDOR 

Ca pítulo 1) Definición • 

.81 comentarista Gae te Bahr nos da una d e finición de lo que se de­
be ente nder por partidor y que nos parece bastante acertada: "partidor 
e s la p e rsona nombra da para dividir una comunidad, cualquiera que sea 
su origen, e ntre los copartícipes , haciendo la liquidación, distribución 
y adjudica ción de los bienes que la forman , proporc i onalmente a los de­
rechos , cuotativos d e los coasignatarios, con jurisdicción, además, pa­
ra fallar l a s controversias que surjan a propósito de la división de estos 
b i e n e s comunes, a menos que una ley especial sustraiga e stos asuntos 
de la órbita de su competencia". 

¿ e ué es el partidor? De la d e finición ante rior vemos que el parti 
dor tiene por finalidad liquidar y distribuir los bienes, dando al respec­
to l a l e y reglas a s e g u ir, d e allí que la doctrina ha considerado siempre 
al partidor como un árbitro, pues la partición vendría a s e r una e specie 
d e arbitraj e forzoso excepto en los casos de los A rts. 1 197 y 120 4 C . 

Considerándolo como árbitro de derecho en cuanto en la tramita­
ción de la partición están sujetos a todo un ordenamiento jurídico al 
cual han de acomodar su actuación~ 

En Chile l a interrogante planteada no reviste mayor problema, 
desde e l momento que el Código d e Procedimientos Civiles de aquél­
país hac e extensiva a 105 Fa ru ' lo_ es las reglas establecidas por los ár­
bitros. 

¿ y en El Salvador se le considera o no un árbitro de derecho al -
partidor? No existe disposición alguna en nuestra legislación tanto sus­
tantiva como adjetiva que nos resuelva la cuestión; porque para conside­
rarlo como un árbitro de derecho sería necesario entre otras cosas que 
la misma ley nos die ra e sa idea COlno suce de en Chile d e manera expre­
sa. Por otra parte de estimarlo como árbitro de derecho se nos haría 
difícil explicar doctrinariamente las situacione s en las cuales interviene 
el Juez de Primera Instancia como cuando aprueba o imprueba lo actua­
do por el partidor, cosa que no sucede en ningún momento cuando verda­
deramente actúa un árbitro de derecho. 

Desechada la idea de que el partidor sea un árbitro de dere cho ha­
brá que verlo desde otro punto de vista y que esté más acorde con nues­
tra legislación. . 

A mi modo d e ver el partidor s e podría considerar como un perito ¡,.-

BI8L10TEC .~ CENtl'AL 
U"4IVE~SIO"'O DE EL SALVA.OR i 
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de tipo especial que nombrado por quien sea, se considera como una -
persona que tiene los conocimientos suficientes para que los bienes que 
forman parte de una comunidad se distribuyan en forma equitativa entre 
los comune ros; e stable ciendo la ley una serie de reglas a que debe ate­
nerse vista la importancia que reviste el asunto. 

Capítulo 1I) Requisitoso 

Indica el inc. lo. del A rt. 1202 C. "No podrá ser partidor, sino 
en los casos expl" e samente e xceptuados, el que no fuere abogado, 
ni el coasignatario ¿e la cosa de cuya partición se trata" e 

D e l tenor de es te inciso l os requisitos para ser partidor son: a ) 
ser abogado , y b) No ser coasignatario de la cosa común que s e trata 
d e partir . 

"Si no en los casos expresamente exceptuados", nos dice la ley, o 
sea, los contempl ados en los Cl.::>s artículos siguientes: el partidor nom­
brado por el difunto y e l nombrado por los interesados. 

El partidor que deba ser abogado no basta simplemente que lo sea ~ 

es necesario que esté habiiitado para el ejercicio de su profesión según 
los t rámites e stablecidos en la Ley Orgánica del Poder Judicial, pues -
aunque la l e y no lo diga expresamente así se debe entender . 

Oué sucede si el Juez nombra como partidor una persona que no -
sea abogado? Pue s a nuestro entender dicho nombramiento traería co­
mo consecuencia que lo actuado por el mismo fuese nulo, ya que es un 
requisito que la misma ~ey l. :" "sL :~ ibe para el valor d e l acto. 

Capítulo IlI) El Ag rimerisoro 

Dice el inc o 20. del A rt. 1202 C. "Cuando se trate de dividir un 
terreno en partes materiales, se nombrará un agrimensor que ha 
ga la división y amojonamiento respectivos, y su honorario será 
el que el arancel s e ñale a los agrimensores" . 

Sucede en muchas particiones que el partidor se encuentra ante el 
problema de dividir e n partes materiales un terreno , cuestión indudable 
mente que un partidor ya sea o no abogado se le dificulta por no decirlo­
se le imposibilita hacerlo en forma debida, por lo que previendo tal si­
tuación la ley faculta al jue z a instancia del partidor para que nombre -
una persona que sea técnica e n medir tierras, sea un agrimensor o un 
ingeniero para que la haga y posteriormente dicho dictamen colocarlo en 
el fallo final d e la partición. 
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Pero el partidor puede sin necesidad de recurrir al Juez, nom­

brar a su vez al agrimensor para que efectúe la partición material d el 
predio o predios que fuere necesario dividir. 

Capítulo IV) Formas de nombramiento: A) Partidor nombrado por el -
Causante; B) Partidor nombrado por los interesados; C) -
Partidor nombrado por el Juez. 

A )Partidor n?mbrado por el Causante. 

I. rt. 1203 C. "Valdrá el nombramiento d e partidor que el difunto 
haya hecho por instrumento público entre vivos o por testamento, 
aunque la pers ':ona nombrada sea de las inhabilita.das por el pre­
cedente artículo". 

Si el legislador en el .Art. 1197 C. c oncedió al futuro causante la 
facultad d e hacer la partición, con mayor r azón y consecuente con sus 
principios también l e concedió la facultad d e nombrar partidor, que se 
confirma aún más en el A rt. 1205 C& .... 11 e l nombramiento de partidor, 
que no haya sido h echo por el difunto ... $ ••• 11 

'-:::1 causante puede nombrar partidor perfectamente a una persona 
que no sea abogado y a ún a uno de los coasignatarios. tal es la interpr!:. 
tación de la última parte d el artículo en comento. 

La mayoría d e los autores chilenos s on de opinión que aunque el -
causante haya nombrado partidor es to no priva a las partes del derecho 
de proceder sin su intervención ya s ea procediendo ellos mismos a la -
partición o nombrando ¿e CO~ -~1:" a cue rdo un partidor, creo que la cues­
tión no debe ser entendida as': pues los coasignatarios debe n respetar la 
nominación del partidor hecha por el causante como una manifestación -
expresa de su voluntad pues de admitir lo contrario tendríamos que ad­
mitir también que aún e n el c a so de que e l difunto hubiere efectuado la -
partición las partes pudieran hacer caso omiso de ella. Estimo que los 
copartícipes deben respe tar este nombramiento pues ese es el sentido de 
la ley interpretando la última voluntad del de cujus para que tenga pleno 
e fec to después de sus días. 

Es abonado aún más este criterio cuando en e l Art. 927 Pr. que -
habla de la prevención que e l Juez ha de hacer a los interesados para que 
nombren partidor. manifiesta que no se hará si el te stador ya 10 hubiere 
nombrado. 

El de cujus puede hacer uso del derecho concedido en este artículo 
d e dos modos; por tes tamento o por instrumento público entre vivos. 

Por Testamento significa que debe llenar los requisitos y formali­
dades e stablecidos por los mismos , aunque sólo nombre el partidor y no 
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disponga n ecesariamente d e sus bienes e ntendiéndose en este caso que 
lo que quiere es que su sucesión se distribuya según las reglas d e la • 
sucesión abintesta to ya que según el A rt. 996 C. no e s requisito nece­
sario e indispensable que el testamento se refiera a la transmisión de 
bienes. 

¿ Valdrá e n este caso el nombramiento de partidor recaído en el 
notario que autoriza el testamento? el A rt • . 1044 inc. lo. C. dispone: 
"No vale disposición a lguna testamentaria e n fa vor de·l notario que au­
torizare e l testamento , o del funcionario que haga las veces d e tal, o 
del cónyuge d e dicho notario o funcionario, o de cualquiera de los as­
cendientes, d escendiente s, hermanos, cuñados o sirvientes asalaria­
dos del mismo". 

Las opiniones difieren al respecto, así lnientras unos dicen que 
e l nombralniento de partidor no que da comprendido en e ste artículo, 
porque s e trata de un cargo cuyo d e sempeño es un servicio que presta 
el designado y no s e hace a favor de la persona que se nombra aunque 
éste sea remune rado. En cambio otros opinan que dicho nombramiento 
es nulo porque dentro del vocablo "Disposiciones" que dan incluídas to­
das las órdenes o ITlandatos del testador, importando o no asignaciones 
de bienes. 

Nos inclinarnos por la segunda opinión porque si por testamento 
entendernos en términos generales la escritura pública en la cual una -
persona dispone lo relativo a su última voluntad para que tengan efe cto 
después de sus días, sin hacer ningún distingo si l a s disposiciones han 
de ser relativas a la transITlisión de bienes o no; r esulta entonces claro 
que el nombramiento de partiáor es una disposición testamentaria a fa­
vor de una persona y por lo tanto el notario que autorizare un testamen­
to no podría ser nOJnbrado partidor en el mismo por impedirselo expre­
samente el Art . 1044 C., pues de admitir lo contrario no se estaría ga. 
rantizando l a fe pública de la cual el notario es su depositario. 

También el causante pue d e proceder al nombramiento de partidor 
por instruITlento público e ntre vivos, entendiéndose por tal aquel que es 
extendido por la persona autorizada por la ley para cartular y en la forma 
que la misITla l e y pre scribe , o s e a e n otras palabras lo que la ley exige 
es una esc ritura pública y si e l causante nombrase un partidor e n escri­
tura privada lo actuado por e l mismo s e ría d e nulidad absoluta pues se 
omite un requisito esencial para la partición. Sosteniéndose también 
aquí lo dicho cuando se trató el punto relativo a la partición hecha por 
el causante e n escritura pública. 

El nombramiento de partidor h echo por el causante ya sea por tes­
tamento o por escritura pública pue d e p e rfe ctamente revocarse por él -
mismo, pero tomando en cuenta que la r evocación deberá hacerse en un 
documento de l a misma naturaleza del primero, así si se nombró por -
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testamento la revocación deberá ser hecha por testamento, aunque tra­
tándose de una escritura pública el nombramiento puede ser revocado 
por otra escritura pública o por un testamento. 

B) Partidor nomb::ado por los interesado~. 

A rt. 1204 C. inc e lo~ "Si todos los coasignatarios tuvieren la li­
bre disposición de sus bienes y concurrieren al acto podrán hacer 
la partición por sí mismos, o nombrar de común acuerdo un par­
tidor¡ y no perjudicarán en este caso las inhabilidades indicadas 
en el ante dicho artículo" .. 

A rt. 1205C. "Si alguno de los coasignatarios no tuviere la libre 
disposición de sus biene s, el nombramie nto de partidor, que no 
haya sido hecho por e l difunto o por el Juez deberá ser aprobado 
por éste cuando el valor de la he rencia exceda de quinientos colo 
nes. 

El curador de bie nes d el ausente , nombrado en conformidad al -
A rtículo 1155 inciso final, le representará en la partición, y :cd 
ministrará los que en ella s e l e adjudique, según las reglas de -
la curadería de bienes.". 

Si todos los comune ros son ple name nte capaces pueden nombrar d e 
común acuerdo un partidor y en e l caso de que entre los comuneros 
existiese algún incapaz también ti e nen esta f a cultad de nombramiento, 
con la única salvedad d e que dicho nombramiento deberá ser aprobado 
por el Jue z cuando e l valor de la herencia exceda de quinientos colones .• 

Si uno de los comuneros está ausente y lo r e presenta un curador 
de bienes, éste debe inte rvenir en e l nombramie nto del partidor y aun­
que la ley no lo diga , Claro Solar estima, que este nombramiento tam­
bién debe s e r aprobado por e l Juez . 

Al t e nor del artículo primeramente transcrito, para el nombra.­
miento de este partidor deben concurrir todos los comuneros los cuales 
deben estar pre s ente s al acto () por medio d e sus respectivos repres en­
tantes, pues si faltase uno de ellos estaríamos en presencia de lo que -
Silva Bascuñan llama inoponibilidad por falta de concurrencia, pudiendo 
en consecuencia el comunero faltante solicitar con posterioridad al Jue z 
competente e l nombramiento de un partidor. 

Estimamos que lo que podría plantearse en este caso es una nuli­
dad absoluta, ya que este requisito de la unanimidad de los comuneros 
para el valor de dicho nombramie nto acarrearía una falta de consenti­
miento. 



26 

Las pa rte s e n e ste nom bra mie n t o n o e s necesario que le den e s­
tricto cumplimiento al 1\ r t . 1202e., o sea q u e e l partidor sea abogado 
o que no s ea coasignatario d e la cosa común cuya partición se trata, 
pue den perfe ctame nte nombrar d e común acue rdo una persona que no 
r e una dichos requisit os. 

La l e y no dic e c om o han d e hace r 105 interesados el nombramie!: 
to d e partido r, pe ro l o lógico d e suponer e s que ha de ser por escrito: 
ya s e a por m e dio de una e scritura pública o lo más corriente presentar 
un e scrit o firmado po r t odos e llos al Juez competente que s e ría para 
e l caso e l Jue z d e l lugar donde s e abrió la sucesión o donde s e encuen­
tra n la mayoría de bie n e s divisible s , hacié ndole s aber quien es la p e r­
sona nom ina d a c omo pa rtidor pa ra los efectos legale s consiguientes 
como serían l a ac e ptación y juramentación del cargo. 

La partición supone una comunidad d e dominio mutuamente reco­
nocida sobre todos los bie n e s que se van a dividir, por lo que para pro­
c e der a ella e s necesario que los he rede ros o comuneros mutuamente 
s e r e conozca n com o tal e s. Supone , pue s, que e xistan d e rechos ya d e fi­
nidos ya que d e lo c ontrario no podrían proce d e r a nombrar de común -
acuerdo un pa rtidor sin a nte s d e cidir por la justicia ordina$ las con­
trove rsias sobr e derechos a la suce sión por testamento o abinte stato , 
asignacione s a limentic i a s, incapa cidade s o indignida des de los asigna­
tarios t a l como lo di sFone el Art . l210C aplicable a cualquie r clase de 
comunidad según e l c a so. 

C) Pa rt~dor Nombrado po r e l Jue z. 

Dice el A r t . 927 F:::- o : " Ej 3cutoriada la sente ncia que orde na la -
partición , el Jue z a ::>olicitud de parte preve ndrá a los interesa­
dos que d e ntro d e los tre s días subsiguiente s a la notificación,ex 
presen por e scrito e l partidor en que hubie ren convenido, si el 
t e s tador no lo hubiere nombrado . Si no lo hicieren o si no estuvie 
r e n conforme s, e l Juez a solicitud de cualquiera d e ellos lo nom­
brará d e oficio" . 

Art . 1204 C. inc . 20 . "Si no s e a cordare n e n e l nombramie nto , e l 
Juez , a petición d e cualquiera de ellos nombrará un partidor a su 
arbitrio, con ta l q ue no s e a de los propuestos por las parte s, ni 
coas i gnatarios". 

COlno podern o s v e r e l nombramiento de partidor h e cho por e l Juez 
es subsidiario, o s e a a falta d e partidor nombrado por e l c a usante o cua!: 
do pre venidos los inte r e s a dos por e l Juez para que .nominen partidor -
no concurre n o n o s e pone n d e a cue rdo; e n e ste caso s e presume por la 
l e y e l desacuerdo tratá ndos e d e la no concurre ncia e n cambio e n la s e ­
gunda el d e sacue rdo e s r e al. 
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El partidor nombrado por el Juez sí debe reunir los requisitos 
de los A rts. 120 2 y 1204 inc. 20. C., es decir no puede nombrar una 
persona que no sea abogado, ni coasignatario interesado, ni per sonas 
de las propuestas por las partes y sobre la cual no se pusieron de -
acuerdo. 

¿ Pueden los copartícipes revocar el nombramiento del Juez? A 
mi e nte nde r podrán hacerlo siempre y en cuanto posteriormente se -
pongan de acue rdo todos y nombre un pa rtidor o decidan hacer la par­
tición ellos mismos en los casos permitidos por la ley, y así lo mani ­
fiesten a l Juez competente para que revoque su nombramiento, ya que 
la voluntad de las partes priva sobre la decisión del Juez. 

Capítulo V) A c ~ptación del cargo y juramentación. 

Bxpone el Art~ 1206. "El partidor no es obligado a aceptar este 
encargo contra su voluntad; pero sí, nombrado en testamento, 
no acepta el encargo , s e ha rá indigno de suceder al testador". 

El A rt. 1207C8 dice: "El partidor que acepta el encargo, debe­
rá declararlo así, y jurará desempeñarlo con la debida fidelidad, 
y en el rnenor tiempo posible ". 

Disposición confirmada e n el A rt. 929 Pro "Ya S8) que e l parti '-<1" 
se nombre por las partes, por e l testador o por el Juez, deberá, a.l 

a c e ptar su encargo , pre star juramento de desempeñarlo fielmente 
y en el rnenor tiempo posible" t 

La des igna ción cie ur-.a pe :' sona como partidor no implica en nin­
gún momento para ésta la obligación de aceptarlo y puede sin caer en 
sanción legal rechazarlo sin justificación de ninguna clase, salvo el -
caso que señala la última parte d e l inc. lo. del Art. 1206 C., o sea -
cuando ha sido nombrado por testamento , pues aquí sino acepta se hace 
indigno de suceder al difunto a menos d e probar algún inconveniente -
grave para el desempeño d el cargo. Tampoco se haría indigno por el 
hecho de no aceptar, si probase que es un heredero que por ley se le 
deben alimentos o que desestimada por el Juez la excusa procede con 
posterioridad a desempñar el cargo. 

Por otra parte hay que dejar claro que esta sanción de indignidad 
es sólo para el caso de que e l nombramiento de partidor haya sido hecho 
en testamento y no cuando el causante haya hecho la nominación por ac­
to e ntre vivos. 

La ley no ha reglamentado la manera como ha de hacerse esta acep 
taci6n y juramentación; pero la práctica judicial es la de asentar un ac- -
ta e n la que se consigna que estuvo presente el sefior fulano de tal, de -
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de tales gene rales, el cual acepta el cargo que se le confiere y jura -
cumplirlo fiel y legalmente . 

¿ ('ué inconveniente s podría acarrear la falta de aceptaci6n y ju­
ramentaci6n del partidor? La doctrina sienta tres criterios dispares -
tal como lo e xpone Silva Bascuñá n, así dice: "unos sostienen que podría 
acar r ea r una nulidad r e lativa pues las exigencias del Art. 1207 Ce han 
sido dadas en interés de las partes , las cuale s pueden o no exigir . 
Otros dicen que e s nulidad absoluta pues estos requisitos son dados en 
el interés público puesto que d el estudio del precepto se desprende que 
el espíritu del l e gislador ha sido instituirlo en conside ración al acto -
mismo y no sólo a las pa rte s dir e ctamente interesadas. Y finalmente 
está el tercer criterio sustentado po r la mayoría de los tratadistas que 
sostienen que mie ntras el partidor no haya aceptado y jurado, no tiene 
verdadera jurisdicción y por lo tanto en la partición ha obrado como un 
juez incompetente ya que d e intervenir su actuación adolecería la incor:: 
petencia a bsoluta, e n e l caso de considerar al partidor como árbitro de 
derecho". 

El jurame nto que e l partidor hace d e d e sempeñar el cargo en el -
menor tiempo posible , importa el compromiso moral de desempeñarlo 
en un plazo que venga a s e r menor que el señalado por la ley o los co­
partícipes. " 

Capítulo VI) Compete~5ia del Partidor. 

La competencia ¿ e l p?r+- ' :lor se concreta principalmente a liquidar 
los bienes d e la comunidad :' dis "cr ibuir entre los comuneros lo que les -
corresponde s egún sus cuotas. Esas son pues las cuestiones propias del 
partidor, pero hay otras en las que n o puede intervenir jamás por ser 
d e la competencia de la justicia ordinaria como las controversias que 
pueden s uscitarse sobre derechos a la sucesión por testamento o abin­
testato, asignaciones alimenticias, incapacidades o indignidades de los 
asignatarios, o bien las cuestiones sobre la propiedad de objetos en que 
alguien alegue un d e recho exclusivo y que en consecuencia no deban en­
trar en la masa partible ; pe ro e n este caso l a partici6n puede continuar 
a menos que reca yere sobre una parte considerable de l a masa partible 
y que a petición d e los asignatarios a quienes corre sponde más de la mi­
ta d de la masa pa rtible el Juez suspenda la partición (Arta. 1210 y 
1211 C.). 

La razón de esto e s que el partidor d e be saber quienes son los co­
muneros y las cuotae que l es corresponde para poder proceder a la par­
tición; pero aunque el A rt;o 1210 C. comie nza con la frase "antes de 
proceder a la partició::l", corno si diese a entender que la impugnaci6n 
de l a calidad d e comunero sólo se podría hacer antes de comenzar la -
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partición, la verdad es que perfectamente ya iniciada debe suspenderse 
si se entabla una acción d e esta naturaleza. 

Capítulo VII) Plazo para desempe ñar el cargo. 

Indica e l Art . 121 2C . liLa ley señala al partidor para efectuar la 
partición, el té r mino de se is m e ses contados desde la aceptación d e 
su cargo .. 

El t e stador no podrá ampliar este plazo. 

Los coasignatarios podrán ampliarlo o restringirlo, como me­
jor l e s parezca, aún contra la voluntad del testador"o 

Del mismo t e xto d e l artículo en comento se deduce que el plazo 
indicado d e seis me s e s e s una disposición supletoria a falta de conv.!:. 
nio entre los copa rtícipe s pues éstos perfectamente pueden ampliar 
o restringir dicho tie mpo ya sea que el partidor sea nombrado por el 
testador , por ellos mismos o por el Juez. 

La ley n o ha que rido que el testador pudiera señalarle al parti­
dor un plazo mayor que el l e gal porque de permitirle la ampliación -
ello importaría en e l h e cho mantener indivisa la sucesión en perjuicio 
de los herede r o s que tal v e z quisieran ponerle fin a esa comunidad e n 
un corto plazo; pe ro en cambio no es ningún obstáculo para que el cau 
sante le señale al partidor un plazo menor d e seis mes e s. 

Se habla por algunos a ut ::" e s de ampliación y de prórroga del -
plazo , dos conce ptos dife rentes. "'Sería ampliación del plazo si antes 
de que comenzara sus funcione s e l partidor, las partes proceden a -
aumentarle el tiempo d e sus funciones; pero si durante las actuacio­
nes del partidor l a s partes d e cide n a mpliar el término, entonces se­
ría una prórroga d e l plazo o Si el plazo ya hubie r e vencido no podría 
hablarse n i de amplia c ión ni de prórroga sino que sería una nueva de ­
signa ción de plazo aunque fuer en el mismo partidor. 

El pla zo pa ra efectuar la partición se empieza a computar desde 
la fecha de aceptación del cargo y corre continuamente sin descontar 
los días feriados pues siendo plazo civil se aplica el A rt. 48 C. _ que -
dice: "que en los plazos que s e señalaren en las leyes o en los decre­
tos del Poder Ejecutivo, o d e los tribunales o Juzgados, se compren­
derán aún los días fe riados" •. Por supuesto que de este plazo habrá 
que descontarse el tie mpo que en casos como en el indicado en el inc. 
20. -del A rt. · 12ll C " s e suspende la partición o cuando durante la mis_o 
ma el partidor se e ncuentra ante una espe cie que no tenga cómoda di­
visión o cuya división la haga desmerecer y el Jue z se vea ante la ne-
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cesidad de tramitar sumariamente ese incidente cuya sentencia recaerá 
ordenando o no la venta. 

Necesariamente alguna limitación deberá tener la facultad que ti~ 
n en los copartícipes de poder ampliar el plazo de seis meses pues de -
no ser así se desvirtuaría el verdadero espíritu d e l legislador consig­
n ado en el A rt. 1196 C., relativo a que nadie puede permanecer en in­
división y que un pacto d0 esa naturaleza s ólo tendría validez por cinco 
años, de manera que con base en lo expuesto los copartícipes no podrían 
s e ñalarle al partidor un plazo mayor de cinco añoso 

Capítulo VIII) Responsabilidad. 

Dispone el A rt. 1208 C. "La r esponsabilidad del partidor s e extie~ 
de hasta la culpa leve; y en el caso de prevaricación, declarada -
por el Juez competent e, además de estar sujeto a la indemnización 
de perjuicios, y a las .penas l egales que corresponden al delito, 
se constituirá indigno de tener en la sucesión parte alguna y restl­
tuirá todo lo que haya recibido a título de retribución". 

El artículo confirma que e l partidor es r e sponsable hasta la culpa 
leve, estando en cons onancia con lo establecido e n el p, rt. 14l8C. que -
determina el efe c to d e la culpa en las obligacione s, respondiendo el de~ 
dor de la culpa leve cuando hay beneficio recíproco para ambas partes. 
L a partición la podemos clasificar en esta categoría de reciprocidad -
pues tanto el partidor c omo los copartícipes reportan beneficios de ella. 

El precepto en COlTI C:-ltO !-L&-:: e referencia a l caso e n que el partidor 
sea declarado por el Juez competente culpable del delito de prevaricación. 

El Código Penal no define que es la prevaricación, de modo que -
tendremos que re currir a la doctrina la cual nos expresa que pre varica­
ción "es faltar maliciosamente a los deberes que impone el ejercicio d e - -
un cargo o profesión" . El Código Penal sólo s e concreta en el Título -
VII Cap. 1 a señalar los casos de prevaricación, los cuales sin embar­
go podemos aplicar en la medida correspondiente al partidor . 

Las cons e cuencias a que da lugar e l que el partidor sea declarado 
prevaricador son las siguientes: a) E stá sujeto a las penas que señala el 
capítulo del C ódig o Penal ya s eñalado" lo cual no era necesario que lo -
dijera; b) Está obligado a indemnizar los perjuicios •. Tampoco era nece­
sario que lo dijera pues e l P. rt .. 2065 C. ,. ya establece que el que ha co­
metido un delito es obligado a la inde mnización sin perjuicio de la pena 
que le corresponde; c) Se hace indigno de suceder al causante en el ca­
so de que el partidor sea coasignatario; y d) Está obligado a restituir lo 
que haya recibido a título de honorarios., 
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Capítulo I~) Honorarios. 

El cargo d e partidor es remunerado así lo establece el A rt. lZ09C • ./ 
"El honora rio del partidor será e l convenido con los interesados. 

A falta de conv nio e xpreso, llevará cuatro por ciento, si el capital 
no pasa de cinco mil colones, y uno por ciento del excedente de dicha 
cantidad" • 

Este inciso segundo es r e vocado con base en la es pecialidad de la - ./ 
ley por el .I~rt, 37 de la Ley d el j, rancel Judicial que dice: "Los pa.!:. 
tidores, sean o no abogados, devengarán los honorarios siguientes; 
a falta de conve nio : 

Si la masa partible no pasa de qj;500.00, el .10% 

Pasando d e ~ 500. 00 hasta qj; 2. 000. oo. el 80/0 más sobre el exceso de 
~500 . 00 

Pasando d e </tlOOO.oo hasta í/{. 4. 000. oo~ el .6% más sobre el exceso 
d e (jtZOOO.oo 

Pasando d e $4000000 hasta íft6 . 000 . 00 .. el 4% más sobre el exceso 
de (jf.4. 000. oo. 

Pasando de íft6 ~ 000. oo. hasta cualquier cantidad, el 1% más sobre el 
exceso de c¡¡:,6 ~ 000. oo. 

La base para calcular los honorarios de los partidores será el monto 
líquido d e l inve ntar i o; esto, es, d educiendo los créditos pasivos que 
gravan la masa partible. Esta deducción no comprende los legados . 

Si la partición se desaprueba en su totalidad y por cualquier motivo 
el Tribunal nombrare distinto partidor, e ste último devengará la t~ 
talidad de los d e rechos asignados en este artículo; pero si se trata 
de una reforma parcial , el nuevo partidor devengará solamente la -
mitad. En ambos casos , hay lugar a repetición por el exces o reci­
bido!' . 

El precepto de la Ley del A rancel Judicial es mucho más completo 
que e l pertinente del Código por las siguientes razones: a) establece una 
tabla progresiva hasta l os ;~ 6. 000.00 y fija, a partir de esa cantidad, sien 
do por lo tanto más justa; b) fija la base sobre l a cual se calculan los ho::­
norarios; y, c) r esuelve el problema relativo a los honorarios en casos de 
que se nombre un nuevo par tidor ya sea que se haga una nueva partición o 
sólo sea una reforma p a rc ial. 
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Los honorarios anteriormente mencionados serán en todo sentido a 
falta de convenio entre el partidor y los copartícipes pues éstos perfec­
tamente y sin ningún inconveniente pueden pactar mayores o menores ho 
norario6 que los establecidos .. 



TITULO V 

EL JUICIO DE PAR TICION 

Capítulo 1) Características. 

El juicio de partición presenta las siguientes características: lo. ) 
Es un juicio doble; 20.) Es un juicio complejo; 30.) En él tiene impor­
tancia fundamental la voluntad de las partes. 

lo.) Es un juicio doble. Significa que en la partición cada uno de -
los copartícipes puede desempeñar el rol de actor o de reo indistinta­
mente , ya sea que él promueva o no el juicio (A rt. 8 Pr.). 

20.) Es un juicio complejo. O sea que dentro de la partición se pu~ 
den presentar una serie d e incidentes que tendrán que resolverse nece­
sariamente y de cuya resolución depende en parte el fallo que ha de dar 
en definitiva el partidor; para el caso por ejemplo , que durante la parti­
ción venga un tercero a a legar dominio sobre el bien que se pretende 
partir. 

30.) En él tiene importancia fundamental la voluntad de las partes. 
E sta '_8 una característica muy propia del juicio de partición y de ella se 
desprende que siendo un juicio participa mucho de la forma de convención. 

El legislador ha reconocido esta característica en una serie de dis­
posiciones consignadas en el Título correspondiente a esta materia: así 
cuando obliga al pa rtidor en la adjudicación de bienes a conformarse con 
las reglas dadas por la ley; salvo dice, que los coasignatarios acuerden 
legítima o unánimemente otra cosa; también cuando de la misma manera 
pueden convenir en darle otro valor a la tasación hecha por peritos y lo 
mismo cuando acuerdan ellos mismos hacer la partición. A rts. 1214, 
1215,1204 C. 

Del texto de los artículos relacionados en el párrafo anterior ten­
dríamos que aceptar que las disposicione s legales consignadas en el Títu­
lo de la partición serán en todo supletorias a falta de la voluntad de los In 
teresados que son los que van a decidir en definitiva. 

El Código en los A rts. 12]4 y 1215C., emplea el término "acuerden 
legítima 11 qué significa el mismo? 

IISe discutió por la doctrina el término legítimamente, habiendo lle­
gado a la conclusión que no s e refiere a que los comuneros tengan la libre 
disposición d e Sus bienes sino que las personas que acuerdan un convenio 
en una partición han de carecer de impedimento legal para celebrarlo de _ 
modo que pueoo n intervenir ülcapaces con tal que lo hagan por medio de -
sus representantes legales en los casos permitidos". 
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Ca pítulo II) 'T ramitac-iÓn. 

Art. 925 :pr. "El que promoviere la partición judicial de bienes 
ocurri r á al Juez de Primera Instancia del lugar donde se haya -
abierto la sucesión o donde se halle la !nayor parte de los bienes 
divisibles, pidiendo que con presencia del inventario y tasación 
la mande practica r. Si el inventario existiere en otro archivo se 
acompañará d e él certificación legalizada". 

Art . 930 Pro "He cho e l nombramiento de partidor y jurame ntado 
éste conforme a la ley, se le entregará el inventario, el testa ­
mento si lo hubiere, los libros de cuentas y demás papeles con­
c e rnientes para que en su vista proceda a la partición, arreglán­
dose a lo pre scrito en el Título IX, Libro III del Código Civil . 

La diligencia de partición contendrá la fecha del día, mes y año 
en que se hac,e , los nombres de las personas inte resadas y del -
difunto y la firma del partidor. Todas estas diligencias se prac­
ticaran en papel sellado de treinta centavos foja (hoy de cuarenta 
centavos) y los testimonios d e las hijuelas se da rán en el que -
corresponda a la cantidad o valor de ellos 1223C". 

A rt. 935 Pro "Concluída l a partición, el partidor la presentará 
al Juez y éste dará traslado de ella a los interesa dos por tres días 
a cada uno 418 y l222C". 

Los artículos transcritos perfilan a grandes rasgos e l trámite del 
juicio de partición debiendo incluirs e por supuesto l a resolución del Juez 
a probando o improbando l a ~) -_ :- ti c;i ón; los tra slados que habrá de correr­
les a los copartícipes de la solic.i.tud inte rpues ta, el nombramiento y ju­
ramentación del partidor; los incidentes que puedan surgir; el sorteo y 
la protocolización (Arts. 926,927,928.,929,931,939 Pr.). 

El Jue z competente será en todo momento el de Primera Instancia 
del lugar donde se abrió la sucesión o sea el lugar del último domicilio 
del causante, o donde se halle la mayor parte de los biene s divi sibles., 
criterio a seguir cuando la partición sea para poner fin a una comunidad 
no naci da de la suce sión por causa de muerte aunque para ésta también 
se puede seguir este criterio .. 

En la tramitación de la partición el partidor deberá tener a mano 
todos aquellos documentos que como el inventario, el testamento, libros 
de cuentas y otros como el peritaje le servirán d e guía para el correcto 
desempeño de su cargo, del::~tndo hacer constar en las diligencias el l u ­
ga r, día y mes del año en que la practica, los nombres de los intere sa­
dos o sea de todos los comuneros sin excepción y estableciendo lo que 
corresponde a cada uno y por último su firma. Esta partición deberá ser 
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presentada al Juez para que de ella corra los correspondientes trasla­
d o s a las partes para que si no están de acuerdo c o n e lla le hagan las 
observaciones pertinentes y pidan su reforma. 

En los capítulos siguiente s se expondrá en form a más detallada 
toda esta tramitación a través de lo que constituye los elementos for­
males de la partición, a saber: inventario, tasación o avalúo, liquida­
ción y distribución. 

Capítulo III) Elementos formal,~s de }~rtición: a) .!~ventario; ~) Thsc::.. 
ció~~ av~lúo; _cl Liq~idac~ón t. distribución. 

a ) Inv~ntario. En toda partición lo primero que debe hacerse es -
establecer cual es e l patrimonio del difunto o de la comunidad según el 
caso que se trata de dividir; por t a l motivo el inventario debe preceder 
a la partición. 

El inventario puede s e r solemne o menos solemne. El solemne de 
berá ser hecho ante el Juez de Primera Insta ncia y su 3ecretario o a n-­
t e cartulario y dos testigos. El rnenos solemne que sólo se podrá prac­
ticar cuando los inte r esado s sean capace s de aministrar sus bienes 
pue de s e r h e cho ante ca rtulario o ante dos testigos en su defecto . 

Puede suceder que una herencia se haya aceptado con beneficio de 
inventario, pudiendo e n e ste caso se rvir dicho inventario en las diligen­
cias de partición, de lo contra rio deberá procedE:rseahacer uno que -
conte ndrá los r equisitos exigidos en lo,s Arts . 909 Pro y 402 C ., con la 
debida especificación y detall e y e n especia l la enumeración de todos 
los bienes corporales e incorpora l e s, muebles e inmuebles y de todas 
las deudas . 

b) Tasa ción o a va lúo. 

P rt . 1215C. IIEl valor de tasación por peritos será la base sobre 
que procederá el partidor para la adjudicación de las especies; -
salvo que los coasignatarios hayan legítima y unánÍInemente con­
venido e n otra , o en que se liciten las especies, en los casos pre 
vis tos por la ley. ti -

Para poder llevar a cabo l a distribución de los bienes en la fa rma 
d e bida, el partidor debe s a ber el valor d e los mismos pues de otra ma­
n e ra no sería justo. 

P a ra la d e terminación de este val.:í.o la ley exige o bien el peritaje 
o bi.en el acuerdo legítimo y unánime de todos los interesados fijando el 
valor de los bienes a partir. 
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Sánchez Ro:mán dice: "que la raz6n de la necesidad del avalúo 
consiste, . en la diferencia cuantitativa que entre sí han de tener las es­
pecie s inventa riadas y en la n e cesidad de reducirlas a un denominador 
común de naturaleza homogénea por la expresión numérica de su justi­
precio r e spectivo que p e rmita girar sobre todos ellos como si fuera una 
misma y sola cosa de naturaleza divisible, todas l as operacione s que -
constituyen la de la partición d e la herencia, a fin de que cada partícipe 
obtenga en aquella sucesión lo que a su respectivo derecho corresponde, 
según el título y mayor o menor preferencia por el cual está llamado a 
la misma,n;Opinión que podemos aplicar a cua lquier clase de comunidad. 

e) Liquidaci~n y distribución. 

Art . 1217 inc.l0. nEl partidor liquidará lo que a cada uno de los 
coasignatarios se deba, y procederá a la distribución de los efectos 
hereditarios, teniendo presente las reglas que siguen". 

La liqui_daEión constituyen otra fase de la partición o sea la cuenta 
que debe formar e l partidor para determinar e l acervo líquido partible 
y su división e ntre los comuneros . Pero para la obtención de este aceE. _ 
vo líquido partible s e han de reali zar algunas operaciones previas. _ En -
primer lugar s e ha n de separar los bienes d e l difunto tratándose de esta 
clase de comunidad, de otros bienes c on los cuales estuvieren confundi­
dos por razón de bienes propios o ganancias del cónyuge, . contratos de 
sociedad, sucesiones anteriores indivisas, u otro motivo cualquiera. (A rt. 
1221 e) • . Hecha esta separación entre los biene s del difunto y de terce­
ros tenemos el acervo ilíquido al cual se le habrán de hacer las deduc­
ciones indicadas en el A rt, 9S0Cn como l as costas de publicación del -
testamento, si lo hubiere; las anexas a la apertura de publicación de la 
sucesión; las deudas hereditarias; los impuestos fiscales • . De estas d e­
ducciones las que tienen mayor importancia son las deudas hereditarias 
puesto que del monto de las mismas dependerá si la asignación deferida 
supondrá o no un beneficio para los coa signatarios. , 

Motivo tendrá también el legislador quien deseando salvaguardar el 
interés del acreedor o acreedores del causante, obliga al partidor que 
del efectivo d e la masa hereditaria , o de las especies más saneadas y de 
más cornada realización s e señale un lote o hijuela suficiente para cubrir 
las deudas conocidas incluyéndos e e n las mismas por supuesto los hono­
rarios del partidor y de los peritos si los hubiere; obligación que tiene -
aunque la partición la haya efectuado el causante • . Si se omitiere hacer -
este lote o hijuela de deudas al partidor como los coasignatarios r espon­
derán solidariamente de los perjuicios causados a los acreedores (A rts. 
12I6e.)/ 

Tienen de esta manera los acreedores mayor seguridad en el resul­
tado de sus transacciones porque saben perfectamente que la muerte de su 
deudor no alte ra la situación que su crédito tiene e n el patrimonio de éste. 
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Art. 1217 No. 1. "Entre los coasignatarios de una especie que no 
admita división, o cuya divisiól, la haga desmerecer , tendrá mejor 
derecho a l a especie el que más ofrezca por ella; cualquiera de los 
coasignatarios tendrá derecho a pedir la admisión de licitadores 
extraños¡ y el precio se dividirá entre todos los coasignatarios a 
prorrata" • 

La distribución. Es el hecho de repartir los bienes indivisos entre 
los comuneros hasta entrar la cuota de cada cual . La regla general es -
que los bienes se distribuyan o divi::lan entre los comune ros y no que se 
remate n: pero puede ocurrir que el b ien no admita división o cuya divi­
sión la haga desmerecer y entonces la ley permite que se lleven a rema­
te. El legislador no estableció el criterio a seguir para determinar cua~ 
do un bien no admite división o que ésta la haga desmerecer su valor, 
así que esa determinación ha de quedar al prudente arbitrio del partidor, 
por ejemplo, si los bienes de la comunidad son únicamente dos casas y 
los copartícipes son siete, es lógico suponer que dichos bienes :10 son 
de cómoda división y por lo tanto el partidor de be procede r a ponerlo en 
conocimiento de los interesados para que todos o algunos pidan la venta 
por licitación. En caso de que no todos fueren los solicitantes, el Juez 
competente dará audiencia general por tercero día a las d e más partes, y 
con lo que contesten o en su rebeldía abrirá a pruebas el incidente si fue­
re necesario por ocho días, terminados los cuales y dentro de tercero 
día deberá fallar ordenando o no la venta: si se ordena la venta, ur..a vez 
declarada ejecutoriada la sentencia, e l Juez, a solicitud de algún intere­
sado, procederá a efectuarla siguiendo los trámites del juicio e.ie cutivo 
en lo relativo al remate judicial. (Arts. 931, 03?- Y 933 Pr .)o 

El remate sólo ha de verificarse en primer lugar entre coasigna­
tarios ,pues para que entre n al r ema t e p e rsonas extrañas es necesario 
pedirlo al Juez . Si el remate es e ntre coasignatarios, el prec io obteni­
do deberá darse al comunero adjudicatario si e stá de acuerdo a su cuota 
que le corresponde en la liquidación, pues si excede deberá entregar el 
exceso a la comunidad. Si el dinero es proporcionado por un licitador -
extraño el precio se dividirá entre todos los comuneros a prorrata de 
sus cuotas. 

"La razón por la cual en esta clase de remate es necesario pedir 
la admisión de licitadores extraños a la comunidad, es más bien de or­
den social y familiar pues el legislador ha creído conveniente que el bien 
que se hereda y que tal vez el padre o los antepasados adquirieron con 
gran esfuerzo y lograron conservar e incrementarlo, no salga del poder 
de la familia para tranquilidad y bienestar de ésta" . (Rev. de Do y J e r . 
XL Chile). 
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Art. 1217 No. 2. "No habiendo quien ofre zca más que el valor de 
tasación o e l convencional mencionado en e l A rto 1215 y compi­
tiendo dos o más asignatarios sobre la a djudicación de una espe­
cie , los descendientes serán preferidos a los ascendie ntes y al -
cónyuge; pero si todos fueren desc e ndie ntes o ninguno lo fuere, 
s e sorteará la especie adjudicándose al que h a ya cabido en suerte". 

Para que este numeral tenga aplicación se requiere: a) que entre 
dos o más coasignata rios q ue sean postore s y que no ofrezcan ninguno 
de ellos un precio rn.ayor que el tasado por peritos o el acordado por t~ 
dos los comuneros, se prefiera a l descendiente sobre el ascendiente; 
b) que en la misma circunstancia d e l precio, los que compitan sean to­
dos descendientes o ninguno lo s ea , acordando l a l ey en estos casos que 
mejor se sorteará el bie n, adjudicándoselo a la persona a quien le cupo 
por suerte. 

Este numeral no hace mención al hecho de que en la subasta inter­
vengan licitadore s extraños; pero podríamos decir que sí están incluidos 
pues en la expresión "O ninguno lo fue re", caben tres casos : a) que los 
que compitan en la suba sta todos s ean a sc endie ntes; b) que los herede­
ros no tengan ningún grado de parentesco con el causante; y c) que todos 
o algunos sean licitadore s extraños o 

El sorteo de la especie de que habla este numeral se hará por el 
Juez , previa citación de los interesados, con señalamiento de día y ho­
ra, y el resultado se comunicará al partidor para los efectos d e distri­
bución (Art. 934 Pr.) 

Art . 1217 No. 3. "Las porc iones de uno o más fundos que se adju­
diquen a un solo individuo , serán, si posible fuere , contínuas , a -
menos que el adjudicatario consienta en recibir porciones separa­
das, o que de la continuidad resulte mayor perjuicio a los demás 
interesados que de la separación al a,!judicatario". 

A rt~ 1217 No . 4. "Se procura rá la misma continuidad entre el fun­
do que se adjudique a un asignatario y otro fundo de que el mismo 
asignatario sea dueño". 

Art. 1217 No. 5~ "En la división de fundos s e establecerán las ser 
vidumb r es necesarias para su cómoda a dministración y goce". 

Los tres numerales se han colocado seguidos por la íntima relación 
que guardan entre sí ya que pudieron habe rs e colocado en un solo. 

Las tres reglas anteriormente t::-ans critas han sido dadas en pro 
de la convenien cia y utilidad que reporta al inte r e sado de que los fun­
dos que se le adjudiquen esten juntos o a continuaci6n del inmueble del 
cual ya era propietario. Esa es la regla general sin p e rjuicio d e que la 
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voluntad del interesado disponga lo contrario o que el interés colectivo 
de los demás copartícipes prive sobre el de él. 

El último numeral no hace más que confirmar lo que el legislador 
ya había establecido en el capítulo de las servidumbres legales Art, 852C. 
que dice: "Si se vende o permuta alguna porción de un predio, o si es ad­
judicado a cualquiera de 106 que lo poseían proindiviso, y en consecuen­
cia esta parte viene a quedar separada del camino, se entenderá conce­
dida a favor de ella una servidumbre de tránsido, sin indemnización al ­
guna". 

Por supuesto que este numeral no sólo a esta clase de servidumbre 
se refie r e , puede pe rfectarnente aplicarse a cualquier otra servidumbre 
legal e indispensable para el terre no. 

Arto 1217 No~ 6 "Si dos o más personas fueren coasignatarias de un 
predio, podrá el partidor con e l legítimo consentimien~o de los inte­
resados separar de la propie¿il1 el usufru'::to, habitación o uso para 
darlos por cuenta de la asignación ". 

De conformidad a este nume ral r-.o hay impedimento legal para que 
dos o más copartícipe s en ve z d e dividir el predio naturalmente, acuerden 
legítin'1amente o sea sin ningún impedirnento legal, el uno quedarse con la 
nuda propiedad y el otro con el usufructo, habitación o uso haciendo por -
supuesto los ajustes n ece sarios si el caso lo r e quiere. Sería esto otra ma­
nera de constituir esos derechos que habría que agregar a los A rts. 771 y 
814. C., que hac e n referencia -r:re cü:;amente a los modos de constituirlos. 

Art. 1217 No. 7 "En la partición de una herencia o de lo que ella se 
restare, después de las adjudicaciones d e especies mencionadas en 
los números anteriores, se ha de guardar l a posible igualdad, adjudi­
cando a cada uno de los coasignatarios cosas de la misma naturaleza 
y calidad que a los otros, o hacie ndo hijuelas o lotes de la ma sa par 
tibIe que se sorteará" o -

Art. 1217 No. 8. "En la formación d e lotes se procurará no sólo la 
equivalencia sino la semejanza de todos ellos ; pero se tendrá cuida­
do de no dividir o separar l os objetos que no admitan cómoda divi­
sión o de cuya separación r esulte perjuicio; salvo que convengan en 
e llo unánime y legítimamente los· inte resados ". 

Art. 1217 No. 9. "Cada uno d e los interesados podrá reclamar con­
tra el modo de composición de los lote s, antes de efectua rs e el sor­
teo". 

Los numerales mencionados se refiere n a la formación de lotes o hi 
juelas; los anteriores a éstos, a adjudicaciones de especie. 
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Tres son los princlplOs que el partidor deberá respetar: en la ad­
judicación, e l principio de la igualdad, en cuanto a la naturaleza y cali­
dad de las cosas; y en-la formación de lotes o hijuelas, los principios de 
equivalencia y semejanza; pero con el debido cuidado para no dividir o -
separar objetos que no admitan cómoda división O cuya separación traiga 
perjuicios, todo con la reserva de l a voluntad de las pa.rteso 

Los interesados pueden no estar de acuerdo en la forma como se -
han hecho los lotes e hijuelas y por eso reclamar ante el Juez competen­
te, el cual oirá por tres días a cada una d e las partes y con lo que con­
t esten o en su r e be ldía, recibirá a pruebas por ocho días si fuere necesa­
rio con todos cargos, vencidos los cuales dictará resolución dentro de -
los tres días siguientes, aprobando la partición o mandándola rectificar 
y expre sando las partes en la que ha d e hacerse; si fuere breve y sencilla 
el mismo Juez la puede rectificare 

De e sta rectificación nue vame nte se d ::t rá traslado a los interesados 
y si no la objetaren la aprobará; pero si una d e ellas no está de acuerdo 
el Juez sin más trámite la aprobará o l e mandará al partidor para que 
cumpla con lo mandado. (Arts. 937 y 938 Pro)~ 

Art. 1217 No. la. "Cumpliéndose con lo prevenido en el Art_ 1205 
no será necesaria la aprobación judicial para llevar a efecto lo dis­
pue sto en cualquiera de los números prece dentes, aún cuando algu­
nos o todos los coasignatarios sean menores u otras p.ersonas que 
no tengan la libre administración de sus bienes ". 

Significa que si entre l ou c(j;).signatarios existe algún incapaz, pero 
si el nombramiento hecho d e común acuerdo por todos del partidor fue -
aprobado en su oportunidad por el Jue z, no se n ecesitará de nueva apro­
bación para llevar a su aplicación práctica cualquiera de las r eglas que 
se han señalado en este artículo. 

Distribución de los Frutos. 

Art. 1218 C. "Los frutos percibidos después de la muerte del testa­
dor, y durante la indivisión, se dividirán del modo siguiente: 

No. l. 11 Los a signatarios d e e species tendrán derecho a 103 frutos 
y accesorios de ellas d e sde el momento de abri rs e la sucesión; 
salvo que la asignación haya sido desde día cierto , o bajo condici6n 
suspensiva, pues en estos casos no se deberán los frutos, sino des­
de ese día, o desde el cumplimiento de la condición; a menos que 
el testador haya expresamente orde n a do otra cosa". 

Toca al artíc ulo en referencia e l sentar las regl as a que ha de ate­
nerse el partidor para distribuir los frutos enfre los copartícipes habidos 
entre el fallecimiento del causante y la terminación de la indivisión. 
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La ley ha querido referirse al hablar de frutos, tanto a los natura­
les como a los civiles. La regla general es que e l asignatario puro y -
simple es dueño d e la cosa desde el momento de abrirse la sucesión y por 
consiguiente lo será de sus frutos y d e sus accesiones; pero en cambio -
el asigna tario que lo sea hasta cierto día o hasta que se cumpla una con­
dición no tendrá derecho a los frutos ni a las accesiones sino hasta que 
llegue el día fijado o se cumpla la condición suspensiva, a menos que el 
t e stador haya dispuesto lo contrario, porque bie n puede durante ese tie~ 
po el causante a signar los frutos o las accesiones a tercera persona. 

Lo dicho no es más que una confirmación de los dispuesto en el Art. 
1060 C. según el cual "las asignaciones testamentarias bajo condición 
suspensiva, no confie ren al asignatario derecho alguno y se cumple la -
condición, no tendrá dere cho a los frutos percibidos en el tiempo inter­
medio, si el testador no se los hubiere expresalnente concedido". 

Art. 1218 No. 2. "Los legatarios d e cantidades o géneros no ten­
drán derecho a ningunos frutos, sino desde el momento en que la 
persona obligada a prestar dichas cantidades o g éneros se hubiere 
constituido e n mora; y es te abono de frutos se hará a costa del he­
r edero o legatario moroso". 

Los legatarios d e cantidades o géneros son dueños de las cosas 
desde el momento e n que se las entregan, antes de ese acto no tienen -
derecho a ningún fruto, a menos que el obligado u obligados se hayan -
constituido en mar a de e ntrega rlos pues entonces a partir de esa fecha 
todos los frutos que produzca n 12. 3 cosa s se d e berán juntamente con el 
l~gado. 

Si e l causante no determinó qué heredero debía pagar ese legado, 
todos serán responsables a prorrata d e s us cuotas a menos que conven­
gan entre todos que uno de ellos lo pagará. 

Como una excepción a lo dicho tendríamos el caso del legado de 
un rebaño en el cual la ley categóricamente expresa que no se deberán 
más animales que de los que se cO!npone el rebaño al tiempo de la mue.:: 
te del testador y no más, concluye la disposición pertiente, como dan­
do a entender que en ningún caso se podrán dar más animales • 

. Art. 1218 No. 3 "Los here deros tendrán derecho a todos los frutos 
y accesiones de la masa hereditaria indivisa, a prorra ta de sus cu~ 
tas; deducidos, empero, los frutos y accesiones pertenecientes a -
los asignatarios de especie". 

Los frutos y accesiones pertenecientes a los asignatarios de espe­
cies, se d e ducirán de la masa hereditaria a !nenas que el pago de esas-
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cosa le corresponda a uno s ólo de los copartícipes; lo que resta se di­
vidirá entre los demás asignatarios a prorrata de sus respectivos de­
rechos. Por esa razón todos los coherederos que reciban frutos de la 
cosa común deberán dar cuenta de ellos para que cuando se distribuyan 
se l e s carge como pago que a su cuota les corresponde. 

Art. 1218 No. 4. "Recaerá' sobre los frutos y aC~3siones de toda 
la masa la deducción de que habla el inciso anterior, siempre que 
no haya una persona directamente gravada para la prestación del 
legado, habiéndose impuesto por el testador este gravamen a al­
guno de sus asignatarios, éste sólo sufrira la deducción ll

• 

Este numeral no hace más que confirmar lo expuesto anteriorme~ 
te, de que si no hay un asignatario directamente obligado todos los here­
deros serán responsables a prorrata de sus cuotas .. 

Jurisprudencia. 1) Los frutos de las cosas inventariadas de una -
sucesión, como intereses de créditos personales, corresponden a los -
herederos, por iguales partes mientras dure su proindivisión s i no hu­
biere disposición contraria, y cada uno de los herederos puede reclamar 
su respectiva cuota al depositario. 

11) Si el crédito de que se ha hecho mérito, rué adjudicado en acto 
de partición aprobada legalmente, a uno de los herederos que había sido 
nombrado depositario del mismo cuando fue inventariado , tiene derecho 
cada uno de los demás herederos' a demandar al adjudicatario del crédito, 
en concepto de depositario y no como dueño, los respectivos inte reses 
devengados antes de la adju"::i:::ación (Revista Judicial, TomoXLIX, abril · 
22 de 1944. pág. 83i.) 

A rt. 12J9C. IILos frutos pendientes al tiempo de la adjudicación -
de las especies a los asignatarios de cuotas, cantidades o géneros~ 
se mirarán como partes de las respectivas especies, y se tomarán 
en cuenta para la estimación del valor de ellas ll

• 

Este artículo sólo se refiere a los asignatarios de cuotas. cantida­
des o géneros y no a los de especie, pues éstos reciben los frutos pendien­
tes como parte integrante de la asignación; pero sin influir sobre el valor, 
dado que el legat ario ha adquirido la especie desde la delación y como -
consecuencia los frutos le corresponden por ser dueño de la cosa . 

Para la ley son frutos pendientes, tratándose de los naturales, los 
que se adhieren todavía a la cosa que los produce , como las plantas que 
están arraigadas al suelo o los productos de las plantas mientras no han 
sido separadas de ellas; y tratándose 'de los civiles, aquellos que se de­
ben. 
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Si a un herede ro de cuota se le adjudica un fundo, en el momento de 
la adjudicación se tomará en cue nta no sólo el valor del fundo en sí mismo, 
sino también el de los frutos que estuviesen pendientes. 

"Somarriva Undurraga no ve como aplicar lógicamente esta disposi­
ción para el caso de los asignatarios de cantidades o géne ros, pue sto que 
no existiría adjudicación jurídicamente hablando pues no siendo comuneros 
los legatarios de géneros no se daría la radicación del derecho del indivi­
sario en bienes determinados.". 

Este artículo sólo tendría aplicación práctica si el causante determi 
nase en dinero la cosa que lega, así por ejemplo: De los bienes que dejo 
lego a Juan un inmueble rústico por valor de q¡;50 ~ 000. oo. En este caso, 
sí habría que tomarse en cuenta los frutos pendientes que pudieran haber 
en un inmueble para poderlos estimar juntos por el valor indicado por el 
causante; pero si el de cujus dijese que l e ga a Juan un fundo de veinticinco 
manzanas sin determinar su valor, carecería de importancia si en este 
fundo hayo no ·frutos pendientes al momento de la adjudicación~ 

I1AJ;"t. 1220 C. "Si alguno de los heredero s quisiere toma r a su car­
go mayor cuota de las d e udas que la cor:;.<espondie nte a prorrata, bajo al­
guna condición que los otros he:::-ede ros ac e ptan., será oído 11 e 

r'Los acree dores hereditarios o testamentarios no serán obligados 
a conformarse con este arreglo de los h e rederos para intentar sus deman 
dá~l1. 

La regla general e s epe la ::: deudas hereditarias se dividan ent re los 
herederos a prorrata de sus cuotas (Art. 1235C); pero entre ellos pueden 
convenir que uno sólo en vista de que se le ha adjudicado mayores bienes 
digamqs, se compromete a pagar las deudas o 

Para los acreedores hereditarios o testamentarios dicho convenio 
pueden aceptaro o no, pues al no constituir ninguna obligación solidaria ni 
indivisible puede n demandar, o el total de sus deudas al coasignatario que 
se obligó al pago o a cada uno de ellos por la cuota que les corresponde 
en las deudas según sus derechos en la comunidad. 

Art, 1224C. "efectuada la partición, se entregarán a los partícipe s 
los títulos particulares de los objetos que les hubieren cabido. 

Los títulos de cualquier objeto que hubiere sufrido división perte­
necerán a la persona designada al efe cto por el testador, o en de­
fecto de esta designación a la persona a quien hubiere cabido la -
mayor parte; con cargo de exhibirlos a favor de los otros partíci­
pes, y de permitirle s que tenga n traslado de ellos, cuando lo pidan", 
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Los títulos de propiedad de los objetos serán entregados al copar­
tícipe a quien se le adjudicó el bien; pero en caso de que éste hubiere si­
do dividido, el título corresponde a la persona que el causante hay desig 
nado y a falta de esta designación a quien le corresponda la mayor parte 
en la adjudicación con la obligación por supuesto, de exhibirlos cuando -
los otros copartícipes interesados lo pidan permitiéndoles que tengan -
traslado de dichos títulos. 

Capítulo IV) Licitación-Sorte o- Protocolización 

Licitación. , Admitimos al comentar los Nos. , lo • . y 20. del Arto 
1217 que el remate de bienes no siempre se lleva a cabo en una partición 
pues el objetivo del partidor es la liqlüdación y distribución de los bienes 
en forma natural; pero que aquella se debería llevar a cabo cuando la es­
pecie no admitía división, no era cómoda o la hacía de smerecer o cuando 
108 coasignatarios estuvieren de acuerdo con el remate . , Q lle cuando esto 
sucediese el partidor de bía de ponerlo en conocimiento de los copartícipes 
tratándose de los tres primeros casos antes m encionados para que alguno 
de ellos pidiera al Juez que ordenace la venta en pública subasta, e indi­
camos todo el procedimiento comprendido en los Arts. 931-932-933-934Pr. 

Hoy nos tocará en este capítulo ampliar más esta cuestión relativa 
al remate. Desde luego que en este remate el procedimiento a s eguirse en 
la medida conveniente será el establecido para e l juicio e jecutivo en el -
Capítulo IV del Título III del Código de Procedimientos Civiles, de tal mo­
do que como base del remate se tomarán las dos terceras partes del va ­
lor de la cosa que haya sido establecido por peritos o por acuerdo legíti­
mo y unánime de los copartíci:,Jes., 

Dicha subasta se llevará a cabo con señalamiento de día y hora y -
previa publicación de los edictos res pectivos, otorgándose la venta al me­
jor postor; sino los hubiere habría que sacar de nuevo el bien a remate -
porque no cabría en este caso la adjudicación en pago de que habla el A rt8 
639 Pro pues las circunstancias son diferente s. 

La persona que hubiera comprado el bien debe rá pe dir la aprobación 
del remate dentro de terce ro día, ablando e l dinero ofrecido de contado el 
cual será repartido por el partidor e ntre los inte resados e ntregando a su­
vez el bien a quien lo hubiere comprado. 

Incb dablemente que antes de proceder a la subasta el Juez debe tener 
el informe del Registrador si se tratase de bienes raíces para saber si -
existen sobre ellos derechos reale s u otros que deban r es petarse en la su­
basta porque si existiese algún usufructuario o algún acreedor hipotecario 
deberán ser citados .. 

La certificación del acta de remate y su aprobación servirá de título 
de propiedad al comprador, d ebiendo haber ide- firrrrcrna lmIN4lR2'trtidor, 

B1eU0TE e ,1\ "Ct. 
_ .... . / .. nl JR 
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por el comprador, las demás personas que hubiesen intervenido y el 
Juez. 

Sorteo y Protocolización. Art. 936 Pr. "qi los interesados estu­
vieren conformes con la partición, el Juez la aprobará ordenado 
e n el mismo auto el sorteo de los lotes, en cas o de haberse for­
mado. El sorteo se hará por el Juez previa citación de los intere­
sados, con el señalamiento de día y hora". 

Art. 12Z3C. "Toda partición se presentará al Juez de Primera Ins . 
tanda, para su· aprobación e incorporación en el protocolo que de­
signen las partes, o el Juez en subsidio" o 

Sucede en muchas particiones que el partidor ha tenido ante sí in­
muebles d e cómoda división o cuya división no los hace desmerecer o -
porque los intere sados están d e acuerdo e n partirlos; pues bien, en es­
tos casos tendrá que formarse lotes o hijuelas habiendo tenido que inte.,! 
venir necesariamente un agrimensor para que haga la división y amoj2. 
namientos respectivos. Con los lotes formados y especificados corno -
parte de la partición hecha~ se presenta al Juez para su aprobación y si 
ningún interesado reclamas e se aprueba s e ::alando en la misma resolu­
ción día y hora para llevar a cabo el sorteo de los lotes con citación de 
los interesados; de manera que será el factor suerte el que decidirá en 
estos casos la a djudicación de los lotes. 

El sorteo se practicará dándole cumplimiento a lo establecido en 
el A rt. 1300 Pr. que dice: "Todo sorteo judicial se practicará por insa 
culación de boletas que contengan, unas la numeración de los lotes de -: 
objetos y otros los nombres de los interesados. La j.nsaculación se hará 
por la persona que en el acto eligan los interesados o el Juez de oficio 
en caso de discordia o rebeldía. 

Practica.j(.t el Sorteo, se sentará un acta en que conste su resultado, 
la cual será firmada por el Juez, las partes presentes que supieren y el 
Secretario, todo pena de nulidad." 

Este es el caso corriente del sorteo de los lotes; pero la ley tam­
bién habla de otros sorteos que se dan en la partición así tenemos el del 
No. 2 del Art. 1217 cuando los postores que compiten .todos son descen­
dientes o ninguno 16 fuere, .estableciéndose que sea la suerte la que de­
cida •. Otro caso es el d e l inca 30. del A rt. l224C. que se refiere al sor­
teo del título de propiedad de un bi~n q~e ha sido dividido en partes igua­
les no habiendo existido ninguna designación de parte del causante refe­
rente a quien debía tener ese título. 

Toda partición una ve z aprobada y efectuado el sorteo si tuviere 
cabida se manda protocolizar para lo cual el Juez extiende una certifi-
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caClon de la partición, d e las re c tificaciones y modificaciones que hu­
biere sufrido, del auto en que se aprueba y manda protocolizar para que 
todo esto se incorpore en el protocolo del notario designado por las par­
tes o por el Juez en subsidio (A rt. 939 Pro) 

Se omite esta p rotocolizac ión cuando la partición hubiere sido ex­
trajudicial hecha e n escritura pública porque ya no tendría razÓn de ser 
otra protocolización. 

La ley permite al notario que en los testimonios que extienda a los 
interesados basta que inserte la cabeza, la descripción de su respectiva 
hijuela o adjudicación y el pie del instrumento , sin perjuicio de que de 
un testimonio en que apa rezca completamente la partición. (P rt. 44 inc. 
20. Ley de Notariado). 

Capítulo V) Aprobación Judicial. 

¿ Cuándo es necesaria? E l princlplo general es que toda partición 
judicial se pr e s e nta 2.1 Juez competente para su aprobación y lo mismo 
ocurre cuando se trata de una extrajudicial hecha en instrumento priva­
do. 

Pero el legislador vela e n todo momento por los intereses de los 
incapaces, de allí que cuando se refirió a las particiones en que tuvieren 
algún interés determinado pupilo o incapaz no quiso dejar duda al respe!;. 
to y estableció de manera categórica que hecha la división de una heren­
cia o de bienes raíces que el pupilo posea con otros proindivisos, será 
necesario, para que tenga efc.:to, decreto de Juez, que con audiencia de 
un curador especial, la apruebe y confirme (Art. 418C) Disposición que 
sigue siendo confirmada cuando el A rt. l222C. dispone:"(' ue siempre -
que en la partición de la masa de bienes, o de una porción de la masa, 
tengan interés personas ausentes que no hayan nombrado apoderados, o 
personas bajo tutela o curaduría, o personas jurídicas, será necesario 
someterla, terminada que sea, a la aprobación judicial". 

Hay que hacer nota r que e stos artículos hablan de pupilo o de per­
sona bajo tutela o curaduría, de manera que no podríamos incluir al hijo 
de familia, o sea al que está bajo patria potestad de su padre o madre 
para los efectos de e sta aprobación. 

La ley no señala plazo para es ta aprobación pues una vez que se 
han corrido los traslados correspondie ntes , e l Juez deberá aprobarla, 
pero no dice el A rt. 936 Pro dentro de cuanto tiempo, debiendo no obs­
tante concluir que aunque no lo diga se d e be entender que debe ser he­
cha dentro de tercero día pues en casos similares así 10 ha e stablecido 
e l legislador. 
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Capítulo VI) El Juez Competente. 

Indudablemente que e l Juez competente para aprobar la partici6n 
será el mismo que ha v e nido te nie ndo participación en la misma o sea 
el que conoce de la solicitud, nombra pa rtidor, lo juramenta, conoce 
de los incidentes que pueda ocurrir, participa en las licitaciones y sor 
teas y por último aprueba la: partición. 

C a pítulo VII) Qué d e b e hacer el Jue z. 
"' 

Al presentarse la pa rtición al Juez éste deberá dar traslado de 
ella a los interesados po~ tre s días a cada uno para que si están de -
acuerdo así lo manifiesten y si no que le hagan reparos (Arte. 936 Y 
937 pr.) Por su pa rte el Juez puede perfectamente comprobar si esa 
partición se ha llevado a cabo con 108 requisitos que la ley establece 
siempre y e n cuanto la voluntad de 108 copartícipes no haya sido deter 
minante en la misma. 



TITULO VI 

EFECTOS DE LA PARTICION 

Capítulo 1) El Efecto peclarativo del .Art. 1}25C. 

"Cada asignatario se reputará haber sucedido inmediata yexclu 
sivamente al difunto en todos los efectos que le hubieren cabido; 
y no haber tenido jamás parte alguna en los otros efectos de la -
sucesión". 

"Por consiguiente, si alguno de los coasignatarios ha enajenado 
una cosa que en la partición se adjudica a otro de ellos, se podrá 
proceder como en el caso de cosa ajena". 

La partición en el Derecho Romano como dejamos dicho tenía un 
efecto traslaticio o atributivo, principio que también sustentaron más 
tarde los glosadores. _La doctrina del efe cto declarativo surge a partir 
del siglo xVI y tiene su origen tanto en los principios del Derecho Ci­
vil como del Derecho Tributario. 

"La nueva doctrina tuvo una finalidad de Derecho Civil: Mantener 
la igualdad entre coherederos e impedir que la hipoteca constituida por 
uno de los comuneros durante la indivisión afectare a los bienes que 
fueron incluídos en los lotes de los otros comuneros, cons ecuencia a que 
conducía la teoría romana. Este perjuicio o desigualdad revestía mayor 
gravedad en presencia de las numerosas hipotecas generales contempla­
das por el d erecho antiguo h :.mc :i s y que en parte las conservó el Códi­
go Napoleónico". 

Dijimos que el efec to declarativo también obedeció a razones de -
Derecho Financiero y al respecto exponemos en forma resumida 10 di­
cho por Planio1 en su "Traite Elementaire de Droit Civil"; "En efecto , 
en la Edad Media el señor feudal percibía ciertos derechos en las e na­
jenaciones hechas por los vasallos, con el carácter de recompensa por 
su aprobación o autorización. Se planteó, entonces , la cuestión de sa­
ber si en caso de adjudicaciones debía pagarse este impuesto. Parece 
que desde un comienzo se estimó que no regía cuando la partición se ha­
cía en naturaleza; y sólo después de vencer resistencias se adoptó igual 
criterio para la partición con alcances o aquélla en que uno d e los comu 
neros adquiría en licitación un inmueble común. Este principio se in- -
corpor6 al Art. 80 de la Costumbre de París, a instancia de Dumoulin". 

Vistas las bases históricas del efecto declarativo de la partición­
pasemos a examinar en que consiste el mismo. 

El Art. 1225C, sinlugar a duda consagra el valor declarativo de 
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los actos particionales. El comunero a quien se le adjudica un bien de­
terminado, singularizando de esta manera su dominio sobre ese bien 
que perteneció a la comunidad se ha de ver como un sucesor inmediato 
directo y exclusivo del causante; como si el tiempo que duró la indivi­
sión no existió, que de ella no recibió nada y de no haber tenido como 
consecuencia parte alguna en los otros efectos de la sucesión. O sea, 
que entre el difunto y el heredero no hay intermediario; no hay tradi­
ción del dominio del de cujus a la comunidad para que ésta a su vez lo 
pase al adjudicatario. El acto de la partición produce su efecto de un 
modo retroactivo al momento preciso en que se defirió la asignación. 

Las consecuencias prácticas de estos principios se consignan en 
el inc. 20. del artículo en comento, porque si el heredero adjudicata­
rio se reputa dueño de la cosa adjudicada desde la delación de la here~ 
cia, podrá perfectamente entablar acción reinvindicatoria en contra 
del poseedor, mientras éste no haya adquirido el dominio por prescrif> 
ción, pues la venta que se hubiese efectuado tendría para la ley carac:­
terísticas de venta de cosa ajena~ 

Existen en el Código Civil otras disposiciones que consagran el 
efecto declarativo, así el artículo 757C. dice: "Cada uno de los partíci­
pes de una cosa que se poseía proindiviso, se entenderá haber poseído 
exclusivamente la parte que por la división le cupier.e, durante todo el 
tiempo que duró la indivisión" . 

"Podrá, pues, añadir este tiempo al de su poseslon exclusiva, y 
las enajenaciones que haya hecho por sí solo de la cosa común, y los -
derechos reales con que l3.. L '..'fé:.. gravado, subsistirán sobre dicha parte 
si hubiere sido comprendida en la enajenaci ón o gravamen. Pero si lo 
enajenado o gravado se extendiere a más, no subsistirá la enajenación 
o gravamen contra la voluntad de los respectivos adjudicatarios ". 

Tratándose de la hipoteca el Art. 2166C. establece la misma -
idea: "El comunero puede antes de la división de la cosa común, hipo­
tecar su cuota; pero verificada la división, la hipoteca afectará sola­
mente los bienes que en l'azón de dicha cuota se le adjudiquen, si fue­
ren hipotecableso Si no lo fueren caducará la Hipoteca". 

" Podrá con todo, s\¡hsistir la hipoteca sobre los bienes hipoteca­
bles adjudicados a los otros partícipes, si éstos consintieren en ello, 
y así constar por escritura pública, de que se tome razón al margen de 
la inscripción hipotecaria'!. 

Al admitir el efecto declarativo que tiene la partición es natural 
que a las adjudicaciones se les haya llamado títulos declarativos ya se 
trate de adjudicaciones durante el juicio; por acuerdo de los copartíci­
pes hecha en escritura pública o privada; o de las efectuadas por el pa.!, 
tidor en su lado. 
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Por supuesto haciendo la aclaración de que si el que adqui 
riere el bien perteneciente a la comunidad es un extraño, entonces la 
venta privada o en subasta será para él un título traslaticb de dominio. 

Se ha sostenido al hablar del efecto declarativo de la partición 
que la adjudicación que se hace para la división de una masa hereditaria 
no constituye una enajenación de comunero a comunero sino una simple 
determinación y singularización de lo que pertenece a cada uno en la -
universalidad de los bienes del antecesor, al cual ha sucedido inmedia­
ta y exclusivamente, circunstancia que no varía por el hecho de que el 
comunero haya adquirido el bien e n subasta verificada aún con partición 
de postores extraños . 

El Art. l225C tiene aplicación en las relaciones de los partícipes 
entre sí, pues cada uno de ellos podrá invocar contra 109 otros, los 
principios consagrados por el mencionado artículo. Lo mismo si un in­
divisario y a pesar de que la cesión es un título traslaticio; en los bienes 
incluidos en el lote del cesionario se debe también entender que ha su­
cedido directa y exclusivamente al causante. 

El efecto declarativo del artículo que se comenta ha sido estable ­
cido por el l eg islador entre otras cosas para defender a los comuneros 
de los actos ejecutados por uno de ellos en perjuicio de los demás.Así 
un adjudicatario puede invocar este artículo en contra del acreedor o -
de los contratantes de los otros comuneros para solicitar que queden sin 
efecto las enajenaciones, los gravamenes o los embargos que a él no le 
empecen. 

El profesor Alessandri ha dicho con muy buen sentido: !lEn nues­
t ro concepto el efecto declarativo que el A rtft 1225C. atribuye a la par­
tición, se produce "erga omnes ": ent re los herederos y respecto de los 
terceros. Así lo demuestra claramente el inc. 20. de este artículo y -
los Arts . 757 y 2l66C., al establecer que caducan y son ineficaces las 
enajenaciones, hipotecas y demás gravámenes consentidos en favor de 
terceros por un comunero sobre bienes comunes que más tarde no le -
son adjudicados en la particiónll

• 

Cabría hacer la pregunta de qué si este efecto declarativo establ~ 
cido en el artículo en referencia puede o no renunciarse por los comu­
neros o en otras palabras ¿ si el efecto declarativo de la partición es un 
principio imperativo, de orden público, o si por el contrario puede ser 
renunciado por las partes? 

La doctrina se ha dividio cuando trata de resolver la interrogante 
planteada. Así para Planiol y Colin lIno ven ninguna razón para que se 
pueda renunciar. liLa regla del efecto declarativo se ha establecido, ya 
lo hemos visto, e n el interés exclusivo de los coherederos. Dep~nde -
pue s, de ellos el suprimirlo. 
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Wahl en cambio estimé!. "que el efecto declarativo es de orden -
público y da como fundamente de su opinión que así como los indivisa­
rios no podrran atribuirle a un acto efecto retroactivo si legalmente 
no lo tiene, porque ello perjudicarra a terceros, tampoco pueden re­
nunciar a este efecto cuando la ley lo establece, porque con esta acti­
tud se podría perjudic:ar a terceros al mantener hipotecas que legalme~ 
te han debido extinguirse". 

En el problema planteado somos de opini6n que el efecto decla­
rativo sí puede renunciarse por los interesados y traemos a cuento pa­
ra confirmar el criterio sustentado, el inc. 20. del Art, 2166 C. si­
guiendo para ello el orden lógico que debe guardar toda codificación, y 
al respecto dice: "podrá, con todo , subsistir la hipoteca, sobre los bie­
nes hipotecables adjudicados a los otros partícipes, si éstos consintie­
ren en ello, y así constare por escritura pública, de que se tome razón 
al margen de la inscripción hipotecaria" ~ En este inciso se ve con per­
fecta claridad que el efecto declarativo puede renunciarse precisamente 
por las personas que podían alegarlo y no lo hi c ieron. 

Capítulo 1I) El Alcance del A rt. 1225C. y su Ficci6n. 

El Art. 1225C., no obstante que está colocado en el Títul.? IX del 
Libro III del Código Civil que habla de la partición de una herencia, de­
bemos darle perfecta aplicación en cualquier otra clase de comunidad 
o indivisión cuyo origen no sea la sucesión por causa de muerte, porque 
para que se negare esta ap~icaci5n sería necesario la existencia de una 
dispos i ción expresa, y ésta no existe . 

Al no hacer distinción a que clase de partición se aplica el efecto 
declarativo se debe entender que se aplica tanto para la partición hecha 
por el- causante, por los interesados o por el partidor. 

El efecto declarativo supone que los adjudicatarios han sido due­
ños de los bienes dados desde que falleció el causante, trayendo como 
consecuencia el borrar el estado de indivisión, por cuanto opera retroac 
tivamente. La partición no sólo pone fin a la indivisión, sino que la bor""i-a 
en el pasado, ese y no otro es el verdadero alcande de la expresión "ha­
ber sucedido inmediata y exclusivamente al difunto". Con ello también 
nos está indicando que al efecto declarativo, se retrotrae al momento 
en que nace la indivisi6n; pero no más allá de esta época. 

La expresión empleada "se reputará" nos da la idea inmediatamen 
te que el artículo plantea una ficción, establecida por el legislador no -
pOl" puro capricro, sino porque ella proporciona utilidad con el objeto -
precisamente de evitar complicaciones que pueden causar en el manejo 
de los bienes comuneros inescrupulosos; siendo sus principales conse-
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cuencias el que la venta que uno de los copartícipes hace a un extraño 
de un bien perteneciente a la comunidad y que después se adjudica a 
otro, es venta de cosa ajena, y que cualquier gravamen que sea como 
una hipoteca en iguales circunstancias, caduca si la cosa no queda en 
poder del que constituyó el gravamen o la hipoteca. 

Por supue sto que a dicha ficción no podemos darle un alcance i­
rrestricto por que si bien por medio de ella se borra el tiempo durante 
el cual e xistió la comunidad, ésta en realidad ha existido y sería ir -
mucho más allá de lo que pretendió el legislador al desconocer validez 
a actos realizados durante dicha indivisión por todos los comuneros co­
mo por e jemplo que todos hipotequen un bien común, pues dicha hipote­
ca tendrá validez SE:'\. quien fuere el comunero a quien posteriormente se 
le adjudique el bien gravado. La ficción, pue s, está establecida para -
impedir manejos aislados o inescrupulosos. 

Jurisprudencia. 

Doctrina. 

1) La hipoteca constituida sobre ciertos inmuebles en garantía de 
un crédito mutuario, por una persona que se considera dueña ex­
clusiva de esos inmuebles como heredera de un difunto, no obs­
tante que hay otros herederos de este mismo con derechos proin­
divisos en los citados bienes, que no han intervenido en el contr~ 
to, es válida aquella hipoteca sólo respecto del derecho heredita­
rio proindiviso de la otorgante. 

I1) Si con fundamento en el crédito hipotecario expresado, se sigue 
ejecución por varios acreedores contra el deudor, estimando a és­
te como dueño exclusivo de los inmuebles hipotecados, habiendo -
otros dueños proindivisos de tales bie nes, que no deben nada ni han 
intervenido en el juicio, es nula la adjudicación hecha por el Juez 
a los acreedores, r especto de los predios hipotecados en cuanto 
comprende los derechos de los no ejecutados, quedando válida sólo 
respecto del derecho que correspondía al deudor. 

IlI) Las enajenaciones posteriores y sucesivas hechas con base en 
la adjudicación expresada , hasta el actual dueño y poseedor , ado­
lecen del mismo vicio de nulidad, con la excepción del derecho de 
que se ha hecho mérito. 

IV) Procede en consecuencia la cancelación parcial de las inscrip 
ciones de la referida -adjudicación y demás derivadas de ésta, con 
la salvedad del derecho antes mencionado. 

V) Estando la situación juridica de los inmuebles expresados en 
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la forma dicha , procede la reinvindicación de ellos contra el 
tercero y actual y poseedor, exceptuando el derecho proindiviso 
que el d emandado tiene en los referidos inmuebles, derivado le­
gítimamente de sus antecesores. El actor ha podido en este caso 
justificar su propiedad con título de dominio no inscrito; y obte­
ner resolución que ordene la in8cripci6n del mismo .. 

(Revl Judicial; Tomo XLVI ¡ 16 1/41, pág 275) 

Doctrina.~ 
t! , 

1) Cuando dos herederos de una persona difunta inscriben por 
traspaso en elRegistro de la Propiedad un inmueble hereditario, 
de modo indiviso. yesos herederos venden de una manera con­
creta sus derechos proindivisos, separadamente, sobre el mis­
mo inmueble, y los compradores traspasan esos mismos derechos 
a otros dos, adquieren éstos el carácter de comuneros en el cita­
do inmueble, no como herederos, sino en virtud del cuasi contra­
to de comunidad. 

II) En el caso expuesto , cualquiera de los comuneros puede pedir 
la partici6n especial y material del referido inmueble, pero esta 
partici6n tendrá un valor eventual, dependiente de la partición -
general que se hiciere de todos los bienes de la sucesión de la -
cual formaba parte aquel inmueble. 

111) Para que prospere la OposlclOn que un compartícipe haga a la 
partición de que se ha hecho referencia, alegando dominio exclu­
sivo en el inmueble que se trata de partir, es preciso que tal . 
oposición se formule con todos los caracteres de una demanda. 

(Rev. Judicial, Tomo XLVI, 28 11/41, pág 302). 



TITULO VII 

DE LAS ACCIONES DE GARANTIA 

Capítulo 1) Fundamento. 

Art. 1226C. El partícipe que sea molestado en la posesión del 
objeto que le cupo en la partición, o que haya sufrido evicción 
de él, lo denunciará a los otros partícipes para que concurran 
a hacer cesar la molestia, y tendrá derecho para que le saneen 
la evicción. 

/ 

La disposición transcrita otorga al comunero una verdadera ac-
ción de garantía por medio de l a cual puede pedir amparo cuando es -
molestado o perjudicado en la posesión del objeto adjudicado, pudien­
do también citarlos de evicción a los otros copartícipes y hasta llegar 
a cobrarles a cada uno su cuota. 

¿ Pero cuál es el verdadero fundamento de esta acción de garan­
tía? El legislador en la partición ha tomado muy en cuenta el principio 
de la igualdad, tan es así que hay autores que han dicho: "que la igual­
dad es el alma de la partición" . 

La equidad es pues, el verdadero fundamento de la obligación de 
garantía que pesa sobre los indivisarios, ya que sería injusto que los 
efectos de la evicción recayesen únicamente sobre el comune ro a quien 
se ha adjudicado el bien evicto , que si hubiese estado en indivisión to­
dos los comuneros deberían soportar. 

Capítulo Il) Molestia en la posesión. 

El comunero que sea molestado en la posesión del bien que se le 
adjudicó debe denunciar este hecho a sus copartícipes para que concu­
rran a hacer cesar la molestia de la posesión extendible al goce y a la 
propiedad de las cosas. 

V 

Las molestias que los antiguos copartícipes deben concurrir a -
hacer cesar son las de carácter jurídico, o sea aquellas que se funden 
en el derecho que un tercero alegue respecto del bien y no las de cará!:, 
ter material como serían simples actos de fuerza o violencia ejecuta­
do por tercero sin dierecho alguno , porque para éstas últimas bien pue­
de ejercerse las acciones posesorias que proceden precisamente cuando 
se trata de turbaciones o molestias causadas por simples hechos mate­
riales. 

Entendemos también que la denuncia de que habla este artículo r"t 
de ser una citación judicial y no una simple comunicación privada. 



Capítulo III) Obligación del Saneamiento: Evicción y Vicios Redhibitorios 

"Svicción. Estable ce el Art. 1639 C . tiLa obligación del saneamie:! 
to comprende dos obje tos: amparar al comprador en el dominio y 
posesión pacífica d e la cosa vendida, y responder de los defectos 
ocultos de ésta , llamados vicios r e hibitorios". 

Habrá evicción para el partícipe cuando es privado del todo opa.:: 
t e de la cosa dada en adjudicación, por m e dio de sentencia judicial , -
pudie ndo como cons e cuencia de lo establecido en el A rt. 1226 , denun­
ciar a los antiguos copartícipes para que concurran a sanearsela. La 
l e y al emplear la conjunción disyuntiva 110

11 al decir "que sea molesta­
do e n la posesión d e l objeto, o que haya sufrido evicción11

, se puso 
en el caso d e que se planteara la d e n uncia d e evicción en forma expre ­
sa y separadamente d e la otra r e fer e nte a la molestia e n la pos es ión, 
pue s en é sta e l simple hecho d e una demanda con miras a obte ner el -
bie n por un t e rc e ro da derecho al partícipe a denunciar esta molestia 
a los d e más para que la hagan cesa r y sólo e n el caso de que al final 
d e l juicio, fue se e victa la cosa , t e ndría d e r e cho a que le saneen la 
evicción. La prime ra denuncia podría s e r el antecedente de la segunda 
y así lo e stimamos en c ontraposición a la opinión que sostienen a l gunos 
autores d e que la ley al hablar de mole stias e n la posesión ha querido -
r e ferirse a otras molestias judiciales que no sea la demanda. misma -
que trae aparejada la evicción; sostengo que se refie re a cualquie r -
clase de molestias j u rídicas , incluye ndo a esta última demanda . 

No existen reglas e0[. .:: c i a l e s para la evicción en materia de par­
tición , d e manera que tendremos que aplicar las establecidas en el 
Cap. VII del Título XXIII de la Compraventa e 

Vicios R edhibitori. · 3. La obligación de saneamiento ordinario a la 
que se hac e referencia e n la compraventa (Art . 1639C.), compre nde los 
llamados vicios redhibitorios, o s e a aquellos defectos ocultos d e la co­
sa; pero e n la partición estos vicios fue ron excluidos de la acción d e ga­
rantía pue s e l A rt • .} 226C. sólo hace refer e ncia al saneamiento por evi~ 
ción. La razón que se aduce e s que el comunero ha debido conoce r bien 
el objeto cuya adjudicación admite , lo que no es posible muchas v e ces en 
una comprave nta. No obstante existen legislaciones que admiten en ma­
teria de partición el saneamie nto por vicios redhibitorios. 

Por otra parte la obligación de garantía se aplica a toda clase d e 
bienes comprendidos en la partición ya sean mue bIes o inmuebles, cor 
porales o incorporales, así por ejemplo con respe cto a un crédito se -
r e sponde no sólo de su existencia sino también de la solvencia del deu­
dor . 
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Capítulo IV)Prescripción de la a_~c'ión. 

Indica el inciso 20. del 'Art. l226C. "Esta acción prescribirá en 
cuatro años contados desde el día de la evicción". 

Este plazo de prescripción e spe cial es de corto tiempo en r e la­
ción al ordinario establecido en e l Art. 2254C y tiene perfe cta simili­
tud con el pre scrito e n el Art s 1658C. r e fe rente a la prescripción d e 
la acción de evicción en mate ria de compraventa. 

La prescripción d e este inciso s e aplica a toda clase de partición 
y rige para toda pe rsona no suspendiéndose en favor d e nadie. 

La razón de haber adoptado e l l egislador un plazo breve de pres­
cripción es por la naturaleza propia de la acción que se v e ntila y por 
la similitud ya indicada con e l A rt. l658C. 

Es d e hac e r nota r que este inciso se r e fie re únicamente a la 
prescripción d e la acción para pedir que se sanee la cosa y el plazo es­
tablecido e s a partir de la fecha en que la evicción se consuma; pues 
con respecto a la denuncia por mole stias en la posesión ésta puede ha­
cerse e n cualquie r é .. :· o),:a pues la l e y no ha estable cido un plazo espe cial 
de prescripción, debie ndo s eguir por lo tanto las reglas generale s 

Capítulo V) Los casos en que no procede el saneamiento. 

Art. 1227C. liNo d.a 1..u3:l:-'· óI. e sta acción: 

lo.) Si la evicc'ión a la molestia procediere de causa sobrevivien 
te a la partición; 

20.} Si la acción d e saneamie nto s e hubiere expresamente renun­
ciado; 

30. ) Si e l partícipe ha sufrido la molestia o la evicción por su cul­
pall. 

Gon respecto al primer caso es lógico suponer que siguie ndo e l 
principio d e la igualdad y equidad como fundamento de las acciones de 
garantía los antiguos copartícipe s no tendrían que responder d e las 
pérdidas y deterioros que sufriera la cosa en manos d e l adjudicatario 
así como tampoco tienen derecho los lnismos a reclamar las mejoras y 
aume ntos que tuvi e r e el bien, pues tanto unos como otros pertenecen al 
adjudicatario. 

La ley al hablar d e Ilcausa sobreviniente ll no s e refiere a la fecha 
en que s e. intente la demanda sino a la fecha d e la causa que se invoca e n 
la misma d emanda. 
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Con relación al segundo caso , si la acción de garantía está e sta­
blecida en el sólo inte rés d e los copartícipes, nada impide que se pueda 
renunciar; pero con la salvedad que dicha renuncia ha de referirse expr!:, 
samente al bien adjudicado, no obstante que el artículo en comento se -
refiere en términos gene rales a que no ha lugar a esta acción; pero para 
ello debemos tomar en cuenta que dicho artículo está íntimamente vin­
culado al anterior y en el se expresa que la acción de garantta es con 
respecto "al objeto que le cupo en la partición"; de manera que en nin­
gún momento podríamos admitir una renuncia general y r ec íproca de -
saneamiento de cualquier bien que ' se adjudicara en la partición. 

El tercero y último caso se refiere al hecho de que la molestia y 
la evicci6n se consuman por negligencia del propio comunero que no -
opuso en tiempo y forma las defensas o excepciones convenientes para 
evitar llegar hasta esas consecuencias. Así por ejemplo, si a un par­
tícipe se demanda en acción reinvindicatoria e l inmueble adjudicado y 
éste no cita a los otros copartícipes ni opone ninguna excepción, tra­
yendo como consecuencia la pérdida de la cosa, no podría más tarde 
venir a demandar a sus antiguos copartícipes para que le saneeen dicha 
evicción, pues ésta se ha v er ificado precisamente por su culpa. 

Capítulo VI) Pago del saneamiento o 

A rt. l228C. "El pago del saneamiento se divide entre los copar­
tícipes a prorrata de sus cuotas 

La porción del insolvente gravará a todos a prorrata de sus cuo 
tas incluso el que }la <:. J 6 ,- r indemnizado". 

Si los copartícipes no logran hacer cesar la molestia de la pose­
sión o se consumara la evicción, la partición no por eso se va a resol­
ver, rescindir o anular sino que el perjudicado tendrá derecho a que le 
saneen la evicción, e s decir, a que lo indemnicen de los perjuicios su­
fridos. 

La indemnización en ningún momento deberá representar el valor 
íntegro del bien evittto, a , él se le debe descontar la parte o cuota que el 
comunero perjudicado tenía en el objeto, siendo este el verdadero sen­
tido del inciso primero. 

Cosa por dilucidar y que el Código no ha hecho es qué valor es el 
que debe ser indemnizado, si el que tenía la cosa al tiempo de ser ad­
judicada o el que tenía al darse la evicción. Las opiniones son diversas; 
p e ro nos inclinamos a sostener que el precio a que da lugar la indemni­
zación debe ser el que tenía la cosa al tiempo de ser adjudicada siguien­
do para ello las ensefianzas de Pothier quien exponía : "que cuando un -
copartícipe ha sufrido evicción, sus copartícipes son solamente obliga-
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dos a darle razón de la suma por la cual le ha sido dada en partición". 
Por otra parte si el legislador hubiera querido que el valor que se ten­
dría que tomar en cuenta fuera el que tuviese el tiempo de la evicción 
lo habría dicho expresamente como en el caso de la compraventa cuando 
en el No. 50. del Art. 1649C dice que el saneamiento comprende: "El 
aumento de valor que la cosa e victa haya tomado en poder del compra­
dor, aún por causas naturales o por el mero transcurso del tiempo". 
y por último, en abono de nuestro criterio estaría el principio de la -
equida.d e igualdad que de be revestir toda partición y que se cumpla -
con más cabalidad en la manera anteriormente expuesta. 

En las obligaciones simplemente conjuntas a que se refiere el -
A rt. 1397C, la cuota del deudor insolvente no grava a sus codeudores 
por la razón de que cada deuda s e conside ra independiente de las de-­
más, tiene vida propia y no puede gravar a los demás; pero este prin­
cipio es abandonado en el inciso segundo del artículo en comento, tra­
yendo como consecuencia que la cuota del insolvente sí grava a todos 
los copartícipes incluso al que ha sufrido la evicción manteniéndose 
de esta manera la igualdad que debe r einar e n toda partición. 

Caso práctico sería el siguiente : Una indemnización de sanea­
miento por 1-5.000 .00 y cinco comuneros con iguales derechos inclu­
yendo por supuesto al evicto. A cada uno de ellos les corresponde pa­
gar </tI . 000.00; pero uno de e llos es insolvente, de modo, que es os mil 
colones se dividen entre los cuatro restantes a prorrata de sus cuotas 
correspondiéndoles así: <g:,250.00 a cada uno incluso al evicto que tam­
bién sufre e sta insolvencia de tal manera que en resumidas cuentas el 
perjudicado recupera de esa cuota solamente (//,750 . oo. 

El principio consignado en este inciso tiene su confirmación en 
el Art. 2062 C. que diec: "En las prestaciones a que son obligados e ntre 
sí los comuneros, la cuota del insolvente gravará a todos ". 



TITULO VIII 

NULIDAD Y RESCLSION DE LAS PARTICIONES 

Ca pítulo 1) Fundamento. 

_ Art. 1229C. "Las particiones extrajudiciales sólo pueden ser anu­
ladas o rescindidas en los lnismos casos en que pueden serlo los con­
tratados: contra las particiones judiciales sólo podrán interpone r los -
recursos que permite el Código de Procedimientos Civiles". 

Nuestro Código al tratar el aspe c to de las nulidades y rescisio­
nes hace la distinción ent r e particiones extrajudiciales y judiciales, 
cosa que no ocurre en Chile quien trata este punto sin hacer distinción. 

Con respecto a la primera clase de particiones por la razón de 
que en ellas es decisiva la voluntad de las partes es que se e stablecen 
que se anulan y rescinden en los lnismos casos en que pueden serlo 
106 contratos; pero precisamente esta expresión nos está indicando que 
no son contratos ya que de sostener lo contrario el legislador debía haber 
empleado otra redacción en este párrafo. Las particiones hechas por -
e l causante tendrían que e star sujeta s a esta clase de nulidades. 

Con relación a las particiones judiciales en virtud de sus carac­
terísticas de juicio especialísimo, la ley ha querido que sólo puedan -
interponerse contra ellas los recursos establecidos por el Código de -
Procedimientos Civiles. 

Ca-pítulo II) La nulidad en la partición extrajudicial. Sus efectos. 

Para las particiones extrajudiciales se tomará en cue nta lo esta­
blecido en el Título XX del Libro IV del Código Civil, partiendo de que 
es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la 
ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato , según su espe­
cie y la calidad o estado de las partes, dando lugar así a la nulidad 
civil como infracción de un precepto de ley sustantiva en contraposición 
a la nulidad procesal corno vicio d e procedimiento que atañe a la ritua­
lidad del juicio. 

Corno una cabal aplicación de las nulidades civiles tendríamos -
que admitir que en estas particiones extrajudiciales se pueden plan­
tear tanto nulidades absolutas como nulidades relativas o rescisiones. 

Nulidades Absolutas. A la luz d e lo esta-blecido en el Art. 1552C. 
y de los principios generales del Derecho son nulidades -absulutas: a) 
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La falta de consentimiento; b) La omisión de algún requisito o forma­
lidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contra­
tos, en consideración a la naturaleza de ellos; e) La incapacidad abso­
luta; d) Falta de objeto y obj e to ilícito; e ) Falta de causa y causa ilícita. _ 

Ampliando las mismas veremos: 

a) Falta de consentimie nto La doctrina ha e stimado que la falta 
de consentimiento más que un requisito de validez e s requisito de -
existencia del acto jurídico, de manera que habrá falta de consentimie~ 
to en una partición si el nombramiento de pa rtidor no ha sido hecho de 
común acuerdo por todos los comuneros; si a la partición no ha concu­
rrido algún partícipe; si el incapaz ha sido representado por una persona 
que no era su representante l e gal. En estos casos habrá nulida d absolu­
ta . 

b) La omisión de algún requisito o formalidad que las leyes pre s­
criben para el valor de ciertos actos o contra tos en consideración a la 
naturalezc: de ellos. Esta clase de nulidad absoluta no la podemos apli­
car tratándose de las particiones extrajudiciales hechas por todos los -
comuneros puesto que al estudiar la naturaleza jurídica de las mismas 
establecimos que era una convención, un acto consensual donde la volu~ 
tad de las partes o la ley . Sin embargo la nulidad podría plantears e en 
este caso por falta de las formalidades pre scritas para la validez de 
la escritura. También se podría , tratándose de la partición hecha por 
el causante ya sea que el testamento no reuna los requisitos exigidos por 
la ley o que habiéndose heci..o For acto entre vivos ésta no reuna las ca­
racterísticas de escritura pública. 

e) La incapacidad absoluta. Para la ley son absolutamente incapa­
ces los dementes, los im_púberes y los sordo-mudos que no puede n darse 
a entender por escrito, d e manera que si alguno de éstos interviniese 
por sí en una partición sin el r e spectivo representante legal la partición 
será nula absolutamente. 

d) Falta de objeto y objeto ilícito. Con respecto a la falta de obje­
to en la partición, la doc~rina ha eludido por lo gene ral el problema da­
da la dificultad que plantea, sin embargo algunos como Eliana Calderón 
dice: "que en las particiones, el objeto es la masa indivisa que hay que 
distribuir entre los comuneros". 

En efecto, la opinión de la mencionada autora nos parece acertada 
en cuanto habrá falta de objeto si los bienes no pertenecen a la comuni­
dad porque en su totalidad o parcialmente pertenece n a otras personas; 
pero de allí deducir que se podría plantear una nulidad absoluta no nos 
parece adecuado porque para ello el verdadero dueño puede reclamar -
sus bienes haciendo u so de la acción reinvindtt-at;e--ria..----Si: e<;ta;~~ todos 
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los bienes no ha habido partición y si sólo es un bien adjudicado a un 
copartícipe, éste tiene sus respectiva acción de garantía quedando -
inalterable el resto de la partición. 

Tratándose de objeto ilícito sí podría caber una nulidad absoluta 
en el caso digamos de que la partición haya r e caído sobre cosas que 
la ley expresaznente ordena tener indiv~sas. 

e) F :'LIta de causa y causa iL(cita. S uc e de 10 mismo que con el -
objeto pues los autores ni siquiera las señalan como causas de nulidad 
absoluta en las particiones a excepción de unos pocos los cuales la cen 
grandes esfuerzos tratándolas de definir o P or otra parte desde el mo­
mento que el legislador otorga a los comuneros e l derecho irrenuncia­
ble de poder solicitar la partición, derecho que a su vez es absoluto y 
respecto del cual no cabe hablar de un e j e rcicio abusivo~ es diHcH que 
una partición se pueda anular por falta d e causa y mucho menos por 
causa. ilícita. 

Nulidades relativas. D e jamos establecido en párrafos anteriores 
que la nulidad relativa o rescisión también se presentaba en la parti­
ci~n. 

De las disposiciones del Código Civil podemos deducir que son -
nulidades relativas: a) La incapacidad relativa; b) La omisión de algún 
requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de cier­
tos actos o contratos en consideración a la calidad o estado de las per­
sonas que los ejecutan o acuerdan; e) Los vicios del consentimiento; 
error, fuerza o dolo. 

Al analizar someramente cada una de ellas veremos si tienen ca­
bida dentro d e una partición: 

a) La incapacidad relativa. Según e l inc. 30. del Art. 1318C. son 
incapaces los menores adultos que no han obtenido habilitación de edad; 
pero su incapacidad no es absoluta pues sus actos pueden tener valor en 
los casos determinados por la ley, de manera que si en una partición -
extrajudicial interviniese un m e nor en estas circunstancias el acto ado­
lecería de nulidad relativa. 

b) La omisión de algún requisito o formalida d que las leyes pres­
criben para el valor de ciertos actos o contratos en consideración a la 
calidad o estado de las personas que las e jecutan o acue:¡;dan, A través 
de toda la legislación se nota siempre el celo de la misma en proteger 
a los incapace s y la partición no podría s e r la excepción, Así el nom­
bramiento de partidor cuando alguno de los coasignatarios no tuviere 
la libre disposición de sus bienes debe ser aprobado por el Juez; lo mis 
mo ocurre en la partición donde tenga derechos proindivisos un pupilo -
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en el cual se requiere para que tenga efectos legales decreto delJuez 
con audiencia de un curador especial .. De faltar en estos casos dichos 
requisitos la partición adolecería de una nulidad relativa. 

c) Los vicios del cons e ntimiento: e rror , furza o dolo. 

Error."Se ha discutido ampliamente en la doctrina si en reali­
dad el error constituye o no vicio del consentimiento en la partición; 
discusión que arranca precisamente de interpretar la disposición per­
tienente del Código Francés donde se manifiesta que las .particiones 
se pueden rescindir por causa de violencia o dolo, sin hacer ninguna 
r e ferencia al error .• Los comentaristas franceses consideran que el 
legislador omitió el error porque en materia de partición se confunde 
ordinariamente con la lesión". 

Esa es la opinión francesa y su razón tiene de ser; pero en nues 
tro Código Civil en el A rt. 1232C. se habla de error en la partición -
cuando dice: "no podrá intentar la acción de nulidad o rescisión el par 
tícipe que haya enajenado su porción en todo o pa rte, salvo continúa -
diciendo el precitado artículo , que la partición haya adolecido de error, 
fuerza o dolo , de que le resulte perjuicio . 

Indudablemente así está redactado este artículo: ¿ pero en reali­
dad podrá ha ber error en la partición? "Examinemos algunos casos de 
posibles errores que pueden dars e en una partición: 

lo. ) Supongamos que e n la partición se incluyan bienes que no -
pertenezcan a la comunidad. La verdad en este caso es que no hay nu­
lidad relativa sino que el verdadero dueño puede hacer uso de la acción 
reinvindicatoria y e l copartícipe perjudicado a quien se le hayan adju­
dicado tendrá ·la acción de e vic ción. 

20.) Otro caso sería que en la partición no se incluyesen algunos 
bienes. T ..lmpoco habría nulidad porque precisamente el A rt. 1230C. 
expresa: "el haber omitido involuntariamente algunos objetos no será 
motivo para rescindir la partición. Aquella e n que se hubie ren omitido 
se continuará después, dividiéndolos entre los partícipes con arreglo 
a sus respectivos derechos". 

30.') Si en una partición por error no s e incluye a un comunero, 
tendríamos que estimar que no se daría la rescisión porque al faltar 
un comunero ha faltado el consentimiento dando lugar como consecuencia 
a una nulidad absoluta. 

40.) El caso contrario sería si en la partición interviniese como 
comunero una persona que no tenga tal calidad. La doctrina estima que 
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no hay reSC1SlOn sino que los interesados podrán reclamarle haciendo 
uso de la acción de petición de herencia para luego hacer una parti­

ción suplementaria". 

Hemos visto algunos casos de posibles errores que podrían -
plantearse en una partición y hemos llegado a la conclusión que nin­
guno de ellos da lugar a la rescisión; sin embargo la interrogante 
sigue planteada, ¿ podrá haber algún caso de error en la partición que 
de lugar a la nulidad relativa? Estimamos que sí, cuando el error re­
cayera sobre la cuota a que tiene derecho el comunero como creyendo 
que tiene derecho a una cuarta parte y en realidad le corresponden -
dos cuartas partes. 

Dado el carácter general que abarca la presente tesis no podrí! 
mos profundizar en el problema que reviste el error en la partición, 
de manera que quede lo antes expuesto como algo somero en dicho pr..<2 
blema en el cual aún la doctrina no se ha puesto de acuerdo. 

Fuerza o Dolo. Para la ley la fueza vicia el consentimiento en 
cuanto es capaz de producir una impresión fuerte en una persona de 
sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condición. Se mira -
como una fuerza de este género todo acto que infunde a una persona 
un justo temor de verse expuesta ella, su consorte o alguno de sus -
ascendientes o descendientes a un mal irreparable y grave. Y.el dolo 
vicia el consentimiento cuando es obra de una de las partes, y .cuando 
además aparece claramente que sin él no hubieren contratado. (Arts. 
1327 -1328-1329 y 1330C.)~ 

Una partición estará afecta a una nulidad relativa si el consen!i. 
miento de uno de los copartícipe s ha sido obtenido por fuerza o ha si­
do sorprendido por dolo. "Quien alegue estas causas de nulidad debe­
rá probar su existencia al momento de efectuarse la partición y ade­
más probar que ha resultado un perjuicio; cuestión esta última que ha 
sido discutida por autores pues algunos son de opinión que no es nec~ 
sario probar ese perjuicio en cuanto por el simple hecho de probar la 
fuerza o el dolo se sobre entiende que se ha causado un perjuicio". 

Efectos.Desde el momento que las particiones extrajudiciales -
pueden anularse o rescindirse en los mismos casos en que pueden -
serlo los contratos, tendríamos que aplicarle los mismos efectos que 
producen en los mismos. 

Estos son principalmente el consignado en el inc. lo. del Art. -
l557C. "La nulidad pronunciada en sentencia que tiene la fuerza de -
cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituídas al mismo 
estado en que se hallaría si no hubiere existido el acto o contrato nu­
lo; sin perjuicio de lo prevenido sobre el objeto o causa ilícita". Es-
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te artículo regula los efectos de la nulidad entre las partes, de modo 
que la nulidad de una partición traería como consecuencia la de todos 
los actos de liquidación y adjudicación llevados a cabo en ella , volvie~ 
do las partes al estado de indivisión como si jamás se hubiese lleva­
do a cabo la partición. 

El otro efecto e s el consignado en el Art. l559C. "La nulid2.d j~ 
dicialmente pronunciada da acción r einvind icatoria contra terceros -
poseedores , sin pe rjuicio de las excepc ione s l ege.le s ll

, Es un efecto 
en cuanto a terceros pues declarándose la nulidad de la partición se 
puede hacer uso d e la acción reinvindicatoria para reclamar e l bien 
que el comunero adjudicatario ha ya vendido a un tercero. 

Hay que tener presente que los efectos de la nulidad pueden re­
caer sobre toda la partición o sobre una parte de ella como una adju­
dicación o afectar a un copartícipe c 

Capítulo IlI) Personas que pueden ejercitar la aCClOn de nulidad~ Habrá 
que hacer referencia a los artículos pertinentes del Código CiviL. 

Expone el Art. 1553C. "La nulidad absoluta puede y debe ser de­
clarada por e l Juez, aún sin petición de parte, cuando aparece de 
manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo el que 
tenga inte rés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto celebr~ 
do el contrato, sabiendo o c. e b iendo saber el vicio que lo invali ­
daba; puede asimismo p e dirse su declaración por el ministerio 
público en el inte r~s ¿l! 12. moral o de la ley; y no puede sanear­
se por la ratificacié:l d e las pa rtes ni por un lapso de t i empo. c¡ue 
no pase de treinta años". 

El Art. l554C. dice : "La nulidad relativa no puede ser declarada 
por el Jue z, sino a pedimento de parte; ni puede pedirse su decla 
ración por el ministerio público en el sólo inte rés de la l ey; ni -­
puede alegarse sino por aquéllos en cuyo beneficio la han esta­
blecido las l e yes o por sus herederos o cesionarios; y puede sa­
nearse por el lapso de tiempo o por la ratificación de las partes" . 

No requieren mayor comentario , sólo que dichas demandas d e -
nulidad ya sean absolutas o relativas debe rán intentarse contra todos 
los copartícipe s y no contra uno de ellos con prescindencia de los de­
más aunque la sentencia no los afectase en particular. 

Ca pítulo IV) La re s olución en materia de particione s extrajudiciales. 

Sabemos que en los contratos bilaterales va envuelta la condición 
resolutoria de no cump lirse por uno de los contratantes lo pactado -
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(Art •. 1360C •. ), de manera que la pregunta que surge e s ¿ si habrá lu­
gar a la acción resolutoria e n una partición extrajudicial? Si bien la 
ley ha aplicado a estas particiones las mismas reglas que los contra­
tos en lo referente a las nulidades, es por su semejanza en cuanto son 
el resultado del acuerdo de voluntades de los copartícipes, con excep­
ción d e la hecha por el causante; pero e llo no es motivo para deducir 
que la acción resolutoria va e nvuelta en las particiones de este tipo -
porque los t é rminos empleados por la ley en el Art . l229C., son cla­
ros, pues al decir "s e rescinden" se ha tomado en el sentido de nuli­
dad relativa, en oposición a la nulidad absoluta envuelta en las pala­
bras "se anulan". 

La doctrina ahonda más en e l problema planteándose la pregunta 
de ¿ qué si se podría pactar por los copartícipes de manera expresa la 
condición resolutoria? 

Exponemos lo sostenido al respe c to por Demolombe: "la parti­
ción puede e star sometida por los partícipes no sólo a cualquiera co~ 
die ión resolutoria, causal e s tablecida por ellos , independiente del 
cumplimiento d e las obligacione s que ello. puede imponer a alguno de 
los copartícipes a favor d e los demás o de alguno de ellos , sin que -
pueda establecerse como condición r e solutoria precisamente esa fal­
ta de cumplimientoj o s e a pactar en la partición un pacto comisorio -
expreso". 

Laurent participa de la misma opinión: "El pacto comisorio es 
una condición resolutoria expresa, en el sentido de ser estipulado por 
las partes" •. 

Creemos de que si la voluntad de las partes es determinante en 
estas particiones no habría razón alguna para que no estipulacen las 
condiciones que quieran entre las cuales podrían pactar la condición -
resolutoria; pues para sostener lo contrario tendría que existir una dis 
posición expresa que la prohibiera. 

Capítulo V). Forma de ataj~: la acción de re~cisión! 

"Art. l231C. "Podrán los otros partícipes atajar la acción res­
cisoria de uno d e ellos , ofr ciéndole y asegurándole el supleme!; 
to de su porción en nume rario". 

Lo que ha movido al legislador a establecer este recurso es evi­
tar en lo posible las consecuencias d e una nulidad en la partición. 

Los otros partícipes pueden estar convencidos del d e recho que -
le asiste al demandante, de manera que para cortar o detener la acción 
incoada le ofrecen y aseguran en numerario lo que pide. 
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La solución, hay que tener presente es en dinero y no en espe­
cies tratándose d el arreglo judicial a que s e refiere este precepto, -
s in pe rjuicio que e xtrajudicia lmente e l demandante y los copartícipes 
puedan llegar a otros arreglos diferentes. 

Si por atajar se e ntie nde "cortar, impedir, detener, según el -
Diccionario d e la Real Academia, e stimarnos que sólo se podrá hacer 
uso de e ste recurso mientras no s e haya dictado una sentencia ejecu­
toriada y pasada en autoridad de cosa juzgada que d e clare la nulidad, 
pue s una Ve Z dictada dicha sentencia y corno consecuencia vueltos al 
estado de indivisión no podrían obligar al demandante a aceptar el n~ 
merario atajando d e e sta manera su acción porque la sentencia le da 
derecho a d e jar sin efecto e s a partición y proceder a una nue va. 

No obstante lo ante riormente expuesto pueden lle gar a un acuerdo 
el demandante y los partícipe s a e f e cto de darle valide z a la partición 
efectuada y hacer cas o omiso de la s e nte ncia d e nulida d pues la ley no 
lo impide a nte s bien, e staría de acuerdo con su propósito de evi tar ha 
cer una nue va partición. 

Este artí culo sólo s e r e fiere a la nulidad relativa y no a la nuli­
dad absoluta pue s é sta es de orden público y no podría ser objeto de -
acue rdos. 

Capítulo VI) Caso e xpre so relativo a no poder intentar la acción d e nu­
lidad o rescisión. 

A rt. 1232C. "no pochá intentar la acción de nulidad o res cisión 
e l par t ícipe que haya enajenado su porción e n todo o parte, sal­
vo que la partición haya adolecido de error, fuerza o dolo, de 
que le resulte pe rjuicio". 

Para que e l efe cto jurídico de que habla e ste artículo se produzca 
son condiciones n e cesarias: a) que el partícipe que ha hecho la enaje­
nación conociera la existe ncia del vicio que hace nula o rescindible la 
partición porque d e e sta manera renuncia a dicha acción, aunque Claro 
Solar estima que care ce d e importancia determinar si conocía o no el 
vicio; b) que la enajenación s e r e fie ra al todo o a una parte de l a por­
ción que le correspondía. 

El a rtículo en refere ncia emplea la pala bra "porción"; con ella 
se ha querido referir e l l e gislador a la enajenación que el comune ro 
hace de todo o d e algunos d e los bienes que ha r e cibido de la partición, 
importando d e esta manera una ratificación d e la misma y no se refie­
re a l a enajenación total o parcial de su cuota en la comunidad. 
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El significado ·mismo de la palabra I'porción" cantidad segre­
gada de otra mayor, nos da ya la idea expuesta anteriormente y que 
coincide perfectamente también con la de la palabra lote: "cada una 
de las partes en que se divide un todo que se ha de distribuir entre -
varias personas tI. 

La prohibición de este artículo se refiere tanto para intentar 
la acción por nulidad absoluta o por nulidad relativa sin distinguir -
cual sea la causal que s e invoque; sin embargo al final del artículo -
s e expresa: "salvo que la partición haya a dolec ido de error, fuerza 
o dolo , de que le resulte perjuicio". ¿ qué significa esto? Quiere de­
cir que si la partición ha adolecido de un vicio del consentimiento que 
son el er ror, fuerza o dolo y que además haya resultado un perjuicio 
la acción de nulidad relativa podrá ser intentada por el partícipe aun 
que haya ena jenado todo o parte de su porción. 

"La razón de haber incluido los vicios del consentimiento en -
este caso, obedece más que todo, al hecho de que los mismos cons~ 
tuyen una falta de lealtad d e un comunero para con los otros miembros 
de la comunidad". 

Capítulo VII) Prescripción. 

Art. l223C. I'La acción de nulidad o de rescisión prescribe re~ 
pecto de las particiones según las reglas generales , expresadas 
en el Libro 40. ql'.e rijan la duración de esta especie de acciones". 

Las reglas generales expr esadas en el Libro 40. del Civil son 
las consignadas en la última parte del Art. 1553C . y en el Art. l562C. 
A sí, para las nulidades absolutas la acción prescribirá a los treinta -
años d e haberse celebrado la partición o hecha la adjudicación y para 
las nulidade s relativas la acción prescribirá a los cuatro años. Este 
cuadrienio s e contará en el caso de violencia , d e sde el día en q ue ésta 
hubiere cesado; en e l caso de e rro r o de dolo, d esde el día de la cele­
bración del acto, y si la nulidad proviniese de una incapacidad legal, 
se contará e l cuadrienio desde el día en que haya cesado esta incapa­
cidad. 

Capítulo VIII) L?s recursos del Código de procedimientos Civiles en 
la s particione s judiciale s. 

Art. 1229C. " ••• contra las particiones judiciales sólo podrán 
interponerse los recursos que permite el Código de Procedi­
mientos Civiles". 

El estudio de este Capítulo deberá comprender: A) Las nulida -
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des procesales , absolutas y relativas; B) Los recursos de mutación 
o revocación y de explicación o reforma; C) El r e curso de apelación; 
y, D) El recurso de casación. ' 

A) Las nulidades procesales: a .bsolutas y relativas. 

Así como en las particiones extrajudiciales hablarnos de las nu 
lidades civiles a que podrían estar afectas, t.Ócanos en este capítulo 
tratar entre otras cosas d e las llamadas nulidades procesale s, o sea 
de aquellos vic ios d e procedimie nto que atañen a la ritualidad del jui 
cio de partición y por lo mismo reclamarlos s egún lo establecido pa­
ra las mismas en el capítulo lI, Título II del Pro (Arts. 1115 al 1131Pr) 

En el Capítulo Xy, XIII del Título VI d e l Pro r e lativo al "Modo de 
procede r e n la partición d e bie nes " se establece el procedimiento a que 
debe estar sOlnetido el j u icio de partición. de tal manera que en el -
transcurso del mismo pueden darse vicios que acarreen en algunos ca 
sos nulidad absoluta y e n otros nulidad r e lativa. 

Como punto de aclara ción en el c apítulo que se d e sarrolla será 
e l hecho de que las nulidade s a las cuales se hará mención se r eferi­
rán exclusivamente o t e ndrán relación con la actuación del Juez de -
Primera Instancia que conoce y no al partidor pues éste no podría co 
meter nulidades d e proc e dimiento. 

Nulidades Absolutas, 

De los Arts . 1130 y 1131 Pro podemos entresacar cuales son -
para el Código las nulidades absolutas: a) La incompetencia de juris­
dicción que no ha podido prorrogarse; b) La falta d e autorización del 
fallo en la forma lega l; e) El pronunciarse el fallo contra ley expresa 
y terminante; d) La falta de citación o emplaza miento para contestar 
la demanda; 8 ) La incapacidad absoluta de una de las partes que han 
intervenido en e l juicio; y, f) La ilegitimidad de alguna de las partes 
del juicio. 

Planteadas así habrá que ver si todas ellas pueden darse en el 
juicio de partición • . 

a) La incompetencia de jurisdicción que no ha podido prorrogarse. 

La jurisdicción puede s er prorrogable o improrrogable. Por 10 
general la jurisdicción ordinaria es prorrogable ya sea en forma ex­
presa o tácita. En e l caso de la partición judicial donde el Juez compe 
tente para conocer de la solicitud es el del lugar donde se abrió la su-=­
cesión o donde estén la mayoría de bienes divisible, perfectamente po 
dría prorrogars e la jurisdicción de un Juez que no fuera de los indici'" 
dos por la l e y ya s ea de una manera expresa si los d emás copartíci=-
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pes así lo manifiestan y de una manera tácita si ninguno de ellos -
alega la incompetencia de jurisdicción. 

Con respecto a plantearse una nulidad absoluta en una parti­
ción por incompetencia de jurisdicción improrrogable es bastante 
diHcil; pero sin embargo podría darse en el caso de que un Juez de 
Paz conociese de una partición cuyos bienes excede de quinientos 
colones (A rt. "'942 Pro ) 

b) Falta de autorización del fallo en la forma legal . Cuando 
el Código hace mención de esta clase de nulidad se está refiriendo 
a la sentencia definitiva; ¿ pero habrá en la partición alguna reso­
lución que podemos considerar como sentencia definitiva? Entend~ 
mos por sentencia definitiva en la partición la resolución por medio 
del cual el Juez ordena que s e proceda o no a dicha partición, de -
manera que si este fallo no estuviese firmado por el Secretario del 
Tribunal o por el Juez, que es a lo que se refier e precisamente -
esta nulidad, la sentencia adolecería de nulidad absoluta . 

c) El pronunciars e el fallo contra ley expresa y terminante.Se 
ha sostenido de mane ra uniforme que para que se de este caso de -
nulidad es necesario que la violación sea absolutamente clara y de­
ducida del propio texto de la ley, no sujeta nunca a interpretación, 
pues si la ley no pudo inte rpre tar en el sentido en que lo hizo el 
Juez ya no hay violación expresa de la ley, y lo mismo se ha soste­
nido que la ley violada ha de ser de carácter sustantivo, es decir, 
civil y no procesal. Pues bien, en una partición aprobada por el -
Juez, pero hecha por dos partidores; o por una persona que no sea 
aboga do en los c a sos requeridos o por un coasignatario. cuando di 
chos nombramientos han correspondido al funcionario judicial , ado 
lecería de nulidad absoluta en cuanto ha infringido la ley de manera 
expresa y terminante en los artículos 1201, 1202 Y 1204 lnc. 20. C . 
relacionado con el 927 Pro 

d) La falta de citación o emplazamiento para conte s tar la de­
manda. 

El Art. 919 Pr. establece "que el emplazamiento para contes 
tar la demanda ha de hacerse al demandado en persona, si tuviere­
la libre administración de sus bienes, o a su representante legal en 
el caso contrario". Solamente se admite emplazar al apoderado del 
demandado cuando estuviere ausente del territorio de la República, 
o proceder a nombrarle un Curador especial si no hubiere dejado 
Apoderado. 

Por su parte el A rtículo 926 Pro en su primera parte dice que 
el Juez de la solicitud de partición dará traslado a los coherederos y 
al cónyuge sobreviviente por tres días a cada uno. 
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Transcritos los anteriores preceptos podernos sostener que 
bien puede darse una nulidad absoluta en el juicio de partición si 
el Juez no corriere traslado de la solicitud a une de los comuneros , 
per supuesto que esta nulidad es de aquéllas que pueden ratificarse 
ya sea en forma tácita, si la parte s e presenta con posterioridad al 
juicio. sin alega rla y expresamente , si el Juez notando que se ha ce­
metido el vicio lo hace saber a la parte para que exprese si ratifica 
o no lo actuado, entendiéndose que si no ratifica o guarda silencio 
se debe declarar la nulidad con sus respectivas consecuencias. 

e) La incapacidad absoluta de una de las partes que han inter­
venido en el juicio, 

Expusimos con anterioridad que para la ley son absolutamente 
incapaces los dementes, impúberes y sordomudos que no pueden,así 
come también las personas jurídicas dentro de ciertas condicione s y 
aún el adulto no habilitado de edad según el Artículo 1131 Pro 

De mane ra que una partición solicitada por un demente a la -
cual se l e dá el t rámite correspondiente o centestado un traslado de 
ley por un adulto no habilitado de edad sin la concurrencia de sus -
respectivos representantes legales, dará lugar a una nulidad. Estos 
casos de nulidad son de los que se pue den ratificar siempre que re­
querida la persona del representante legal, este ratifique lo actuado 
dentro del te rcero día del requerimiento. 

f) La ilegitimi;iad d e una d e las partes del juicio. 

La ilegitimidad de la pe rsonería consiste en la falta de un man­
dato o de una representación legal suficiente. 

En el juicio de partición corno en cualquier otro se puede inter­
venir ya sea personahnente o por medio de un procurador, de tal ma­
nera que si la persona que se l a da de procurador de un comunero so­
licita la partición sin tener poder, o lo tiene insuficiente y el Juez le 
da trámite, todo lo actuado será nulo. 

También es otro caso de nulidad absoluta ratificable ya sea le­
gitimando la personería del que actúa con poder insuficiente, o si se 
ratifica lo actuado. por el verdadero interesado dentro de los térmi­
nos del requerimiento hecho por el Juez. 

Nulidades Relativas. 

Son aquéllas que sólo pueden declararse a solicitud de parte y 
en el curso de las instancias, siendo además ratificables ya expresa 
mente, e subsanables tácitamente, si no se reclaman después de co"": 
metidas al devolver un traslado. 



Ellas son: 

lo.) La falta de recepción a prueba en los juicios de hecho y 
en las causas que la ley la requiere expresamente. 

20. La denegación de prueba en las mismas causas de hecho 
y en las q~e la ley requiere expresamente. 

30. La falta de un emplazamiento, citación o notificación, c on 
tal que no sea para contestar l a demanda. 

40. ) La falta de audiencia de parte legítima, para dictar cual­
quier r es olución, ya sea definitiva o interlocutoria. 

50. )Toda sentencia, decreto o diligencia judicial que no esté 
autorizada en la forma legal~ 

60. ) La omisión de todo acto o trámite prescrito por la l ey -
bajo pena de nulidad o 

Analicémoslas a ver si es posible que puedan darse en el jui­
cio de partición. 

lo. ) La falta de recepción a p~ueba en los juicios de derecho 
y en las causa,s que la ley la requiere expresamente. Falta d e re­
cepción a pruebas sería no conceder término d e prue ba en un juicio 
para que las partes presenten las que estimen p e rtinentes. 

El artículo 926 Pr., dispone que el Juez con lo que conteste 
o en su rebe ldía los coherede ros, recibirá la causa a pruebas si -
fuere necesario por ocho días . Supongamonos el caso, que los co­
herederos al contestar el traslado correspondie nte manifiestan que 
no están de acuerdo y por lo tanto se oponen a la solicitud de parti­
ción d e X comunero porque lo que se pretende dividir son dere chos 
d e servidumbre , comprometiéndose a probarlo. En esta situación 
e l Juez debe abrir la causa a pruebas por ser necesario dadas las 
circunstancias, de manera que si no lo hace las partes pueden plan­
tear una nulidad relativa. 

20.) La denegaci6n d~ prueba e~ las mismas c a usas de hecho 
y en las que la ley la requie r e expresamente. 

Aunque e n e l Artículo 1117 Fr., pareciera indica r que falta 
de r e cepción a prueba es lo mismo que denegación de prueba, l a -
verdad es que esta última tiene un significado diferente que la mis­
ma Jurisprudencia se lo ha reconocido. 
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La denegación de prueba se refiere particularmente a recha­

zar pedimentos pertinentes sobre prueba de parte del Jue z cuando 
alguno de los interesados quisie ran presentar e n el t-é rmino probt;l.­
torio o durante el curso del juicio alguna prueba de las establecidas 
por la ley. 

En el juicio de partición podría configurarse esta nulidad si -
por ejemplo, estando abierta a pruebas la causa, los comuneros de 
mandados que se oponen a la partición presentan una escritura pú­
blica donde consta que existe un pacto de indivisión por cinco años 
y que éste no ha transcurrido, con el objeto de que sea agregado en 
autos como prueba de su oposición; pero viene el Juez y no acepta 
dicha prueba • . 

30. ) La falta de algún emplazamiento, citación o notificación, 
con tal que no sea pa::a contestar la demanda o Se hace la salvedad 
de que no se t rata del emplazamiento para conte star la demanda -
pues ésta da lugar a la nulidad absoluta 8 

En la partición pueden darse estos casos de nulidad relativa , 
así: si el Juez no notifica a alguno de los interesados la prevención 
para que se pongan de acuerdo en el nombramiento de partidor; ta~ 
bién el cas o de que se interpusiese apelación d e la sentencia defini­
tiva teniendo el J ue z la obligación de citar y emplazar a las partes 
para que concurran dentro del t é rmino d e ley ante el Tribunal Supe­
rior respectivo a alegar su::; derechos, de tal modo que si no lo hace 
se cometería una nulidad relativa . 

40 •. ) La falta de audiencia de parte legítima, para dictar cual ­
quier resolución , ya sea definitiva o interlocutoria. 

El Artículo 1118 Pr o dice : "Toda resolución, sea definitiva 
o inte r l ocutoria, dada sin audiencia de parte legítima cuando la ley 
la prescribe expresamente , es nula, salvo el caso del art ículo -
1115, y excepto las que se toman para rechazar artículo imperti­
nentes que no tienen otro objeto que el de demorar el curso de la -
causa . Exceptúanse también las resoluciones interlocutorias favo ­
rables en todo a la parte que debió oirse". 

¿ O ué se entiende por audiencia? Es el acto de oir los Jueces 
y Magistrados a las personas que tienen negocios pendientes o prete!: 
siones y enterarse de las razones en que las apoyan. 

En el juicio de partición existen algunas disposiciones relati-
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vas a audiencias que ha de dar el Juez como son la establecida en el 
Artículo 932 Pr., que hace mención a la audiencia general hecha a 

las partes de la solicitud del partidor para proceder a una venta por 
licitación y la del .A rtículo 937 Pr., cuando alguno de los interesa­
dos reclamare la reforma de la partición, se oirá por tres días a 
cada una de las partes. De tal rnodo que la resolución interlocuto­
ria que di e se el Juez omitie ndo el requisito de dar las audiencias 
señaladas adolecería de nulidad relativa tomando en cuenta por su­
puesto las exce pciones de que habla el Artículo a que nos hemos re 
ferido anteriormente. 

50.) Toda sentencia , decreto o dil~gencia judicial que no esté 
autorizado en la forma legal. Establece l a quinta nulidad relativa 
consignada en el Artículo 1119 Pr., la cual no tiene mayores pro­
blemas, con la siguiente aclaración: que e l término sentencia se -
está r e firiendo a las interlocutorias y no a las definitivas pues éstas 
según el Art . 1030 Pr., produc<" en las mismas circunstancias nu­
lidad absoluta; que por otra parte los decretos son las resolucione s 
que e xpide el Jue z en e l curso de la causa y que no deciden ningún 
artículo o incidente; y que diligencia e s la ejecución y cumplimien­
to de un auto, o acuerdo o decre to judicial, su notificación, actas , 
etc. 

Establecidos los conceptos d e cada uno d e los términos pode­
mos observar que e n un juicio de partición hay sentencias interloc~ 
torias, hay decre tos y diligencias de manera que si los mismos no 
estuviesen autorizados con la firma del Secretario del Tribunal que 
es el que viene a autenticar o a legalizar la firma del Juez o la de 
éste, estaríamos en presencia de uno de los casos de nulidad rela­
tiva. Ej.: si la sentencia que aprueba la partición no estuviese fir­
mada por el S e cretario o el Juez. 

60.) La- omisión de todo acto o trámite prescrito por la-ley -
bajo pena de nulidad. El sexto caso de nulidad planteado no ten­
dría aplicación en el juicio de partición pue s se e stá refiriendo a 
otras nulidades dispersas a través del Código lo cual no nos toca 
analizar en el presente trabajo. 

B) Recursos d e Mutación o revocación y de explicación o re­
forma. 

Las dos clases de recursos forman parte de 108 recursos or­
dinarios que se plantean ante e l mismo Juez que dictó el decreto de 
sustanciación, la sentencia interlocutoria o la definitiva, resolviéE! 
dolos el mismo sin necesidad de que las partes concurran ante otro 
Tribunal Superior. 
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En efecto, en los decretos de sutanciación, podrán los Jue­
ces hacer de oficio las mutaciones o revocaciones que sean justas 
o legales si las partes lo piden o de oficio en cualquier estado de 
la causa antes de la sentencia definitiva. También en las senten­
cias interlocutorias podrán hacer los Jueces de oficio hacer estas 
mutaciones o r e vocacione s siempre que sean justas y legales den­
tro de tres días desde la fecha en que se notifiquen: pero a petición 
de parte,. si es hecha en el mismo día o al siguiente de la notifica­
ción , dentro de tres día s desde la fecha en que hubiere sido devuel 
to e l traslado por la parte contraria,. quedando a las partes en uno 
u otro caso expeditos sus r e cursos en los mismos términos que in 
dica el Art. 436 (Artsc 425 y 426 Pr .. )~ 

Con respecto a la sentencia definitiva, ésta no se revocará 
ni enmendará por ningún motivo; pe ro se podrá a pedimento de cual­
quiera de l as partes. presentado de ntro de veinticuatro horas de n~ 
tificada la s e nte ncia, explicar , dentro de tres días contados desde 
la fecha en que hubiere sido devuelto el traslado por!<i :t:,arte contr~ 
ria, algún concepto obscuro, o hacer las condenaciones o reformas 
convenientes en cuanto a daños y perjuicios, costas, intereses y -
frutos, quedando expeditos también a las partes los recursos de ley 
contra la sentencia indicada, desde que se les notifique la s egunda 
resolución. (A r t. 436 Pro). 

Los recursos anteriormente transcritos tendrían en el juicio 
de partición cabida, pues en el mismo como ya lo expusimos exis­
ten decretos de sustanciación, sentencia interlocutoria, como la -
que aprueba la partic:ú::: y sentencia definitiva, como la que ordena 
si procede o no dicha partición. Aún más, la disposición d e l Art. 
937 Pro. permite expresamente a cualquier interesado pedir la re­
forma de la partición, constituyendo éste otro recurso especial pa­
ra el caso de la particióno 

Tal vez e l Arto 436 Pro en e l juicio de partición sólo tendría 
aplicación en lo refe rente a explicar algún concepto obscuro de la 
sentencia pues lo r e lativo a daños y perjuicios , costas y frutos no 
se dan e sta clase d e sentencias . 

C) Recurso ~e Apelación. 

Para el legislador "ap.r;lación o alzada" es un recurso ordina­
rio que la ley concede a todo litigante, cuando cree haber recibido 
agravio por la sentencia del Juez inferior, para reclamar de ella 
ante el Tribunal Superior (Art. 980 Pr.). 

Tres son las razones por las cuales se ha introducido la ape­
lación: lo.) para enmendar el daño causado a los injustamente op:d-



midos; 20.) para corre gir la ignorancia o la malicia de los jueces 
inferiores; y., 30~) para que lo~ litigantes que hubie ren recibido -
agravio por su impericia, n egligencia o i gnorancia traten de repa­
rar ese defecto, obteniendo justicia e n segunda inst~ncia. 

Ahora bien. ¿ de qué se puede apelar e n un juicio de partición? 
S iguie ndo los lineamientos establecidos para la apelación en el Arto 
984 Pr., podemos decir que se puede apelar de la sentencia defini­
tiva que resuelve si procede o no partición c on base en el inc . 30. 
del precitado artículo, que es tablec e que se concede apelación en -
ambos efectos "de la s e ntencias definitivas, pronunciadas en los -
juicios sumarios o en las solicitudes que se tramitan sumariamen­
te"; de la misma manera e staría incluida a quí la sentencia que o r­
dena o no la venta en pública subasta de la e specie que no se pueda 
d ividir, que n o t e nga cómoda división o cuya división la haga desm!:, 
re cer. También se debe conceder apelación en ambos efectos del -
decreto de sustanciación qu e ordena se l egitime la persone ría d e la 
pe rsona que actúa a nombre de otra. 

Con r e spe cto a l a sentencia inte rlocutoria que aprueba la par­
tición ésta no s e r á apelaHe en ningún aspe cto pues de conformidad 
al No. la del A rt. 986 Pro 1;1 ley niega la a pelación "a las senten­
cia s interlocutoria s pronuncia das en los juicios e jecutivos o suma­
rios ". Para e vitar p r ecisamente los incovenientes que podría traer 
la aprobación de una partición mal hecha, l a l e y establece el recur­
so de r efo rma consignado en e: p. rí, 937 Pro 

Las disposicion .~e cO:"lbignada s en e l Capítulo 1 al IV d e l Títu­
lo 1 del Libro III del Código de Procedimie ntos Civiles serán aplica­
bles en la medida conve niente al juicio de partición en lo refere nte 
a la apelación. 

D) Recurs o de Casación. 

¿ Es posible que en un juicio de partición se de el recurso de 
casación? Para poder dar una conte stación acertada es necesario 
como paso previo conocer ciertas disposiciones d e la Ley de Casa­
ción: El A rt. l. de la mencionada ley pre scribe que "tendrá lugar 
e l recurso de casación e n los cas os determinados por esta ley: -
No. lo. Contra las sente ncias definitivas y las interlocutorias que 
pongan término al juicio hacie ndo imposib l e su continuación, pro­
nunciadas en apelación por l as Cámaras de Segunda Instancia . No. 
20. Contra las pronunciadas e n asuntos de jurisdicción voluntaria, 
cuando no sea posible discutir lo mismo e n juicio contencioso. 

El Art. 20 . dispone: "Debe rá fundars e el recurso en alguna 
de las c ausas siguientes: 



a) Infracción d e ley o d e doctrina legal 

b) C'uebrantamiento de alguna de las forlnas esenciales del 
Juicio. 

Sólo se ha transcrito los numerales que nos puedan intere-
sar. 

El A rt. 30 . des a rrolla los casos de infracción de ley o de do~ 
trina legal y el Art . 40 •• l o s casos d e que brantamiento d e las formas 
esenciale s de l juicio 

Hacer un anális is d e t e nido de cada uno d e los casos plantea­
dos po r la L e y de Casación como motivos para interponer el recu.!, 
so respectivo, s e ría agota r nuestro esfuerzo mucho más allá de -
los que pre tende ser e ste e studio ; pero n o obstante ello , cábenos 
a firmar sin temor a equivocarnos, que es posible casar una s e n­
tencia d e finitiva pronunciada e n apelac ión p o r las Cámaras de Se­
gunda Instancia prove niente de un juicio de partición, aunque Sea 
desde un punto d 2 vista eminentemente técnico, fundándos e e n al­
guno d e los motivos por quebrantamiento de las formas esenciale s 
del juicio , con base además en e l inc. 20. del Art. 5 d e la pre ci­
tada l e y, Lo mismo se podría dar e n el caso de las particiones e~ 
trajudiciales las cuales podríamos e stimar como dilige ncias de j~ 
risdicción voluntaria. 

Capítulo IX) D e l o s otros recursos legales. 

Art. 1234C. "El partícipe que no quisiere o no pudie re inten 
tar la acción de nulidad o r escis ión, conservará los otros -­
r e cursos legales que para ser indemnizado le corresponden". 

El prese nte artículo obedece a la idea del legislador de que 
l as particiones no queden sin efecto. 

Al respecto Claro Solar manifiesta: "que la ley en este artí­
culo se refiere únicamente a los recurs o s legales pa ra obtene r el 
pago de la indelnnización a que tiene dere cho todo copartícipe per­
judicado por una operación partitoria que, aunque defectuosa, la 
ley pre fi e re mantener para evitar que s e haga una nueva d is tribu­
ción de los bienes con pe rjuicios n o sólo para los mismos coherede 
r o s sino para las t e rc e r as pe rsona s a quiene s algunos de e llos o -­
todos ellos hayan podido otorgar dere chos 8flbre los bienes que en 
la partición dejada sin efecto les habían sido adjudicados .• 11 

El precepto plantea dos situaciones: que el partícipe no qUe­
ra, o no pueda intentar la respectiva acción d e nulidad abs oluta o 
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relativa. Con relación a la primera no existe inconveniente alguno; -
pe ro respecto de la segunda, el problema reviste cierta dificultad pa­
ra encontrar casos en que no se pueda intentar la acción. 

Podríamos sin embargo plantearnos los siguientes casos: que en 
la s circunstancias m e ncionadas en el A rt. 1232 C., la partición no -
obstant e que haya adole cido d e error , fuerza o dolo, no resultó p e rjui 
do a lguno; o bien, en una partición se ha cometido dolo; pero éste es 
accidental , situación que es c onfirmada en e l inc. 20. del Art. 1329 C. 

Hemos llegado podemos decir, al final de nuestra jornada pro­
curando habe r expuesto en forma más o menos clara un punto de tanto 
interés e importancia como es e l que reviste la "Partición de Bienes 11 • 

N o se ha pre tendido en ningún momento sostener nuevas teorías 
a lo más, alguna que otra opinión, la cual se ha expuesto con el ardor 
y la inexperiencia propias de las circunstancias. No de otra mane ra 
podía ser cuando siglos sobre siglos pesan sobre el desarrollo del De­
recho Civil y e n donde más que en cualquier otro Derecho se cumple a 
cabalidad el adagio latino "nada hay nuevo bajo el sol". 

El presente trabajo de tesis doctoral ha procurado desarrolar 
en la medida conveniente los capítulos referente a la Partición, d el -
Código Civil y del Código de Procedimientos Civiles, siguiendo un or­
den más o menos adaptado a los mismos, como se puede observar en 
la forma como se han e structurado los títulos de que se compone ; sin 
olvidarse aunque lo hay2- n e d repe tido hasta la saciedad que las opinio­
n e s que sobre partición se han vertido , serán aplicables en la medida 
que la s circunstancias lo permitan a cualquier clase de comunidad y 
no sólo aquélla nacida de l a sucesión por causa de muerte. 
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